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INTRODUCCION

En la Ley Orginica de Salvaguarda del Patrimonio Péblico (en
lo adelante LOSPP), se establece, entre los deberes y atribuciones de
la Contraloria General de la Reptblica, los siguientes:

Realizar y sustanciar las investigaciones que considere procedentes cuando
surjan indicios de que se han realizado actos violatorios de la presente Ley
o de los cuales pueda derivarse responsabilidad civil, penal o administra-
tiva de las personas a las cuales se refiere el asticulo 2¢ de esta Ley (Att.
22, num. 3°).

Declarar la responsabilidad administrativa de las personas a las cuales se
refiere el articulo 2¢ de esta Ley e imponerles las sanciones pecuniarias pre-
vistas en ella (Art. 22, num. 4°).

Las sanciones pecuniarias a que se refiere la norma transcrita son
las multas contempladas en el Titulo IV ejusdem, las cuales oscilan
entre un mil y cincuenta mil bolivares, por una parte, y entre diez mil
y quinientos mil bolivares, por la otra, segin el caso de que se trate.
Cuando impuesta una sancién de multa, sea imposible su cobro a juicio
del Fiscal General de la Repiblica, la Contraloria General de la Rept-
blica podrd acordar su conversién en arresto (Art. 43, LOSPP), de con-
formidad con la regla prevista en el articulo 106 de la ley, esto es, a ta-
z6n de un dia de arresto por cada mil bolivares de multa. Ademis, las
faltas administrativas contempladas en los ordinales 1°¢ al 9° del articulo
41 de la Ley Orgénica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico, y que
dan origen a la declaratoria de responsabilidad administrativa, se con-
vierten en tipos penales cuando los funcionarios que incurren en ella,
“por si o por interpuesta persona se procuren alguna utilidad, ventaja o
beneficio econdémico”, tal como lo dispone el articulo 78 de la LOSPP.

Adicionalmente cabe sefialar que la declaratoria de responsabilidad
administrativa tiene un efecto desencadenante en cuanto a la responsa-
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bilidad disciplinaria, civil y penal, tal como hemos tenido ocasién de
analizar en otro lugar.

Por estas razones, y consagrado como ha sido en nuestra Constitu-
cién el derecho a la defensa, interesa formular algunas consideraciones
sobre las normas y principios legales en que puede fundamentarse un
funcionario pablico sometido a investigacién por el Organo Contralor,
o declarado responsable en lo administrativo por el mismo, para reali-
zar su defensa en via administrativa o en via jurisdiccional .

A estos fines, estudiaremos, en primer lugar, la declaratoria de
responsabilidad administrativa como acto administrativo; en segundo
lugar, los recursos administrativos contra dicho acto y, por Wltimo, la
impugnacién del mismo en via jurisdiccional.

1. LA DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
COMO ACTO ADMINISTRATIVO

A. Antecedentes

En el inicio de nuestras instituciones republicanas se adopté un
sistema de control sobre las finanzas piblicas a imagen y semejanza
del modelo europeo: por una parte, se dejé al Poder Ejecutivo el con-
trol previo y posterior sobre los compromisos, los pagos y los ingresos
piiblicos; por la otra, se cred, conforme a la ley del 14 de octubre de
1830, el Tribunal de Cuentas, con las atribuciones de examinar las cuen-
tas de los funcionarios de hacienda, formular reparos a las mismas, con-
denar al pago de los reintegros a que hubiere lugar, hacerlos efectivos
y expedir los correspondientes finiquitos.

Por virtud de la Ley Orgénica de la Hacienda Pablica Nacional
del 4 de junio de 1918, se suprimi6 el Tribunal de Cuentas y se organi-
z6 el control de las finanzas publicas asi: de un lado se creé la Conta-
duria General de Hacienda, dependiente del Ministerio de Hacienda,
con las funciones de centralizar, controlar y examinar las cuentas de
ingresos, cgresos y bienes nacionales; del otro, se asigné al Tribunal Su-
perior de Hacienda la competencia para conocer de los juicios de cuentas
contra los funcionarios de Hacienda cuyas cuentas hubieran sido objeto
de reparo y no convinieren en aceptar dichos reparos y pagar los al-
cances.

1. Vid. Rachadell, Manuel: “Naturaleza y Ffectos de la Declaratoria de Responsabili-
dad Administrativa’, en Libro Homenaje al Profesor Moles Canbes. Universidad Cen-
tral de Venezuela, Caracas, 1981.
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Una nueva reforma se produjo en esta materia con la promulga-
cibn de la Ley Orginica de la Hacienda Pdblica Nacional del 15 de
julio de 1938. Con este instrumento se creé la Contraloria General de
la Repiblica, lo cual significé un abandono patcial del modelo europeo
que se habia seguido en el control de las finanzas piblicas. En efecto,
la Contraloria General de la Republica se constituyé como un “organismo
administrativo auténomo”, en relacién al Poder Ejecutivo, a imitacidn
de la “Contraloria General de la Repiblica” de Chile, creada en 1927,
e inspirada a su vez en el sistema del “General Audit” americano.?
A estos fines, se atribuyeron a nuestra Contraloria las funciones de la
Contaduria General de Hacienda (Szla de Centralizacién y Sala de

Examen), a las cuales se agregd la Sala de Control que se creé en la
reforma de 1938.

B. La responsabilidad administrativa como forma auténoma

de responsabilidad

En la administracién comparada la responsabilidad de los funcio-
narios publicos asume generalmente tres tipos: civil, penal y adminis-
trativa o disciplinaria. Entre nosotros, la responsabilidad administrativa
es diferente de la responsabilidad disciplinaria, pues mientras esta 6l-
tima es declarada por el 6rgano de la Administracién con potestad dis-
ciplinaria, esto es, el superior jerirquico, la responsabilidad administra-

tiva es pronunciada por un 6rgano de control fiscal externo a la Admi-
nistracion.

La existencia en nuestro pais de cuatro tipos de responsabilidad
es consecuencia, en parte, de la evolucién que hemos sefialado antes
en cuanto al control de las finanzas publicas, y, en alguna medida
también, en que el Poder Ejecutivo no ha sido suficientemente diligen-
te para sancionar con severidad las faltas de sus funcionarios, o ha
privado el “espiritu de cuerpo”, la solidaridad o la complicidad en Ia
Administracién, por lo cual ha sido necesario atribuir potestades san-
cionatorias a 6rganos administrativos (no judiciales) diferentes a la Ad-
ministracién activa. Asi pues, el incumplimiento de los funcionarios pu-
blicos a los deberes de sus cargos puede ser sancionado judicialmente,
mediante una sentencia, cuando se dan condiciones para que proceda la
responsabilidad civil o penal; o puede ser sancionado administrativa-
mente, esto es, mediante un acto administrativo. El acto administrativo

2. Véase: Guy Braibant, Nicole Questiaux y Céline Wiener: Le Comtrole de’l’ad'mi-
nistration et la protection des citoyens, publicacién de la Bibliotéque de I'Institut
International d'Administration Publique. Cujas, Paris, 1973, p. 227.
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sancionatorio contra el funcionario piblico puede ser pronunciado por
el superior jerdrquico a2 quien corresponda, cuando se dan los supues-
tos de la responsabilidad disciplinaria o puede emanar del 6rgano con-
tralor, cuando se configura la hipdtesis para que la responsabilidad ad-
ministrativa se haga procedente. En ambos casos la responsabilidad
proviene de un acto administrativo, pero la naturaleza, los efectos, las
vias de‘impugnacién de ambos actos son diferentes, asi como también
son distintos los 6rganos jurisdiccionales a quienes corresponde conocer
de los recursos respectivos.

C. Evolucion de los efectos del auto de responsabilidad
administrativa

Estimamos importante sefialar que ha habido una variacién muy
significativa en los efectos del auto de responsabilidad administrativa
que declara la Contraloria General de la Repablica. Esa evolucién po-
driamos resumirla asi:

a) Primera etapa: un auto sin efectos jutidicos

En la Ley Orgénica de la Hacienda Pdblica Nacional, instrumento
que regulaba las atribuciones de la Contraloria General de la Repu-
blica, se establecia que Jas averiguaciones que abriera la Contraloria
terminarian indispensablemente “por un acto de sobreseimiento, si se
encontraba que no habia motivos fundados para proceder, o bien por
una declaratoria de absolucién o culpabilidad” (Art. 172, num. 7?). Cabia
preguntarse, antes de 1970, por el significado y los efectos de esta de-
claratoria de culpabilidad. Hasta ese momento, no habia ninguna dis-
posicién legal que fijara las consecuencias juridicas de tal acto, por lo
cual el Departamento Juridico de la Contraloria habia opinado que:

La averiguacién administrativa prescrita en el numeral 7° del articulo 172
de la Ley Orgénica de la Hacienda Pdablica Nacional, no es un procedi-
miento contencioso que debe rematarse con decisién que, al quedar firme,
cause ejecutoria, sino previo o preparatorio, con el fin de proporcionarle
a la Administracién Pablica la certeza de los elementos de que vaya a va-
lerse para someter a juicio a los empleados de Hacienda que hubiesen
faltado a sus deberes, y de precaverla, en consecuencia, contra el riesgo
de incurrir en tilde de ligereza o de temeridad al incoar tales procesos.®

3. Cfr. Dictimenes de la Consultoria Juridica, 1938-1963, Tomo II, Contraloria Gene-
ral de la Repiblica. Caracas, 1963, p. 249.
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En esta misma etapa, Brewer-Carias sostenia que el auto de res-
ponsabilidad administrativa no tenia efectos directos ni era recurrible,
en los siguientes términos:

No siendo el acto de declaratoria de responsabilidad administrativa un
acto definitivo que produce efectos directos sobre el funcionario piblico,
sino preparatorio, pues en ¢l no se impone sancién alguna, ese acto no
es recurrible en via contencioso-administrativa, aun cuando sea un acto
que cause estado, es decir, irrevisable en via administrativa; serd el acto
administrativo de la Administracion activa que imponga la sancién disci-
plinaria en base al acto de coritrol, el acto administrativo que en este caso
serd recurrible.#

Ahora bien, en esta primera etapa se pensaba que debian ampliarse
las facultades de la Contraloria en cuanto a la imposicién directa de
sanciones a los funcionarios. Asi, Brewer-Carias escribe en 1965:

Serfa deseable, en este aspecto, la existencia de una mayor coordinacién
entre la funcién investigativa del organismo Contralor y la actividad je-
rarquica disciplinaria y, quizds, una mayor injerencia de las entidades
fiscalizadoras en esta Gltima funcién, con el objeto de hacer efectivas y rea-
les las consecuencias de la actuacién negligente o de las omisiones de los
funcionarios piblicos, lo que contribuiria notablemente al mantenimiento
de ese elevado nivel ético en la Administracién Pablica.

Por su parte, la Contraloria General de la Repiblica de nuestro
pais propuso un acuerdo que fue aprobado por el II Congreso Latino-
americano de Instituciones Fiscalizadoras, celebrado en Santiago de
Chile en 1965, segin el cual:

Entre las potestades de las entidades fiscalizadoras debe hallarse la de
aplicar directamente sanciones administrativas a aquellos agentes que in-
curran en irregularidades en la recaudacién, custodia, administracién e in-
versibn de los fondos o bienes del Estado.®

4. Brewer-Carias, Allan Randolph: “Estudio sobre los actos recurribles en via con-
tencioso-administrativa, emanados de la Contraloria General de la Reptblica”, en
Revista de Control Fiscal y Tecnificacion Administrativa, N° 37, Caracas, 1966,
p. 61.

