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INTRODUCCION

En la Administracién Comparada existen formas y mecanismos muy
diversos para controlar la correcta utilizacién de los dineros piiblicos.
La teoria de los controles cubre una extensa gama de instituciones, in-
ternas o externas a la Administracién, y de procedimientos, unos pre-
ventivos y otros correctivos, que persiguen salvaguardar la legalidad
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y la moralidad en el manejo de los fondos piblicos, o atender a la més
eficiente inversién de los mismos, segin los casos.’

En Venezuela, el control de las finanzas publicas se efecttia, prin-
cipalmente, a través de la Contraloria General de la Republica, 6rgano
a quien la ley que la rige le confiere la facultad de efectuar investiga-
ciones tendentes a determinar la responsabilidad de los funcionarios
publicos que tienen a su cargo o intervienen en la Administracién, ma-
nejo o custodia de bienes o fondos de las entidades pablicas. Como re-
sultado de esas investigaciones, y luego de cumplido un procedimiento
previsto en la ley, el 6rgano contralor emite un auto en virtud del cual
declara la responsabilidad o la absolucién del investigado o el sobre-
seimiento de la averiguacién.

El auto de responsabilidad administrativa es, desde el punto de vis-
ta juridico, una simple declaracién de que un funcionario piblico ha
incumplido determinadas obligaciones inherentes al cargo que ejerce.
En teorfa, no constituye en si mismo una sancién, aun cuando puede
desencadenar la imposicién de una sancién disciplinaria o penal al fun-
cionario inculpado o puede suministrar los elementos para el ejercicio
de una accién civil contra éste, segtin los casos. En la practica, cuando
el auto de responsabilidad administrativa se hace piblico, ello implica,
ademds, una condenatoria moral para el funcionario, a quien de ordina-
rio la opinién publica considera incurso en un acto de “corrupcién ad-
ministrativa”, independientemente de que, en algin caso, la responsa-
bilidad haya sido declarada por el simple incumplimiento de disposiciones
procedimentales, sin que mediara dolo en la conducta del funcionario.

En tal virtud, el auto de responsabilidad administrativa emanado
de la Contraloria General de la Republica, puede constituir un eficaz
instrumento en la lucha por el saneamiento de nuestra Administracién,
2 condicién de que se le utilice con pleno conocimiento de su naturaleza,
de sus efectos y sus implicaciones y que su imposicién se haga con una
finalidad moralizante sobre la Administracién y no como un simple
mecanismo de disciplina fiscal.

En las consideraciones que siguen analizaremos, en una primera
parte, los aspectos juridicos de las averiguaciones administrativas que

1. Sobre la teoria general de los controles y sus instituciones y procedimientos en
la Administracién Comparada, vid. Guy Braibant, Nicole Questiaux, Celine Wie-
ner: Le controle de l'administration et la protection des citoyens, publicacién de
la Biblioteque de I'Institut International d’Administration Publique, N° 3. Edi-
ciones Cujas, Paris, 1973.
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realiza el 6rgano contralor y, en una segunda parte, la reorientacién
que debe imprimirse a este mecanismo para convertirlo en un instru-
mento de lucha contra la corrupcién administrativa, teniendo presente
a estos efectos, la experiencia de otros paises, y particalarmente la que
sc¢ deriva de la institucién del Ombudsman escandinavo.

I. ASPECTOS JURIDICOS DE LAS AVERIGUACIONES ADMINISTRATIVAS
Y DE LA DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

En Venezuela, el manejo de las finanzas piiblicas es objeto de control
bajo diversas formas, unas internas y otras externas a la Administracién.
Entre las primeras, cabe sefialarse el control jerarquico, que tiene lugar
con base en la relacién de supra y subordinacién que existe entre los
6rganos que integran la Administracién, dentro de una misma persona
juridica; el control de tutela que corresponde a la Administracién Cen-
tial en relacién a los érganos descentralizados de derecho piblico y el
control accionario, que toca realizar a los 6rganos tenedores de acciones
sobre las compaiiias anénimas de capital publico.

En cuanto a las formas de control externo de la Administracién,
ruestro ordenamiento juridico prevé el control parlamentario, a cargo
de las cimaras legislativas; el control jurisdiccional, que se ejerce a través
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, y el control fiscal, que se
realiza por una entidad especializada, la Contraloria General de la Re-
ptblica. En relacién a esta Gltima forma de control, analizaremos par-
ticularmente la actividad de la Contraloria desde el dngulo juridico en
cuanto se refiere a la utilizacibn que hace este érgano del mecanismo
de las averiguaciones administrativas sobre los funcionarios piblicos y la
naturaleza y efectos de la declaratoria de responsabilidad administrativa.