5. Brewer-Carias, Allan Randolph: “Aspectos de la Actividad Contralora sobre los
funcionarios puablicos y sus consecuencias”. Revista del Colegio de Abogados del
Distrito Federal, N° 129. Caracas, enero a junio de 1965.

6. Cit. por Silva Cimma, Enrique: E! Control Piiblico. Publicaciones de la C.G.R.,
Caracas, 1976, p. 91.
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b) Segunda etapa: un auto con efectos juridicos
en discusin

En las discusiones finales de la Ley de Carrera Administrativa, el
Congreso de la Reptblica incluyb, a proposicién de la Comisién de
Administracién Piablica, entre las causales de destitucién de los funciona-
rios pablicos sometidos a dicha Ley, la “condena penal que implique
privacién de libertad o auto de culpabilidad administrativa de la Con-
traloria General de la Reptblica” (Art. 62, ord. 5°). A partir del 4 de
setiembre de 1970, fecha de promulgacién de la Ley de- Carrera Admi-
nistrativa, se cntendié que la declaratoria de “culpabilidad administra-
tiva” implicaba automaticamente la obligacién de la Administracién
de sancionar con destitucién al funcionario inculpado. Sin embargo, el
Tribunal de la Carrera Administrativa sentencié reiteradamente que,
para que la destitucién fuera procedente, era necesario que el auto de
“culpabilidad administrativa” hubiera adquirido la condicién de firmeza,
esto es, que no se hubieran interpuesto los recursos administrativos o
contencioso-administrativos contra el acto de la Contraloria, o que ha-
biéndose intentado tales recursos, los mismos hubieran sido desestimados.

Ahora bien, en fecha 4 de enero de 1975, se dicté la Ley Orgédnica
de la Contraloria General de la Repdblica, para entrar en vigencia seis
meses después de su promulgacién, y en la misma se establecié que:

Una vez firme la decisién que determine administrativamente la responsa-
bilidad, el auto respectivo y demis documentos, se pasarin al funcionario
competente para que éste, en el término de treinta (30) dias, aplique razo-
nadamente la sancién administrativa que corresponda, de lo cual informard
por escrito a la Contraloria (Art. 84).

Con base en esta disposicién, se sostuvo que la norma contenida en
el articulo 62, ordinal 5° de la Ley de Carrera Administrativa, no era
una causal “objetiva” de destitucién, al igual que la condena penal, sino
que el superior jerdrquico debia valorar la conducta del funcionario in-
culpado y aplicar “razonadamente” una sancién disciplinaria, de acuer-
do a la gravedad de la falta. Tal sancién podia oscilar entre la amo-
nestacién verbal y la destitucién, en el caso de los funcionarios someti-
dos a la Ley de Carrera Administrativa. En las faltas de mayor grave-
dad, la destitucién podria estar acompafiada de una inhabilitacién para
el ejercicio de la funcién puiblica durante un periodo no mayor de tres
(3) afios, en los términos del articulo 84 de la Ley Orginica de la
Contraloria General de la Republica. Por nuestra parte, estuvimos de
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acuerdo con esta interpretacién, en contra del criterio que sustentaba
la Contraloria, por considerar que:

Esta interpretacién es la mds acorde con nuestra tradicién administrativa,
porque de lo contrario seria admitir que la Contraloria pudiera sustituirse
al superior jerirquico para aplicar sanciones de destitucién, lo cual seria
una interferencia de un érgano de control en el funcionamiento de la ad-
ministracién activa.?

Sin embargo, estuvimos de acuerdo con Enrique Sinchez Falcén
-en cuanto a que el superior jerirquico, en todo caso, debia aplicar al-
guna sancién al funcionario declarado culpable, dada la redaccién de
la norma que comentamos.®

c) Tercera etapa: los efectos actuales del auto
de responsabilidad administrativa

Desde la vigencia de la Ley Orgéanica de Salvaguarda del Patrimo-
nio Pablico, los efectos del auto de responsabilidad administrativa pro-
nunciado por la Contraloria General de la Repiblica son los siguientes:

i) Efecto directo: la sancién de multa

Segin se dispone en el Art. 33 de la LOSPP, la sancién de multa
corresponde aplicarla directamente a la Contraloria General de la Re-
piblica:

La Contraloria General de la Repdblica, en la decisién que declare la res-
ponsabilidad administrativa de las personas a las cuales se refiere el ar-
ticulo 2° de esta Ley, aplicard las sanciones pecuniarias que sean proce-
dentes, de acuerdo a las previsiones de la presente ley.

Por la redaccién de la norma transcrita se infiere que la Contralo-
ria esti obligada a imponer la sancidn de multa en todos los casos
en que declare la responsabilidad administrativa de un funcionario. En
cuanto al monto de la multa, la Contraloria puede graduarla segan lo
dispone el articulo 43, ejusdem:

7. Véase nuestro trabajo citado en la nota 1, p. 165.

8. Vid. Sinchez Falcén, Enrique: “Contribucién al estudio de la potestad investiga-
tiva de la Contraloria General de la Repuablica”, en la Revista de Control Fiscal,
N¢ 77, Caracas, 1975, p. 72.
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Para la imposicién de las sanciones administrativas previstas en esta Ley,
se tomard en cuenta la gravedad de la infraccién y la naturaleza de la
actividad del organismo o entidad en la cual preste sus servicios el san-
cionado.

Como consecuencia de la imposicién de la multa, la Ley contempla
como efecto de la declaratoria de responsabilidad administrativa, de un
lado, la causacién de intereses desde el momento en que se vence el
término para cancelar la multa, calculados a la rata del doce por ciento
anual, y del otro, la conversion de la multa en arresto conforme lo dis-
ponen los articulos 42 y 106 de la LOSPP. Ademds, en caso de arresto,
el primero de los articulos antes citados prevé la suspensién de todo
tipo de emolumento para el funcionario mientras dure la medida.

ii) Efecto desencadenante: la responsabilidad
disciplinaria, civil y penal

En cuanto a la responsabilidad disciplinaria, los términos en que
estd redactada la LOSPP hacen pensar que el Legislador con-
sidera que no siempre se deriva la sancién de destitucién para el fun-
cionario declarado responsable en lo administrativo, pero que el supe-
rior jerirquico debe aplicar, en todo caso, alguna sancion. Asi, dispone el
articulo 29, ejusdem:

Si la averiguacién administrativa culminare con una declaratoria de respon-
sabilidad administrativa y transcurrieren los treinta dfas establecidos en el
articulo 84 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiblica
sin que se hubiere aplicado la sancién disciplinaria correspondiente, el
Contralor General de la Repiiblica solicitard al Fiscal General de la Re-
piblica requerir de la Administracién la imposicién de la sancién que es-
time pertinente. De la decisién de la Administracién podrin recurrir el
Ministerio Piblico o el administrado por ante los Tribunales correspon-
dientes de la Carrera Administrativa.

Ademés de la sancién disciplinaria, cuya imposicién parece ser
obligatoria para la Administracién, el funcionario declarado adminis-
trativamente responsable puede, eventualmente, ser objeto de procesos
judiciales con vistas a determinar su responsabilidad civil o penal.

Conforme al dltimo parrafo del articulo 32, LOSPP, “la responsa-
bilidad administrativa es independiente de la responsabilidad penal y
civil”. Sin embargo, afirmamos que el auto de la Contraloria tiene un
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efecto desencadenante sobre la responsabilidad civil y penal, por las
siguientes razones:

En primer lugar, porque a tenor de lo dispuesto en los articulos
28 y 51 ejusdem, en concordancia con el articulo 86 de la Ley Orginica
de la Contraloria General de la Repiblica, el érgano contralor debe
instar al Fiscal General de la Repiblica para que inicie las acciones
ante los tribunales correspondientes cuando de la averiguacién admi-
nistrativa surgieran indicios de responsabilidad civil y penal. En se-
gundo lugar, porque de conformidad con lo dispuesto en el articulo
57 de la LOSPP, que repite lo establecido en el articulo 87 de la ley
Orgdnica de la Contraloria General de la Republica, los hechos com-
probados por la Contraloria en la averiguacién administrativa tienen
fuerza probatoria en los juicios civiles o penales que se instauren por
ante los Tribunales de Salvaguarda del Patrimonio Pdblico, en las
condiciones previstas en la ley. En tercer lugar, porque cuando de las
investigaciones del 6rgano contralor resultare que existen fundados in-
dicios de que el investigado ha incurrido en enriquecimiento ilicito, la
Contraloria podrd ordenar que se retengan preventivamente las remu-
neraciones, prestaciones o pensiones del funcionario, cuando la inves-
tigacién se refiera a fondos de los cuales éste aparezca directamente
responsable en la averiguacién (Art. 54 LOSPP).

iiiy Efecto de sancion social: la publicacién del anto
de responsabilidad administrativa

En el articulo 28 de la LOSPP se dispone que:

Concluida la investigacién, la Contraloria General de la Repiblica publi-
cari en la Gaceta Oficial de la Replblica de Venezuela, la decisién que
en ella recaiga y el auto por el cual remita al Fiscal General de la Repd-
blica el expediente respectivo, cuando ello sea pertinente.

Con anterioridad a la sancién de la Ley Organica de Salvaguarda
del Patrimonio Pdblico habiamos expresado que, salvo contados casos,
la declaratoria de responsabilidad administrativa carecia de efectiva
trascendencia, puesto que no tenia, en si misma, mis consecuencias que
la de constatar el incumplimiento de determinados deberes por parte
de un funcionario piblico. Desde el punto de vista juridico, tal decla-
ratoria no podia ser considerada como una sancién contra el funcio-
nario inculpado, pero: “...si el auto de responsabilidad administrativa
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de la Contraloria se dicta no por contravenciones formales, sino cuan-
do el funcionario bha incurrido en actos de corrupcién administrativa,
y ademds a esta declaratoria se le da la debida publicidad, no hay
duda que estamos en presencia de una sancién que por su gravedad
casi podria asimilarse a la nota censoria que existid en el derecho
romano’’.®

Como sancién social, la publicacién del auto de responsabilidad
administrativa en la Gaceta Oficial tiene tanta gravedad como prestigio
tengan las decisiones de la Contraloria. En tal virtud, los efectos mo-
rales del acto se desvirtuarian si la Contraloria utilizara sus potestades
juridicas para sancionar a los funcionarios por motivos baladies ¢
puramente formales, si la sancién fuera desproporcionada en relacién
a la falta, o si existiera la conviccién social de que la Contraloria
realiza sus investigaciones con fines diferentes a los del interés general
o en forma discriminatoria frente a algunos grupos de ciudadanos.

Aparte de esos Supuestos, que esperamos no se presenten, la pu-
blicidad del auto de responsabilidad administrativa plantea algunos
problemas por la forma como estd regulada. En efecto, la ley dispone
que la decisién que recaiga en la investigacion se publicard en la Ga-
ceta O;‘zcml una vez concluida la misma. Cabe preguntarse, por una
parte, si las decisiones de absolucién o sobreseimiento deben publicatse,
lo cual no tendria sentido; por la otra, cudl es la oportunidad para
esa publicacién.

Esta dltima interrogante es pertinente por.cuanto se desprende del
articulo 28 LOSPP, antes citado, que la publicacién debe efectuarse
al concluir la investigacién, esto es, al pronunciarse la declaratoria de
responsabilidad administrativa, Ahora bien, équé ocurre cuando el fun-
cionario, al recurrir administrativa o jurisdiccionalmente contra el acto
que lo declara responsable logra la revocacién o la nulidad de dicho
acto? La ley no prevé que el acto del Contralor que revoque la de-
claratoria de responsabilidad administrativa o la sentencia del tribunal
que anule dicho acto deba ser, a su vez, publicado en la Gaceta Oficial,
como un desagravio contra el funcionario injustamente inculpado. Por
tal razén, deberia entenderse que cuando la ley expresa que el auto
se publicard “concluida la investigacién”, se refiere a la oportunidad
en que el acto ha quedado firme, es decir, cuando ha concluido defini-
tivamente la investigacion.

9. Vid. trabajo cit. en nota 1, pp. 178 y ss.
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D. Las notmas que tigen el procedimiento constitutivo del auto
de responsabilidad administrativa

Las normas juridicas que regulan el procedimiento de las averi-
guaciones o investigaciones que realiza la Contraloria, "en todo caso
en que surgieren indicios de que funcionarios publicos o particulares
que tengan a su cargo o intervengan en cualquier forma en la admi-
nistracién, manejo o custodia de bienes o fondos de las entidades suje-
tas a su control, hayan incurrido en errores, omisiones o negligencias”
son las siguientes:

?

En primer lugar, la Ley Orgénica de la Contraloria General de
la Repiblica, promulgada el 4 de enero de 1975, con una reforma
parcial promulgada el 19 de junio del mismo afio (Arts. 81 al 91).

En segundo lugar, la Ley Orginica de Salvaguarda del Patrimonio
Piblico, promulgada el 18 de diciembre de 1982, para entrar en vigen-
cia el 1° de abril de 1983 (Arts. 22 al 31; 32 al 42 y 48 al 57).

En tercer lugar, el Reglamento de la Ley Organica de la Contra-
loria General de la Republica, de fecha 27 de diciembre de 1977, en
cuanto no se oponga a las leyes antes mencionadas (Arts. 35 al 37
y 49 al 62).

En cuarto lugar, el Reglamento Interno de la Contraloria General
de la Repiblica, del 19 de agosto de 1982 (publicado en la Gaceta
Oficial extraordinaria, N° 3.001, del 19.8.82), en cuanto no contra-
diga las disposiciones antes indicadas (Arts. 57 al 80).

En quinto lugar, la Resolucién Organizativa N¢ 3, dictada por el
Contralor General de la Repablica, del 19 de agosto de 1982, publi-
cada en la Gaceta Oficial, antes mencionada, en cuanto se refiere a
las funciones de la Direccién de Averiguaciones Administrativas, de-
pendiente de la Direccién General de los Servicios Juridicos (Art. 11).

Por 1ltimo, en los casos no previstos en las normas legales antes
mencionadas, y con precedencia sobre las normas reglamentarias u or-
ganizativas, la Ley Orginica de Procedimientos Administrativos, pro-
mulgada el 1° de junio de 1981.

Es de hacer notar que las presentes consideraciones no se refieren
a las averiguaciones y a las declaratorias de responsabilidad adminis-
trativa que puedan efectuar érganos diferentes a la Contraloria Gene-
ral de la Repiblica. En efecto, las contralorias de los Estados y de los
Municipios, de acuerdo a las normas que los rigen, pueden efectuar
averiguaciones y, eventualmente, declarar la responsabilidad adminis-
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trativa de los funcionarios sometidos a su control. Asi, en la Ley Or-
génica de Régimen Municipal se establece que:

A la Contraloria corresponderd ademds, instruir expediente para hacer
efectiva la responsabilidad administrativa de los funcionarios municipales
de su jurisdiccion que hayan incurrido en falta en el cumplimiento de
sus deberes. Si de la averiguacién administrativa surgieren indicios de
responsabilidad civil o penal, se enviari el expediente a las autoridades
competentes para que éstas las hagan efectivas... (Art. 76).

Ahora bien, los autos de responsabilidad administrativa dictados
por las contralotias estadales y municipales tienen los efectos juridicos
que les confieren las disposiciones que los regulan, pero los mismos
carecen de toda consecuencia desde el punto de vista de la Ley Orga-
nica de Salvaguarda del Patrimonio Puiblico, pues en este instrumento
legal sblo se atribuyen efectos a la declaratoria de responsabilidad pro-
nunciada por la Contraloria General de la Repiblica.

II. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS CONTRA LA DECLARATORIA
DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

A. El érgano que produce el acto

Conforme a las normas que rigen actualmente la organizacién y
funcionamiento de la Contraloria General de la Republica, los érganos
que pueden abrir Ja averiguacién son diferentes al 6rgano que dicta
la decisién. Asi, se dispone en el articulo 57 del Reglamento Interno
de la institucibn:

Las Direcciones Generales de Control de la Administracién Central, Con-
trol de la Administracién Descentralizada y Control de Estados y Mu-
nicipios, tendrin competencia para abrir cualesquiera de las investigacio-
nes a que se refiere la ley, cuando surgieren indicios de que tanto fun-
cionarios como particulares que tengan a su cargo o intervengan de cual-
quier forma en la administracién, manejo o custodia de bienes o fondos
de las entidades sujetas a su control, hayan incurrido en errores, omisio-
nes o negligencias; sustanciar todo tipo de pruebas en la sede del orga-
nismo o fuera de él; elaborar en cada caso un informe de las actuaciones
practicadas y remitir el expediente respectivo a la Direccién de Averigua-
ciones Administrativas de la Direccién General de los Servicios Juridicos,
a los fines de que culmine la averiguacibn. '
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Ademds, dispone el mismo Reglamento Interno en el articulo 58:

La Direccién de Averiguaciones Administrativas de la Direccién General
de los Servicios- Juridicos tendrd competencia para formular cargos cuando
ello sea procedente y dictar los correspondientes autos de decisién. Para
estos efectos podri disponer la realizacién de las diligencias que estime
necesarias en la sede del organismo o fuera de él.

Asimismo, corresponde a la Direccién de Averiguaciones Adminis-
trativas el ejercicio de las funciones que conforme a la Ley Orgénica
de Salvaguarda del Patrimonio Piblico se derivan de las averiguaciones
administrativas y de la decisiéon de declarar la responsabilidad admi-
nistrativa, particularmente la siguiente:

La Contraloria General de la Reptblica, en la decisibn que declare la
responsabilidad administrativa a que se refiere el articulo 29 de esta ley,
aplicard las sanciones pecuniarias que sean procedentes, de acuerdo a las
previsiones de la presente ley (Art. 33 LOSPP).

En consecuencia de lo expuesto, el auto de responsabilidad admi-
nistrativa dictado por la Direccién de Averiguaciones Administrativas
es un acto definitivo, que puede ser recurrible en via administrativa
por las personas cuyos derechos subjetivos o sus intereses personales,
legitimos y directos, se vean afectadas por la decisién, y mientras ésta
no haya adquirido la condicién de firmeza.

B. Las normas que regulan los recursos administrativos

En la LOCGR se regulan algunos aspectos relativos a los recursos
administrativos: en primer lugar, el recurso de reconsideracién (Arts.
96 y 97) y, en segundo lugar, el recurso de revisién (Art. 98). Estos
articulos se refieren a los recursos administrativos, en general, contra
los actos del Contralor y la ley contiene, ademds, disposiciones patticu-
lares sobre la impugnacién de los reparos en los Arts. 100 a 111,
ejusdem.

Abhora bien, en este instrumento legal no se establecen normas so-
bre el recurso jerirquico, y las referidas a los recursos antes menciona-
dos (reconsideracién y revisibn) son sumamente incompletas. Por su
parte, en el Reglamento de la LOCGR se incluye, bajo el Titulo VIII,
un conjunto de disposiciones que regulan con algin detalle lo relativo
a los recursos administrativos.
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Por otra parte, desde el 1° de enero de 1982 entré pn vigencia
la LOPA, la cual dispone en el aparte Ginico del articulo 1°:

Las administraciones estadales y municipales, lz Contraloria General de
la Repiblica y la Fiscalia General de la Repablica, ajustarin igualmente
sus actividades a la presente ley, en cuanto les sea aplicable.

Cabe entonces preguntarse si Ja LOCGR se aplica con preferencia
a la LOPA en materia de recursos administrativos, y si los reglamentos
de aquélla pueden regular aspectos de esta materia en oposicién a lo
establecido en esta ley. '

a) Problema de la ley preferente en la vegulacion
de los recursos administrativos

Cuando el Presidente de la Repiiblica se dirigié al Congteso para
solicitar el levantamiento de la sancién a la LOPA, la cual habia tenido
lugar el 8 de diciembre de 1980, entre otras consideraciones expuso:

La redaccién del articulo 47 de la ley sancionada, en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 106, da a entender que el legislador acogi6
el criterio de uniformar todos los procedimientos administrativos, salvo
aquellos regulados en norma de rango preeminente. Esta expresién carece
de claridad terminoldgica, pues tratindose de una Ley Orginica como es
la Ley de Procedimientos Administrativos, la norma de rango preemi-
nente seria la Constitucién. Si lo que se quiso decir es que deben apli-
carse los procedimientos administrativos contenidos en otras leyes orgini-
cas, el criterio no es el del rango, ya que todas ellas son iguales, sino el
criterio de la especialidad. No obstante, debo observar que hay procedi-
mientos administrativos contenidos en leyes ordinarias que, por su espe-
cialidad o por sus-caracteristicas propias, deben aplicarse preferentemente
a los procedimientos previstos en la ley sancionada por las Cimaras. Piénsese
en el procedimiento administrativo de despido de una directiva sindical regu-
lado en la Ley del Trabajo; en el procedimiento de oposicién a una patente
o marca; en los procedimientos disciplinarios establecidos en la Ley de
Cartreta’ Administrativa; y en los procedimientos de reforma agraria.

En conformidad con esta observacidn, propuso el Presidente de la
Reptiblica la siguiente redaccién:
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Articulo 47: Los procedimientos administrativos contenidos en /leyes §
reglamentos especiales se aplicarin con preferencia al procedimiento ordi-

nario previsto en este capitulo en las materias que constituyen la espe-
cialidad,

El Congreso de la Repiblica acogi6 todos los planteamientos for-
mulados por el Presidente en su solicitud de reconsideracién, excepto

el de dejar a salvo los procedimientos establecidos en reglamentos
especiales.

Sin embargo, todas estas consideraciones se refieren al procedi-
miento ordinario, esto es, a una de las modalidades del procedimiento
constitutivo del acto administrativo o procedimiento de primer grado,
mas no a los procedimientos de impugnacién o de segundo grado, que
son los que se inician con los recursos administrativos. En efecto, la
norma que deja a salvo los procedimientos administrativos contenidos
en leyes especiales, se encuentra ubicada en el capitulo correspondiente
al procedimiento ordinario, y la excepcion se refiere al procedimiento
ordinario previsto en dicho capitulo, y no a los recursos administra-

tivos, que estin regulados en otro titulo y en otro capitulo de la mis-
ma LOPA.

Luego, conforme a las disposiciones expresas de la LOPA, no se
confiere preferencia a la regulacién de los recursos administrados con-
templados en otras leyes, como serfa la LOCGR.

Pese a ello, nuestro criterio es el de que en materia de recursos
administrativos tiene aplicaci6n preferente lo dispuesto sobre esta ma-
teria en la LOCGR, por las siguientes razones:

En el articulo 1° de la LOPA, se dispone que la Contraloria Ge-
neral de la Repablica ajustard sus actividades a dicha ley, “en cuanto
le sea aplicable”. Pero si en la Ley Organica que rige a la Contraloria
se establecen disposiciones sobre una determinada materia, ya no le
es aplicable la LOPA. A esta misma solucién se llega por efecto de
los principios que permiten resolver el conflicto de leyes: ambas leyes
son orginicas, pero si bien, la LOPA es posterior, ésta es una ley ge-
neral de procedimientos, mientras que la de la Contralotia es una ley
especial. En tal virtud, por aplicacién del principio de la ley especial,
se debe dar aplicacién preferente a la LOCGR sobre la LOPA en ma-
teria de recursos administrativos.

Al margen del punto que nos ocupa, debo sefialar que, en general,
he sostenido que las leyes especiales, de rango ordinario (no orginicas)
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privan sobre la LOPA en materia de procedimientos de segundo grado
y que la intencién del legislador no ha sido la de uniformar el proce-
dimiento de los recursos. Por supuesto que en las leyes especiales no
se pueden desconocer garantias constitucionales como el derecho a la
defensa, a la igualdad o a la imparcialidad de la Administracién, que
son precisamente aspectos que desarrolla la LOPA, pero si se pueden
normar en forma -diferentes plazos, requisitos procesales o cualquier
otra modalidad del procedimiento que no implique desconocimiento
de garantias constitucionales. Esta posicién, que no se fundamenta en
una interpretacién literal de la LOPA, deberd ser desarrollada en otra
oportunidad.

Por de pronto, atn subsiste el problema de si los procedimientos
administrativos pueden ser regulados en actos de rango sublegal. Sobre
este aspecto, creemos, no existen posiciones divergentes: la LOPA se
aplica por encima de los reglamentos, tanto en la regulacién de los
procedimientos de primer grado, como en lo relativo a los recursos
administrativos. Sin embargo, ello no significa que desde la vigencia
de la LOPA se hayan derogado las normas reglamentarias sobre pro-
cedimientos administrativos, sino que estas normas no pueden contra-
decir lo establecido en las leyes, como es normal en nuestro sistema ju-
ridico. Ello significa que los reglamentos praeter legem cumplen una
importante funcién en esta materia, pero que el legislador no acepté
la proposicién del Ejecutivo de conceder fuerza derogatoria a los re-
glamentos frente a las disposiciones de la LOPA.

b) Regulacion del recurso de reconsideracién

Por aplicacién de los principios antes enunciados, la regulacién
de este recurso queda establecida asi:

i) El Contralor, y los funcionarios que actien por delegacién,
podran, de oficio o a peticién de parte, reconsiderar sus decisiones por
razones de legalidad o de mérito (Art. 96 LOCGR). También podrin
reconsiderar sus decisiones, a solicitud del interesado, el Director de
Averiguaciones Administrativas de la Contraloria por aplicacién del
articulo 94 de la LOPA.

ii) Los plazos para pedir la reconsideracién seran los siguientes:
las decisiones del Director de Averiguaciones serin recurribles en re-
consideracién dentro de los 15 dias hébiles siguientes a la notificacién
del acto (Art. 94 LOPA); las decisiones del Contralor, o de los fun-
cionarios que actien por delegacién de éste, dentro de los 10 dias ha-
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biles siguientes a la notificacién o publicacién del acto (Art. 96 LOCGR).
Por aplicacién del Art. 42 LOPA, se entenderd siempre que los plazos
establecidos en la ley y salvo que en la misma o en otra ley se disponga
lo contrario, se computardn por dias hdbiles, con lo cual se descartan
las disposiciones reglamentarias que se refieren a dias continuos.

iii) Cuando Ja decisién emana del Contralor o de los funcionarios
que actian por delegacién de éste, la interposicion del recurso de re-
consideracién no es requisito para que se considere agotada la via
administrativa (Art. 94 LOCGR, lo cual coincide con las disposiciones
de la LOPA).

iv) Cuando la decisién emana del Director de Averiguaciones
Administrativas, es requisito indispensable interponer ante este funcio-
nario el recurso de reconsideracién, como condicién de admisibilidad
del recurso jerdrquico, el cual, a su vez, agota la via administrativa
(Art. 95 LOPA).

A este respecto se observa: en primer lugar, el Director de Ave-
riguaciones Administrativas, al dictar el auto de responsabilidad ad-
ministrativa no actia por delegacién del Contralor, sino en ejercicio
de atribuciones que le son propias. En efecto, diferente a la delegacién
es la distribucién de competencias que hace el superior de una repar-
ticion administrativa cuando la ley se lo permite. Segin prescribe el
articulo 14 de la LOCGR, corresponde al Contralor “determinar las
direcciones, divisiones, departamentos, oficinas y setvicios, de confor-
midad con esta ley”, y de acuerdo al Art. 12 ejusdem, corresponde al
Contralor, “dictar las normas reglamentarias internas sobre la estruc-
tura, organizacién, competencia y funcionamiento de las Direcciones y
demas dependencias de la Contraloria, de conformidad con lo previsto
en esta ley”. En consecuencia, cuando las atribuciones de la Contraloria
estan conferidas por la ley al 6rgano en su conjunto, el Contralor puede
distribuir esas competencias entre las diferentes reparticiones, cuyos
titulares las ejercerin como competencias propias, no delegadas. En
cambio, cuando la ley asigna la atribucidén especificamente al Contralor
o éste, en el Reglamento Interno, se reserva para si una atribucién que
la ley confiere a la Contraloria, en este caso si procede la delegacion,
y el funcionario que recibe la delegacién actha como si fuera el mismo
Contralor, por lo cual éste no puede revisar las decisiones de aquél,
como no sea en recurso de reconsideracién, el cual es optativo para el
administrado porque el acto ha agotado la via administrativa. En este
sentido, establece el Art. 16 de la LOCGR:
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El Contralor podri delegar en funcionarios de la Contraloria el ejercicio
de determinadas atribuciones. Los actos cumplidos por los delegatarios
producirin efectos como si hubiesen sido adoptados por el Contralor y,
en consecuencia, contra ellos no se admitird el recurso jerirquico. Los
delegatarios no podrin subdelegar. La delegacién aqui prevista, al igual
que su revocatoria, surtirin efectos desde la fecha de su publicacién en
la Gaceta Oficial.

En segundo lugar, la necesidad del recurso de reconsideracién con-
tra la decision del Director de Averiguaciones Administrativas, como
un requisito para poder intentar posteriormente el recurso jerirquico,
se fundamenta en la LOPA (Art. 95), puesto que la LOCGR no dis-
pone nada al respecto. En esta materia se ha descartado el articulo 78
del Reglamento de la LOCGR, segin el cual “no es necesaria la inter-
posicién de los recursos de reconsideracién y jerdrquico para entender
agotada la via administrativa...”, por ser contrario a lo previsto en
la LOPA. La exigencia de agotar la reconsideracién antes de interpo-
ner el recurso jerdrquico es una de las disposiciones mds infelices de
la LOPA, puesto que la reconsideracién deberia ser facultativa. Sin
embargo, si una ley especial (aun cuando no sea orginica), permite
liberarse de este requisito, se aplica la ley especial por efecto del cri-
terio que hemos expuesto anteriormente. En el caso que examinamos,
lamentablemente, la LOCGR no suministra una base para descartar
este requisito de Ja LOPA, y el Reglamento de aquélla no tiene fuerza
derogatoria frente a ésta.

v) La tramitacién y decision del recurso de reconsideracién se
regula por la LOPA, puesto que la LOCGR no dispone nada al res-
pecto. La decision del recurso contra el auto emanado del Director de
Averiguaciones Administrativas deberd producirse dentro de los 15 dias
siguientes al recibo del mismo.

¢) Regulacién del recurso jerdrquico

La aplicacién del principio de la ley preferente nos permite dedu-
cir la siguiente normativa sobre el recurso jerirquico.

i) En relacién al auto de responsabilidad administrativa pronun-
ciado por el Director de Averiguaciones Administrativas de la Contra-
loria General de la Republica, no existe ninguna disposicién en la Ley
Orgéanica de dicha institucién, aun cuando si en el Reglamento de la
misma. Por lo tanto, esta materia se rige por la LOPA y, supletoria-
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mente por el Reglamento de la LOCGR en los aspectos en que las
normas de éste no se opongan a los principios consagrados en la LOPA.

ii) El interesado, para evitar que el auto del Director de Ave-
riguaciones Administrativas quede firme, debe interponer el recurso je-
rirquico contra el acto que decida el recurso de reconsideracién, cuando
en el mismo se resuelva no modificar el acto en la forma solicitada
en el recurso de reconsideracidén, tal como lo establece el Art. 95 de la
LOPA, en concordancia con el Art. 93, ejusdemn. Asimismo, en la Ley
Orginica de la Corte Suprema de Justicia se dispone que, cuando se
trate de recursos de nulidad contra actos administrativos en efectos
particulares, como seria el caso del acto del Contralor si confirmara
la decisién del Director de Averiguaciones Administrativas, en tal su-
puesto los recursos correspondientes serian declarados inadmisibles en
la jurisdiccién contencioso-administrativa por no haber agotado la via
administrativa, cuando los interesados no han hecho uso de los recursos
administrativos que otorgan las leyes.

En este orden de ideas, queda descartado lo dispuesto en el articu-
lo 78 del Reglamento de la LOCGR, en el sentido de que no es nece-
sario interponer el recurso jerirquico para entender agotada la via ad-
ministrativa, por contradecir la normativa de la LOPA. En consecuen-
cia de lo expuesto, los Gnicos actos en materia de responsabilidad ad-
ministrativa que pueden ser recurribles en el contencioso-administrativo
son los del Contralor, ya que los actos del Director de Averiguaciones
Administrativas no agotan la via administrativa.

iii) El lapso para interponer el recurso jerdrquico ante el Con-
tralor es de 15 dias habiles desde la notificacién del acto del Director
de Averiguaciones Administrativas en virtud del cual se desestima el
recurso de reconsideracién (Arts. 95 y 42 LOPA). En tal virtud se des-
carta la aplicacién del lapso de 10 dias continuos establecidos en el
articulo 77, encabezamiento, del Reglamento de la LOCGR, para intet-
poner el recurso jerdrquico.

iv) El recurso jerdrquico deberd ser decidido por el Contralor
dentro de los 90 dias habiles a su presentacion.

d) Regulacién del recurso de revision

i) Se rige este recurso extraordinario por la LOCGR y por la
LOPA, con aplicacién preferente de la primera en caso de colisién
entre ambas.
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ii) En la LOPA (Art. 97) se amplian los supuestos en que pro-
cede el recurso de revisién en relacidén a lo establecido en la LOCGR.
En este caso se considera a la LOPA supletoria de la LOCGR y se ad-
miten como validos todos los supuestos de hecho contemplados en am-
bas leyes. '

iii) Este recurso sélo puede interponerse ante el Contralor contra
decisiones firmes y el plazo para intentarlo es el contemplado en el
articulo 98 de la LOPA. El Contralor debe decidir dentro de los 30
dias habiles siguientes a la presentacién del recurso (Art. 99 LOPA).

¢) Normas comunes para los diferentes
recursos administrativos

Con la interposicién de cualquiera de los recursos administrativos
se inicia un procedimiento de segundo grado, o de impugnacién, el cual
se rige por las disposiciones de la LOPA a falta de regulacién expresa
en Ja LOCGR o en la LOSPP. A titulo de ejemplo sefialamos algunas
de las disposiciones de la LOPA que son aplicables a estos procedi-
mientos:

i) Los interesados son aquellos definidos en el articulo 22 de la
LOPA, y también los que se apersonen en el procedimiento conforme
al articulo 23 ejusdem.

ii) Los interesados pueden hacerse representar cuando no se re-
quiera su comparecencia personal (Art. 25 LOPA) y la representacion
podrd ser otorgada por simple designacién en el recurso (Art. 26 LO-
PA).

iit) El expediente deberd ser uno solo (Art. 31 LOPA), a cuyo
efecto la Administracién debe acordar, a solicitud de parte o de oficio,
la acumulacién de los expedientes que reunan los requisitos contem-
plados en el Art. 52 de la LOPA.

iv) La carga de la prueba de los hechos incriminatorios contra
el funcionario corresponde a la Contraloria (Arts. 53 al 56 LOPA). Los
medios de prueba son los -amplisimos contemplados en el Art. 58
ejusdem. Sin embargo, en estos procedimientos administrativos no tie-
nen validez las pruebas de fotografias o grabaciones, a diferencia de
lo que ocurre en los procesos que se ventilan ante los Tribunales de
Salvaguarda del Patrimonio Publico, conforme al articulo 98 de la
LOSPP. _

En la recepcién de los documentos que presenten los interesados
se observardn las disposiciones contempladas en los articulos 44 al 46
de la LOPA.
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v) Los funcionarios responsables de la sustanciacién y decisién
de las averiguaciones administrativas y que se encuentren incursos en
causales de inhibicién, deberin inhibirse conforme a lo dispuesto en
los articulos 36 al 40 de la LOPA, de lo contrario deberin ser susti-
tuidos por el superior jerirquico.

vi) Tanto el Director de Averiguaciones Administrativas como
el Contralor deben decidir los recursos en los plazos previstos en la
LOPA. De no hacerlo, se entenderin denegados los recursos, pero el
interesado podrd interponer el reclamo contemplado en el Art. 3° de
la LOPA, contra los funcionarios mencionados, los cuales deberin ser
sancionados en los términos de los articulos 100 al 105 ejusdem. Si
el funcionario que da origen al reclamo es el Contralor General de la
Repiiblica, el interesado podrd dirigirse al Fiscal General de la Rept-
blica, a fin de que éste intente las acciones correspondientes para hacer
efectiva la multa, por aplicacién de lo dispuesto en los articulos 218
y 220, ordinal 5°, de la Constitucién.

vii) El acto que decida el recurso debe contener las menciones
previstas en el Art. 18 de la LOPA y deberd ser motivado en los tér-
minos del Art. 9° ¢jusdem. En la decisién de los diferentes asuntos
la Contraloria debe respetar rigurosamente el orden en que éstos fueron
presentados, salvo que se altere el orden por razones de interés pi-
blico y mediante providencia motivada, que deberd constar en el ex-
pediente (Art. 34, LOPA).

viii) Las notificaciones 2 los interesados deberdn efectuarse con-
forme a las disposiciones de la LOPA (Arts. 73 al 77). En las notifica-
ciones que se hagan deberin indicarse a los interesados los recursos que
proceden, de lo contrario la notificacién no surtird ningtn efecto (Att.
74 ejusdem).

£) La fundamentacién de los recursos

El funcionario inculpado o, en general, todo interesado que se
estime afectado por una decisién del Director de Averiguaciones Ad-
ministrativas o del Contralor, podri interponer el recurso que corres-
ponda, con fundamento en razones de mérito o de legalidad. En tal
sentido, es perfectamente pertinente lo dispuesto en el articulo 73 del
Reglamento de la LOCGR:

Cuando en el recurso se invoquen razones de legalidad, el escrito res-
pectivo contendri una exposicibn razonada de las mismas. Cuando se
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aleguen razones de mérito deberi fundamentarse adecuadamente la con-
veniencia, oportunidad o cualesquiera otras circunstancias concurrentes. Al
escrito respectivo se acompafiard la documentacién que el interesado es-
time conveniente.

Ahora bien, en cuanto concierne a las razones de legalidad que
pueden ser aducidas en los recursos administrativos, como las mismas
son similares a las que pueden hacerse valer en los recursos conten-
cioso-administrativos, nos referiremos a ellas al considerar estos alti-
mos recursos.

III. LOS RECURSOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS CONTRA
LA DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Cuando el funcionario inculpado o, en general, el interesado, han
agotado la via administrativa sin obtener satisfaccién a sus pretensio-
nes, se abre la posibilidad de interponer los recursos contencioso-admi-
nistrativos contra la decision que los afecta.

En tal sentido dispone la Ley Orgénica de Procedimientos Adminis-
trativos:

La via contenciosa-administrativa quedari abierta cuando interpuestos los
recursos que ponen fin a la via administrativa, éstos hayan sido decididos
en sentido distinto al solicitado, 0 no se haya producido decisién en los
plazos correspondientes. Los plazos para intentar los recursos contenciosos
son los establecidos por las leyes correspondientee. (Art. 93).

En las consideraciones que siguen no estudiaremos en particular el
procedimiento de los recursos, sino algunos aspectos que estimamos re-
quieren una especial aclaracion.

A. Diferentes clases de recursos en via jurisdiccional

En la Ley Organica de la Contraloria General de la Repiblica no
se consigna ninguna disposicién en relacién a los recursos contencioso-
administrativos contra los autos de responsabilidad administrativa o con-
tra las-decisiones que los confirmen. En cambio, si se regula detallada-
mente la impugnacién jurisdiccional de los reparos, que es un acto de
diferente naturaleza en relacién a la declaratoria de responsabilidad ad-
ministrativa.

Asi, se establece en el articulo 103:
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Contra la decision de la Contraloria que confirme o reforme el reparo, se
podré ejercer el recurso de plena jurisdiccién por ante los Tribunales de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, dentro del término de cuarenta y
cinco (45) dias continuos, contados a partir de la fecha de notificacién.
En el conocimiento de este recurso el juez podri examinar todas las cir-
cunstancias determinativas de la responsabilidad objeto del reparo.

En relacién a este recurso, y aun cuando no es el tema que nos
ocupa, queremos formular dos observaciones:

En primer lugar, la ley lo califica erréneamente de “recurso de
plena jurisdiccién”, cuando se trata simplemente de un recurso conten-
cioso-administrativo de anulacién de un acto administrativo de efectos
particulares. El hecho de que el juez pueda examinar todas las circuns-
tancias determinativas de la responsabilidad, lo cual ocurre en todos los
recursos de anulacién, no cambia la naturaleza del recurso, pues lo que
se discute en él es la conformidad del acto con el derecho. Por lo de-
mis, consideramos que en Venezuela no existe el recurso de plena juris-
diccién, sino las demandas contra la Administracidn, y este recurso no
es una demanda.

En segundo lugar, hemos observado una préctica cuyas bases juri-
dicas no entendemos: los recursos jurisdiccionales contra los reparos que
no se refieren a la materia de impuesto sobre la renta, se ventilan ante
los Tribunales Superiores en lo Civil, Mercantil y Contencioso-Adminis-
trativo, siendo que estos tribunales no tienen competencia de anulacién
contra actos emanados de 6rganos nacionales. Esta asuncién de competen-
cias por este tribunal debe basarse en la confusién sobre la naturaleza
del recurso en que incurre el Legislador.

Regresando a la impugnacién en via jurisdiccional de la declarato-
ria de responsabilidad administrativa, cabe sefialar que no existe ninguna
regulacién legal en particular sobre esta materia, por lo cual deben apli-
carse las disposiciones generales relativas a los recursos jurisdiccionales.
Ellas son, de un lado, el articulo 206 de la Constitucién y, del otro, la
Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia. Esta Ley, ademis de re-
gular las materias que le son propias, contiene normas transitorias so-
bre la jurisdiccién contenciosa-administrativa, mientras se dictan las nor-
mas especificas sobre ella.

Pues bien, contra las decisiones que agotan la via administrativa en
materia de declaratoria de responsabilidad administrativa, lo que proce-
de es interponer el recurso contencioso-administrativo de anulacién con-
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tra actos administrativos de efectos particulares, regulado en la seccién
tercera del Capitulo II, Titulo V, de la Ley Orgénica de la Corte Supre-
ma de Justicia.

Por otra parte, en relacién al acto de Ja Administracién que impon-
ga o niegue la imposicién de una sancién disciplinaria al funcionario
declarado responsable en lo administrativo, podran recurrir “el Minis-
terio Pablico o el administrado por ante los Tribunales correspondientes
de la Carrera Administrativa” (Art. 29 LOSPP). En las consideraciones
que siguen nos referiremos tnicamente a la impugnaciéon del auto de
responsabilidad administrativa.

B. Tribunal competente para conocer del recurso

Antes de la vigencia de la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos, existia una situacién de incertidumbre en cuanto el 6rgano
competente para conocer, en via jurisdiccional, de las impugnaciones
contra la declaratoria de responsabilidad administrativa. Por efecto del
articulo 78 del Reglamento de la Ley Orgénica de la Contraloria Ge-
neral de Ja Repiblica, no era necesaria la interposicién del recurso jerar-
quico para entender agotada la via administrativa. Luego, si el interesa-
do no intentaba el recurso jerdrquico, la via administrativa se agotaba
con la decisién del Director de Averiguaciones Administrativas y el acto
de éste era recurrible ante el contencioso-administrativo. Pero si el intere-
sado interponia el recurso jerarquico, era la decisién del Contralor la que
agotaba la via administrativa y, en consecuencia, contra ella se abria la
via jurisdiccional. En ese momento, opinamos que el Tribunal compe-
tente era la Corte Suprema de Justicia, en sala politica-administrativa,
cuando el acto que se impugnaba emanaba del Contralor, conforme a lo
dispuesto en el ordinal 12 del articulo 42 de la LOCSJ; en tanto que la
competencia correspondia a la Cotte Primera de lo Contencioso-Adminis-
trativo si el acto que agotaba la via administrativa era el del Director de
Averiguaciones Administrativas. Esta situacién no dejaba de ser extrafia
en nuestro ordenamiento juridico, pues se dejaba a la voluntad del re-
currente la determinacién del 6rgano jurisdiccional competente para co-
nocer de su recurso.

Con la vigencia de la Ley Orginica de Procedimientos Administra-
tivos esta situacién cambia. Ahora, la LOPA exige que se agote la via
administrativa para que se abra la via contencioso-administrativa, y ese
agotamiento se produce mediante el recurso jerirquico cuando el acto
emana de un Grgano sometido a la jerarquia de otro (Arts. 93 y 95
ejusdem).
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En nuestra opinién, mediante una ley especial, que puede no ser
orgénica, es posible disponer que el agotamiento de la via administra-
tiva se haga en forma diferente, esto es, que el acto del inferior jerar-
quico agote la via administrativa sin necesidad de interponer el recurso
jerdrquico. Sin embargo, consideramos que un reglamento no puede
modificar esta situacién. De alli que el articulo 78 del Reglamento de
la Ley Organica de la Contraloria General de la Repiblica, que antes
de la vigencia de la LOPA tenia caricter praeter legem, pasé a ser
contra legem desde el 1° de enero de 1982. En consecuencia, al des-
cartarse la aplicacién de este articulo, es necesario agotar la via adminis-
trativa ante la autoridad maxima del organismo, mediante el recurso je-
rdrquico, hasta tanto una ley especial no disponga lo contrario.

De lo expuesto se sigue que, en materia de responsabilidad admi-
nistrativa, tal como antes se afirmd, el Gnico acto recurrible en conten-
cioso-administrativo es el del Contralor. Ahora bien, este érgano tiene
un fuero especial previsto en la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, por ser un “6rgano del Estado de igual jerarquia a nivel na-
cional” que el Consejo Supremo Electoral (Art. 42, ordinal 12). Con-
forme a esta norma, la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia es competente, en instancia vnica, para declarar la nulidad,
cuando sea procedente por razones de inconstitucionalidad o de ilega-
lidad de los actos administrativos generales o individuales del Contralor
General de la Republica.

Por dltimo, conviene dejar sentado que si se demanda la nulidad
de un acto administrativo de efectos particulares (en este caso, la de-
claratoria de responsabilidad administrativa) y al mismo tiempo la del
acto general que le sirva de fundamento (en este caso alguna disposi-
cién de la LOSPP) y se alegaren razones de inconstitucionalidad para
impugnarlos, esta accién y este recurso deberd proponerse ante la Corte
Suprema de Justicia en pleno, pero el procedimiento serd el de la nu-
lidad de los actos administrativos de efectos particulares, tal como lo
dispone el Art. 132 de la LOCS].

IV. ASPECTOS COMUNES A LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS
Y CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

Bajo este titulo hemos considerado procedente formular algunas
consideraciones que son igualmente validas en relacién a los recursos ad-
ministrativos y a los recursos contencioso-administrativos.
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A. . Problemas relacionados con la ejecucion de las sanciones admi-
nistrativas vy la suspensién de los efectos de la declaratoria de
responsabilidad administrativa

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos contiene el prin-
cipio general en relacién con la ejecucién de los actos administrativos:

Los actos administrativos que requieran ser cumplidos mediante actos de eje-
cucién, deberin ser ejecutados por la administracién en el término establecido.
A falta de este término se ejecutarin inmediatamente (Art. 82).

Por su parte, se consagra en la Ley Orgénica de la Contraloria Ge-
neral de la Republica:

El ejercicio de los recursos previstos en la presente Ley contra las decisio-
nes de la Contraloria no impiden la ejecucién de las mismas, a juicio del
Contralor y bajo su responsabilidad (Art. 99).

Asimismo, este principio se ratifica en la LOPA, en los siguientes
términos:

La interposicién de cualquier recurso no suspenderd la ejecucién del acto
impugnado, salvo previsién legal en contrario (Art. 87).

Surge entonces la cuestién de saber si las sanciones administrativas’
que se derivan directamente de la declaratoria de responsabilidad admi-
nistrativa (multa o, eventualmente, su conversién en arresto) o indirec-
tamente (sanciones disciplinarias), deben ejecutarse aun cuando no se
hayan agotado los recursos administrativos o contencioso-administrativos
que pueden intentarse contra la decisién de la Direccién de Averiguacio-
nes Administrativas de la Contraloria. En este aspecto, cabe distinguir:

a) La ejecucion de las sanciones disciplinarias derivadas
del auto de responsabilidad administrativa

La sancién disciplinaria derivada del auto de responsabilidad ad-
ministrativa que, como vimos, no solamente es de destitucién, y que
corresponde aplicar al superior jerirquico del funcionario inculpado, se
rige por la siguiente norma:

Una vez firme la decisién que determine administrativamente la responsa-
bilidad, el auto respectivo y demis documentos se pasarin al funcionario
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competente para que éste, en el término de 30 dias, aplique razonadamente
la sancién administrativa que corresponda, de lo cual informari por escrito
a la Contraloria (Art. 84 LOCGR).

Como se observa de la norma transcrita, el auto respectivo y los de-
mis documentos se pasaran al funcionario competente, #na vez firme la
decision que determine administrativamente la responsabilidad. Ahora
bien, una decisién administrativa esti firme cuando no se interpusieron
oportunamente los recursos administrativos y contencioso-administrati-
vos para impugnarla o, cuando habiéndose hecho, éstos fueron desesti-
mados. En consecuencia, la Contraloria sélo puede enviar el auto y los
recaudos correspondientes al superior jerdrquico cuando el acto ha que-
dado firme y no cuando se dicta el auto de responsabilidad administrati-
va por la Direccién de Averiguaciones Administrativas.

De igual modo, la Contraloria no puede solicitar la intervencién
del Fiscal General de la Republica para hacer efectiva la sancién disci-
plinaria, en los términos previstos en el articulo 29 de la LOSPP, sino
cuando hayan transcurrido, sin que se haya aplicado ninguna sancién al
funcionario inculpado, los 30 dias establecidos en el articulo 84 de la
LOCGR, contados a partir del momento en que el superior jerirquico
recibié los recaudos correspondientes al auto de responsabilidad admi-
nistrativa que ha quedado firme.

b) La ejecacion de la sancién de multa derivada
del auto de responsabilidad administrativa

Conforme lo hemos sefialado anteriormente, establece el articulo
33, LOSPP, que la Contraloria, en la decisién que declare la responsa-
bilidad administrativa, aplicara las sanciones pecuniarias que sean pro-
cedentes. Esta sancién no esta sujeta a que el acto quede firme o a que
transcurra un periodo de tiempo determinado, sino que, de acuerdo a
los principios generales en materia de ejecutividad de los actos adminis-
trativos, debe ejecutarse de inmediato. La Contraloria puede otorgar un
plazo para pagar la multa, pero no se trata de un lapso legalmente es-
tablecido. Asi, se dispone en el primer aparte del articulo 43, LOSPP,
que:

Cuando el término para cancelar la multa se hubiere vencido y el funciona-

rio no la hubiere pagado, se pasari el caso al Fiscal General de la Repi-

blica, 2 los efectos de que intente la accién civil de cobro, a cuyo efecto se

seguiri el procedimiento previsto en los articulos 681 y siguientes del Cé-

digo de Procedimiento Civil.
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Ahora bien, queda a la discrecionalidad del Contralor decidir si la
multa debe pagarse de inmediato bajo su responsabilidad, o si se espera
a que la decisién quede firme.

i) El pago inmediato bajo la responsabilidad del Contralor. Hemos
transcrito antes el contenido del articulo 99 de la Ley Organica de la Con-
tralorfa General de la Repiiblica, segtin el cual: “El ejercicio de los re-
cursos previstos en la presente Ley contra las decisiones de la Contraloria
no impiden la ejecucién de las mismas, 4 juicio del Contralor y bajo su
responsabilidad”.

En virtud de esta norma, si el auto de responsabilidad administra-
tiva es revocado o anulado por efecto de la interposicién de un recurso
administrativo o jurisdiccional, normalmente de este Gltimo, y el Contra-
lor habia dispuesto que se pagara la multa antes de que el acto quedara
firme, el funcionario interesado podri ejercer la accién de dafios y per-
juicios personalmente contra el Contralor.

ii) La suspension de los efectos del acto en via administrativa.
El Contralor General de la Republica puede disponer que la multa se
cancele inmediatamente que el acto haya quedado firme, esto es, que se
suspendan los efectos del acto hasta la decisién final de los recursos que
se intenten. La base legal de esta medida reside, por una parte, en el
articulo 99 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repi-
blica que comentamos, y por la otra, en la Ley Orgénica de Procedimien-
tos Administrativos, segin la cual:

La interposicién de cualquier recurso no suspenderi la ejecucién del acto
impugnado, salvo prevision legal en contrario

El 6rgano ante el cual se recurra podrd, de oficio o a peticibn de parte,
acorde la suspensién de los efectos del acto recurrido en el lapso de que su
ejecucién pudiera causar grave perjuicio al interesado, o si la impugna-
cién se fundamentare en la nulidad absoluta del acto. En estos casos, el
6rgano fespectivo deberi exigir la constitucién previa de la caucién que
considere suficiente. El funcionario serd responsable por la insuficiencia
de la caucién aceptada (Art. 87).

iti) La suspensién de los efectos del acto en via jurisdiccional.
Si el Contralor decide no suspender los efectos del acto (en este caso
el pago de la multa), el interesado puede interponer el recurso con-
tencioso-administrativo de anulacién y solicitar la suspensién de los efec-
tos del acto, con base en lo dispuesto en el articulo 136 de la Ley Orgi-
nica de la Corte Suprema de Justicia:
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A instancia de parte, la Corte podri suspender los efectos de un acto ad-
ministrativo de efectos particulares, cuya nulidad ha sido solicitada, cuan-
do asi lo permita la Ley o la suspensién sea indispensable para evitar per-
juicios irreparables o de dificil reparacién por la definitiva, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso. Al tomar su decisién, la Corte podri exi-
gir que el solicitante preste caucién suficiente para garantizar las resultas
del juicio. La falta de impulso procesal adecuado, por el solicitante de la
suspensién, podria dar lugar a la revocatoria de ésta, por contrario impetio.

En este caso, la suspensién de los efectos del acto procede tnica-
mente a instancia de parte, en tanto que el Contralor puede tomar la
misma medida por propia iniciativa, asi como a instancia de parte,

¢) El principio solve et repete y la sancién de multa

En materia fiscal ha existido durante mucho tiempo un principio
seglin el cual el deudor de una obligacién tributaria debia cancelarla
primero y luego reclamar contra ella. La mayor parte de las leyes tri-
butarias han exigido que la deuda se cancele o se afiance debidamente,
como un requisito de admisibilidad en relacién a los recursos que pu-
dieran intentarse contra el acto de liquidacién fiscal. Ahora bien, ese
principio ha sido progresivamente abandonado en los paises que lo man-
tenian y, entre nosotros, el Cédigo Organico Tributario lo ha suprimido
en relacién a los tributos nacionales que cubre este instrumento juridico.
Este principio, sin embargo, se mantiene en la mayoria de las Ordenan-
zas Municipales que establecen tributos.

Pues bien, la sancién de multa que impone la Contraloria General
de la Republica al declatar la responsabilidad administrativa de un fun-
cionario pablico, no tiene la misma naturaleza juridica de las obligacio-
nes tributarias y no es aplicable en relacién a ella el principio solve
et repete. De alli se desprende que, en caso de que el Contralor decida
no suspender los efectos del acto, la cancelacién de la multa no es un
requisito de admisibilidad del recurso administrativo o contencioso-ad-
ministrativo que proceda. Ello en virtud de que el principio solve et
repete requiere de un texto legal que lo establezca y en el caso que
examinamos ninguna norma legal lo ha consagrado como requisito de
admisién para los recursos contra las decisiones de la Contraloria.

Como consecuencia de lo expuesto, el funcionario declarado respon-
sable en lo administrativo puede llevar adelante todos sus recursos con-
tra la decisién de la Contraloria, al mismo tiempo que el Fiscal General
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de la Repiblica gestiona el cobro de la multa, en los casos en que el
Contralor ha decidido, bajo su responsabilidad, exigir el pago de la
misma.

B. Problemas relativos a la ausencia de tipicidad y a las facultades
discrecionales de la Contraloria

Hemos indicado que ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
s6lo pueden aducirse razones de legalidad para fundamentar los recur-
sos que alli se interpongan, en tanto que en los recursos administrativos
se pueden sefialar, ademds, argumentos vinculados con el mérito de la
decisién, es decir, sobre la oportunidad o conveniencia de la misma. La
fundamentacién de los recursos administrativos en razones de mérito
siempre tiene el caricter de peticién por via de gracia, pues correspon-
de al érgano contralor decidir sobre la conveniencia u oportunidad de
su decision y, en todo caso, si la Contraloria no acepta el argumento de
mérito, no es admisible que el mismo argumento pueda proponerse en
sede jurisdiccional. Por esta razén nos referimos unicamente a los ar-
gumentos de legalidad que pueden hacerse valer tanto en via adminis-
trativa como en via jurisdiccional para impugnar el acto administrativo
en virtud del cual se declara la responsabilidad administrativa de un
funcionario publico.

Ahora bien, tanto la LOSPP como anteriormente la LOCGR atri-
buyen a la Contraloria General de la Republica facultades en esta ma-
teria, con un contenido de discrecionalidad sumamente elevado. En estas
condiciones, el control de la legalidad del acto se hace mas dificil, mas
no imposible, como veremos luego.

a) Ausencia de tipicidad en el iicito administrativo

En nuestro derecho penal es un dogma el que no puede existir de-
lito ni pena si los hechos que se imputan a una persona no han sido
definidos por la Ley como delito. Este principio de la tipicidad constituye
uno de los derechos individuales consagrado como tal en la Constitu-
cién en los siguientes términos:

Nadie podri ser privado de su libertad por obligaciones cuyo incumpli-
miento no haya sido definido por la Ley como delito o falta (Art. 60,
ord. 20).

Abora bien, en materia administrativa no existe un principio equi-
valente al de la tipicidad en materia penal, sino que se observa una
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tendencia del Legislador a dejar en manos de la autoridad administra-
tiva la decisién sobre los hechos que configuran la transgresién. Esta
tendencia ha sido considerada como “peligrosa” por el doctor Tulio
Chiossone en los siguientes términos:

Las sanciones de tipo administrativo se producen por “la infraccién del
contenido material de la Ley”, y no por transgresién del status ético-juri-
dico. La sancién administrativa protege el orden administrativo, y es el
resultado de una transgresién de una regla previsiva. Como afirmacién de
este criterio nos fundamos en la declaracién sancionatoria de tipo general
que suelen contener las leyes administrativas, y que oportunamente hemos
criticado como contraria, o por lo menos peligrosa, para el principio de
legalidad (nallum delictum, nulla poena sine lege) .1

En la Ley de Salvaguarda del Patrimonio Pablico se describen di-
versas conductas tipicas susceptibles de generar una declaratoria de res-
ponsabilidad administrativa, particularmente en los articulos 35 al 41.
Sin embargo, en el articulo 42 se incluye una declaracién genérica de
las criticadas por el doctor Chiossone, segan la cual:

Toda otra violacién de una disposicién legal o reglamentaria no prevista
expresamente en esta Ley y que dé origen a una declaratoria de respon-
sabilidad administrativa, seri sancionada con multa de un mil a cincuenta
mil bolivares.

Cabe preguntarse cuales son las violaciones de tipo legal o regla-
mentario que dan origen a una declaracién de responsabilidad adminis-
trativa. La interrogacién sobre este aspecto es apropiada, porque con-
forme al Art. 32, LOSPP, “el funcionario o empleado publico respon-
de administrativamente por sus actos, hechos u omisiones que sean con-
trarios a una disposicién legal o reglamentaria”. Ahora bien, no todo
incumplimiento del funcionario ptblico hace procedente la declaratoria
de responsabilidad administrativa; es necesario que la infraccién se re-
lacione con el manejo de fondos o de bienes piblicos en los términos
establecidos en el articulo 81 de la LOCGR.

En tal sentido el Tribunal Superior Primero de Hacienda, ha ex-
presado:

10. Chiossone, Tulio: Sanciones er Derecho Administrativo. Facultad de Derecho. UCV,
Caracas, 1973, p. 19.
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...aunque si bien es verdad como se afirma, el que la esencia de la res-
ponsabilidad administrativa es la conducta que no se ajusta a las normas le-
gales, en instrucciones de superiores jerirquicos, o como deberes propios de
la condicién de funcionarios, también lo es el que la norma sefialada
requiere que la falla de tal conducta sea con ocasién del manejo de fon-
dos o bienes nacionales, lo que por razones obvias tiene que producir un
dafio al Fisco Nacional.!

Sin embargo, de la LOCGR se desprende que puede declararse la
responsabilidad administrativa aun cuando no se hubieren causado per-
juicios pecuniarios, asi:

Articulo 91. La Contraloria podra abstenerse de seguir conociendo de inves-
tigaciones administrativas cuando el monto del presunto perjuicio cau-
sado no exceda de cien mil bolivares, caso en el cual remitird las actuacio-
nes a la autoridad competente para que sean proseguidas. La Contraloria
podri continuar la averiguacibn o la investigacién en aquellos casos en
que no se hubieren causado perjuicios pecuniarios, cuando en su criterio
fuere necesario establecer la responsabilidad administrativa, o reunir indi-
cios de la responsabilidad civil o penal de las personas investigadas.

De lo hasta aqui expuesto se desprende:

i) Que la responsabilidad administrativa puede ser declarada
cuando el funcionario piblico infringe determinadas normas legales o
reglamentarias.

ii) Que esas irifracciones deben referirse al manejo de los fon-
dos o de los bienes piblicos.

iii) Que en el estado actual de nuestro ordenamiento juridico, la
Contraloria puede determinar discrecionalmente las faltas susceptibles
de generar la declaratoria de responsabilidad administrativa y asimismo
puede declarar la responsabilidad administrativa aun cuando no se ha-
yan causado perjuicios pecuniarios al patrimonio publico.

Esta ausencia de tipicidad en el ilicito administrativo plantea una
diversidad de problemas juridicos a la hora de enjuiciar la juridicidad
de una declaratoria de responsabilidad administrativa formulada por la
Contraloria. En primer lugar, el problema de la legalidad suscitado por
¢l doctor Chiossone, al afirmar:

11. Sentencia del 22-5-74, cit. por E. S4nchez Falcén: loc. ¢it., p. 79.
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No se permiten en Venezuela - —que adopta constitucionalmente el princi-
pio de la legalidad— las maneras genéricas que autorizan a quien debe
aplicar una pena para cresr la figura delictiva.12

Esta posicién del doctor Chiossone parece reforzada por la Ley
Orgénica de Procedimicritos Administrativos, al establecer que: “Nin-
gan acto administrativo podrd crear sanciones, ni modificar las que hu-
bieren sido establecidas en las leyes...” (Art. 1°). De alli que luzca con-
tradictoria la actuacién del Legislador al reservar a la Ley la creacién
de sanciones, por una parte, y por la otra, al atribuir a un érgano admi-
nistrativo la facultad de sancionar administrativamente, sin que exista
una precision en cuanto a las transgresiones que dan origen a la
sancién.

En segundo lugar, la Contraloria tiene facultades para sancionar
con multas de hasta cien mil bolivares “de acuerdo con la gravedad de
la falta y la entidad de los perjuicios causados” a los funcionarios que
se encuadren en los supuestos previstos en el Art. 93 de la LOCGR.
En virtud de esta atribucién, la Contralotia puede, discrecionalmente,
decidir la aplicacién de la multa o la declaratoria de responsabilidad
administrativa, que a su vez conlleva una sancién de multa. La ausen-
cia de tipicidad en esta materia impide, en muchos casos, conocer anti-
cipadamente la sancién que podria acarrear una infraccién determinada.

Ahora bien, la discrecionalidad no implica autorizacién para la
arbitrariedad, como tendremos ocasién de analizar posteriormente.

b) Otras facultades discrecionales de la Contraloria

En general, la LOCGR y la LOSPP contienen pocas normas que
puedan considerarse como reglas limitantes de las facultades discrecio-
nales de la Contraloria. Asi, hemos transcrito antes el articulo 81 de
la LOCGR, segin el cual, “La Contraloria podrd realizar investigacio-

nes...” y el articulo 91 ejusdem, conforme al cual “La Contraloria po-
drd abstenerse de seguir conociendo de investigaciones. ..”, pero asimis-
mo dicho érgano “podri continuar la averiguacién. .. cuando a su cri-
terio. . .”

A titulo de ejemplo, sefialamos algunos casos en que leyes que re-
gulan la competencia de la Contraloria le confieren poderes discrecio-
nales:

12. Chiossone, Tulio: op. cit, p. 37.
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i) Facultad para determinar, mediantc resolucién motivada, las
personas o los cargos que serian exceptuados de formular declaracién
jurada de patrimonio (Art. 7, ord. 5°, LOSPP).

ii) Tacultad para aclarar las dudas que puedan presentarse en
la interpretacién de la obligacién de hacer declaracién jurada de patri-
monio en las investigaciones para determinar responsabilidades admi-
nistrativas y en la sustanciacién de aquellos casos en que pueda deri-
varse responsabilidad civil o penal (Art. 23, LOSPP).

iii) Facultad para acordar la conver§i6n de la multa en arresto
(Art. 42, LOSPP).

iv) Facultad para, antes del 1° de abril de 1983, establecer los
procedimientos y adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento
de las funciones que se le atribuyen (Art. 113, LOSPP).

v) Facultad para determinar el monto de las multas, tomando en
cuenta “la gravedad de la infraccién y la naturaleza de la actividad
del organismo o entidad en la cual preste sus servicios el sancionado”
(Art. 42, LOSPP).

Es de hacer notar que la Contraloria ha autolimitado su discrecio-
nalidad en la imposicién de las multas, al dictar, en su Reglamento In-
terno, las siguientes normas:

Articulo 87. En la aplicacién de las multas se tomarin en cuenta las cir-
cunstancias atenuantes y agravantes que concurran en los hechos y demis
antecedentes que la motivan.

Articulo 88. Las circunstancias atenuantes y agravantes serin determina-
das, en cada caso, por la autoridad encargada de imponer la multa.

Podri considerarse circunstancia atenuante el hecho de que el infractor no
hubiese sido sancionado con anterioridad por la comisién de faltas que ame-
ritasen multas; el que el sancionado comprobase haber servido con pulcri-
tud en los casos que fuese empleado piblico; cualquiera otra circunstancia
que, en concepto de quien imponga la sancidn, aminore la culpabilidad del
infractor.

Se consideran circunstancias agravantes: la reincidencia, la reiteracién del
hecho, la renuencia y la contumacia.

Articulo 89. Si a juicio de la autoridad que debe imponer la sancién, nc
hubiere atenuantes ni agravantes, la multa se aplicard en su término me-
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dio. Si hubiese atenuantes se impondra por debajo de dicho término medio,
y si concurren agravantes, se impondri por encima del expresado término.

¢) Los limites a los poderes discrecionales de la Contraloria

En relacién a este tema, remitimos a los estudios que se han reali-
zado sobre los limites a las facultades discrecionales de las autoridades
administrativas.”® En particular, la Ley Orgdnica de Procedimientos Ad-
ministrativos consagra la sumisién a la legalidad de las facultades discre-
cionales, en los siguientes términos:

Aun cuando una disposicién legal o reglamentaria deje alguna medida o
providencia a juicio de la autoridad competente, dicha medida o providencia
debera mantener la debida proporcionalidad y adecuacién con el supuesto de
hecho y con los fines de la norma, y cumplir los trimites, requisitos y formali-
dades necesarias para su validez y eficacia (Art. 12).

Por otra parte, la Constitucién garantiza a los ciudadanos el dere-
cho a la igualdad (Art. 61) y la Ley Orgénica de Procedimientos Admi-
nistrativos dispone que la actividad administrativa se desarrollard con
arreglo al principio de la imparcialidad (Art. 30). De estas normas se
desprenden las siguientes limitaciones a los poderes discrecionales de la
Contraloria:

i) Deber de imparcialidad de la Contraloria y respeto a la igual-
dad de los ciudadanos. En tal virtud, no puede sancionarse en forma di-
ferente por las mismas infracciones. La desatencién a este principio pue-
de ser alegado como causal de nulidad de un auto de responsabilidad ad-
ministrativa.

ii) Principio de proporcionalidad. Debe existir una corresponden-
cia entre la gravedad de la falta y la sancién. Una sancién muy grave en
relacién a una transgresién de poca importancia, constituye una infrac-
cién al principio de la proporcionalidad consagrada en la LOPA. Vincu-
lado con este principio, el érgano contralor debe atender a las exigen-
cias de la equidad y de la racionalidad al establecer una sancién; de lo
contrario el acto puede ser declarado ilegal.

iii) Adecuacion a los fines. Los poderes concedidos por el Le-
gislador a la Contraloria deben ser utilizados con el objetivo de lograr
la disciplina y la honestidad en el manejo de los fondos piblicos y no

13. Vid. particularmente: Brewer Carias, Allan R.: “Los limites al poder discrecicnal
de las autoridades administrativas”, en Rewista de la Facultad de Derecho, N° 2,
UCAB. Caracas, 1965, pp. 9-35.
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para fines politicos, personales o de otra naturaleza. Aun emitido
dentro de los poderes legales del 6rgano contralor, un acto puede ser
anulado por incurrir en el vicio de desviacién de poder, cuando esos po-
deres se han utilizado para una finalidad distinta a la prevista por el
Legislador. '

iv) Cumplimiento de los trimites, requisitos y formalidades ne-
cesarios para la validez y eficacia del acto. La circunstancia de que la
Contraloria disponga de poderes discrecionales en la declaratoria de res-
ponsabilidad administrativa, no la exime de la obligacién de cefiirse a
los requisitos de forma establecidos en la Ley o en los reglamentos. Asi,
en el Art. 61 del Reglamento de la LOCGR se regula el contenido del
auto de responsabilidad administrativa en la siguiente forma:

Las decisiones deberin contener: la identificacién del investigado, breve
relacién de los hechos que se le imputan y una sintesis del resultado de las
pruebas evacuadas; las razones de hecho y de derecho en que se funda-
mente la decisién; y la declaracién de responsabilidad administrativa o de
absolucién del investigado o la de sobreseimiento del asunto.

Como requisito indispensable para la eficacia del auto de respon-
sabilidad administrativa cabe sefialar la obligaciéon de la Contraloria de
indicar los recursos que proceden contra la decisidén, con expresién de los
términos para ejercerlos y de los 6rganos o tribunales ante los cuales
deban interponerse (Arts. 73, 74 y 77, LOPA).

C. Problemas relativos al control de la necesidad
del gasto y al control de precios

Conforme al articulo 41 de la LOSPP, se sanciona con multa de
diez mil a quinientos mil bolivares a los funcionarios ptblicos que incu-
rran en los diversos supuestos contemplados en dicha norma. Hemos
querido formular un comentario particular sobre esta disposicién, dados
los problemas que plantea el control de la legalidad del auto de respon-
sabilidad administrativa que se fundamente en dicho articulo:

a) El control de la necesidad del gasto

En nuestro pais, tradicionalmente, ha sido el Poder Ejecutivo quien
ha determinado si un gasto es o no necesario para el funcionamiento de
la Administracién. Por supuesto que para la ejecucion de ese gasto debe
contar el administrador con los ¢réditos asignados en el presupuesto, sea
éste nacional, del organismo descentralizado, estadal o municipal.

589



Ahora bien, en el mencionado Art. 41, LOSPP, se contemplan al-
gunos supuestos donde la determinacién de la necesidad del gasto, en
Gltima instancia, se desplaza del Poder Ejecutivo al Organo Contralor.
En efecto, de acuerdo a esta norma, seran sancionados los funcionarios
que:

i) Adquieran, arrienden o utilicen maquinarias, vehiculos o ma-
teriales gue excedan a las necesidades del organismo.

ii) Contraten servicios que no sean estrictamente necesarios a los
fines del organismo.

iii) Contraten personal supernumerario innecesario para el funcio-
namiento del organismo.

iv) Autoricen gastos en celebraciones y agasajos que no se corres-
pondan con las necesidades estrictamente protocolares del organismo.

En todos estos casos, aun cuando el Ejecutivo tome una determina-
cién sobre la necesidad del gasto, es la Contraloria General de la Re-
ptblica quien decide @ posteriori, si el gasto era o no necesario a los
fines del organismo. De alli surgen diversos problemas que obligan a
enjuiciar la norma desde el punto de vista de su mérito o de su consti-
tucionalidad.

Desde el punto de vista del mérito, estimamos que la disposicién a
que nos referimos es inconveniente e inoportuna. En efecto, es ficil
prever que el temor de la sancién puede inhibir al administrador para
adoptar determinadas decisiones, que pueden ser importantes para el fun-
cionamiento del organismo, a pesar de tener en su presupuesto el cré-
dito correspondiente.

Desde el punto de vista de la constitucionalidad de la norma, y esto
es lo mas importante a los efectos del presente estudio, la disposicién a
que aludimos presenta claros visos de inconstitucionalidad. En efecto,
corresponde al Presidente de la Republica administrar la Hacienda Pa-
blica Nacional (Art. 190, ord. 12 de la Constitucién).

Esa atribucién la realiza el Presidente a través de sus érganos direc-
tos, que son los Ministros, y por intermedio de los funcionarios que de-
termine la Ley, o a quienes los 6rganos autorizados deleguen tales fun-
ciones. Entre las facultades, atribuciones y deberes que comprende la
“administraciéon’’ de la Hacienda Pablica, se encuentra la de determinar
la necesidad de un gasto, dentro de las disponibilidades financieras y sin
salirse del marco juridico que condiciona la actuacién del administrador.
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Corresponde a la Contraloria General de la Repiiblica velar porque
la actividad del administrador se realice conforme a los recursos asigna-
dos y a las normas que rigen las operaciones sobre los fondos piblicos,
pero no puede dicho 6rgano juzgar la conveniencia, oportunidad o ne-
cesidad de una decisién de gastar sin incurrir en una usurpacién de
funciones.

Por otra parte, la disposicién que comentamos es contradictoria con
otras normas de Ja misma LOSPP, pues conforme al Art. 32 ejusdem,
el funcionario responde administrativamente por sus actos, hechos #
omisiones que Sean comtrarios a una disposicion legal o reglamentaria.
En este caso, no hay infraccién a una norma legal o reglamentaria, sino
un juicio de mérito de la Contraloria sobre la decisién del administra-
dor, emitido « posteriori

Como consecuencia de lo expuesto, el articulo 41 de la LOSPP con-
tiene disposiciones que, ademdis de debilitar al Poder Ejecutivo, lo cual
no es conveniente, conf1guran una usurpacién de func1ones, lo cual es
inconstitucional.

b) El control de los precios

Tradicionalmente se ha asignado a la Contraloria General de la
Repubhca el control previo sobte los Despachos del Ejecutivo, quienes
“antes de proceder a la celebracién de otros contratos que 1mplxquen com-
promisos financieros para la Republica, deberdn someter éstos a la apro-
bacién de la Contraloria”. Dentro de ese control previo sobre los com-
promisos la Contraloria verificar, entre otros extremos, “que los pre-
cios sean justos y razonables” (Art. 18 LOCGR). Asimismo se prevé en
el Pardgrafo Unico del articulo mencionado que la Contraloria “adver-
tird al ente contratante las violaciones que observare en las estipulacio-
nes proyectadas, con sefialamiento expreso de las responsabilidades que
podrian surgir si el contrato fuese celebrado sin subsanar tales irregu-
laridades”.

Hasta aqui las funciones de control se han mantenido dentro de sus
justos términos. El problema se plantea cuando en la LOSPP se dispone
que serdn sancionados con multa de diez mil a quinientos mil bolivares,
los funcionarios pablicos que:

i) Adquieran, arrienden o utilicen maquinarias, vehiculos o mate-
riales a precios superiores a los del mercado.

ii) Contraten servicios a precios superiores a los del mercado.
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Diversas observaciones suscita esta norma:

En primer lugar, estin exentos de esta sancién los 6rganos someti-
dos al control previo sobre los compromisos, porque se supone que la
Contraloria ha verificado “que los precios sean justos y razonables”. Ade-
mds, tampoco se pueden imponer sanciones en los casos en que ha ha-
bido licitacién o concurso, porque estos mecanismos son precisamente
los que determinan el precio de mercado.

En segundo lugar, esta disposicién se refiere a las adquisiciones de
bienes o servicios a precios superiores a los del mercado, pero no a las
ventas a precios inferiores. Cuando los productos que se adquieren estin
sometidos a regulacién de precios, no existe ningan problema para apli-
car esta norma. La dificultad surge cuando se trata de adquirir bienes o
servicios que no estin sometidos a control previo, cuyos precios no estin
regulados y con respecto a los cuales no es posible aplicar el mecanismo
de la licitacién o del concurso o éstos no son obligatorios. Es de hacer no-
tar que en nuestro pais no existe Ley de Licitaciones o Concursos, sino
que éstos se realizan con respecto a la Administracién Nacional, en los
casos exigidos por el Instructivo 24 dictado por el Presidente de la Repd-
blica, donde por Jo demis se prevén numerosas excepciones.

In concreto, los mayores problemas que suscita esta norma se refie-
ren a los casos en que un organismo pitblico auténomo estima necesario o
conveniente adquirir un inmueble determinado. En este caso, no estd
contemplado el control previo sobre el compromiso ni es posible aplicar
el mecanismo de la licitacién, pues se trata de un objeto individua-
lizado.

Como causal de responsabilidad administrativa, la Ley exige que los
precios de las adquisiciones sean superiores a los del mercado, lo cual
no significa que los precios sean superiores a los que sefiale el avalto de
la Contraloria, realizado con posterioridad a la operacién.

En todo caso, desde el punto de vista juridico, el problema se plan-
tea en los siguientes términos: la responsabilidad administrativa se declara
por infracciones a las leyes o reglamentos, es decir, por la transgresién de
una regla previsiva y no del status ético-juridico, tal como lo ha expresa-
do el doctor Chiossone.

Es de la esencia de la transgresién administrativa la infraccién de un
ordenamiento objetivo y previamente establecido, por lo cual en esta ma-
teria no se admite ni la tentativa ni la frustracién. Ahora bien, en la hi-
pétesis que examinamos, cuando de la confrontacién de la oferta y la
demanda surge un precio y se realiza la contratacién, no existe infrac-
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cién a ninguna norma legal o reglamentaria, aun cuando el avalio de la
Contraloria arroje un precio menor para el objeto del contrato.

Distinta es la situacién cuando el organismo péblico ha infringido
normas sobre licitaciones o sobre cualquier otro aspecto relacionado con
el manejo de los fondos pablicos y, més diferente es aun cuando se com-
prueba que el funcionario ptiblico ha utilizado sus poderes legales para
enriquecerse o para derivar alguna utilidad en su beneficio o en el de
otra persona. Este ultimo supuesto estd previsto como delito en la LOSPP,
pero no es el caso que nos ocupa.

Ahora bien, si no existe transgresién de normas preexistentes en este
caso, ocurre lo que sefialaba el doctor Chiossone: el érgano de control ha
creado la figura del entuerto o la transgresién para el caso especifico, lo
cuzl no se admite en Venezuela.

Dicho de otro modo: la Administracién: esta sometida al principio
de la legalidad y las infracciones a ese principio pueden acarrear diversas
sanciones (nulidad del acto, responsabilidad civil, penal, disciplinaria o
administrativa del funcionario, responsabilidad civil de la Administra-
cién). Aun cuando la ausencia de tipicidad en materia de responsabilidad
administrativa es un hecho cn nuestro pais, cuando menos se exige en la
Ley que para declarar dicha responsabilidad, el funcionario haya incu-
trido en la infraccién de normas legales o reglamentarias (Arts. 32 y 42
LOSPP), es decir, que haya ilegalidad en la decisién.

Si una decisién no es ilegal, el funcionario no puede ser declarado
responsable en lo administrativo, pues no procede la sancién por desacuer-
do del érgano contralor con el mérito de la operacién. El juicio sobre
Ja oportunidad o conveniencia de un negocio juridico no puede quedar a
Jo discrecionalidad de la Contraloria, pues entonces estariamos en pre-
sencia de una usurpacién de funciones similar a Ja que analizamos en
el punto precedente, lo cual vicia de inconstitucionalidad no sélo a la
decisién particular del érgano contralor, sino también a la norma legal
que le sirve de fundamento.
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