L. El érgano investigador: la Contraloria General

de la Repiblica

Desde muy temprano en el discurrir de nuestra vida republicana
se hizo presente la necesidad de contar con un mecanismo de control
externo sobre las finanzas pablicas. Conforme a la ley del 14 de octubre
de 1830, sobre organizacién y gobierno de las oficinas de Hacienda,
se cred el Tribunal de Cuentas, al cual se atribuyd, entre otras funcio-
nes, las de “examinar las cuentas de la Tesoreria, Administraciones de
Provincia y de Aduanas, hacer los cargos con arreglo a las leyes; oir
la contestacién de los reparos, o condenar al reintegro de los alcances
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que resulten, haciéndolos efectivos dentro del tercer dia, y dar finiquito
después de desvanecidos éstos”.?

La institucién del Tribunal de Cuentas, inspirado en el modelo
francés, se mantuvo con algunos cambios hasta que la Ley Orgénica
de la Hacienda Pablica Nacional, del 4 de junio de 1918, atribuy6 a
la Contaduria General de Hacienda, dependiente del Ministerio de
Hacienda, “la centralizacién de todas las cuentas de ingresos y egresos
de todas las oficinas que manejan ramos de la Hacienda Nacional y
la cuenta de bienes nacionales, y el examen de dichas cuentas” (art.
83); mientras que asigné al Tribunal Superior de Hacienda, entre otras
competencias, la de conocer de los juicios de cuentas contra los funcio-
narios de Hacienda cuyas cuentas hubieran sido objeto de reparos y no
convinieren en aceptar dichos reparos y pagar los alcances (arts. 353
a 377).

La Ley Organica de la Hacienda Pablica Nacional, del 15 de julio
de 1938, cre6 la Contraloria General de la Nacién, a cuyo cargo es-
tableci6: “La fiscalizacién suprema de todos los ingresos y egresos del
Tesoro Nacional, asi como la centralizacién, el examen y el control de
todas las cuentas y operaciones fiscales y de bienes nacionales, inclu-
sive materiales y efectos adquiridos y administrados por oficinas na-
cionales” (Art. 149). La Contraloria, definida como un “organismo
administrativo auténomo’’, absorbid las funciones de la Contaduria Ge-
neral de Hacienda, que se realizaban a través de las salas de Centra-
lizacién y de Examen, y asumié nuevas competencias, particularmente
las que se pusieron a cargo de la Sala de Control, creada en esta re-
forma legal de 1938.

E! establecimiento de la Contraloria en Venezuela tuvo como mo-
delo a la “Contraloria General de la Repuablica” de Chile, la cual ha-
bia sido creada en 1927, por recomendacién de una misién de expertos
norteamericanos, quienes habian propuesto un sistema de control ins-
pirado en el sistema del “General Audit” americano. La evolucion
de estas instituciones de control en América Latina se ha caracterizado,
en primer lugar, por la consagracién de su existencia y atribuciones
en normas constitucionales (en 1943 en Chile, y en 1947 en Venezuc-
la) y, en segundo lugar, por una tendencia al fortalecimiento de su
autonomia y al incremento de sus atribuciones, todo lo cual otorga a
este mecanismo de control un lugar particular en la Administracién
Comparada.® En la actualidad, nuestra Contraloria General de la Re-

2, Cfr. en la colecciébn de Leyes y Decretos Reglamentarios de los Estados Unides

de Venezuela, Tomo 1X, pp. 185 y ss.; Capitulo 1V de la ley mencionada.
3. Vid., Guy Braibant y otros: op. cit., p. 227.
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piblica se rige por lo dispuesto en el Capitulo II del Titulo VIII de
la Constitucién y por una Ley Orgdnica promulgada el 4 de enero de
1975. la cual entré en vigencia el 4 de julio del mismo afo.

La Constitucién establece que: “La Contraloria General de la Re-
pablica es 4rgano auxiliar del Congreso en su funcién de control sobre
la Hacienda Pablica” (art. 236), y que “corresponde a la Contraloria
General de la Repiblica el control, vigilancia y fiscalizacién de los
ingresos, gastos y bienes nacionales, asi como de las operaciones rela-
tivas a los mismos” (art. 234).

Por supuesto que el control sobre la Administracién Pablica no
se agota en la actuacién de la Contraloria, ya que no podemos desde-
fiar la importancia del control interno, tanto jerarquico como de tutela
0 accionario, que se realiza en el seno de la Administracién, o de otras
forma. dc¢ coatrol externo, como lo son el control parlamentario y el
control jurisdiccional. Sin embargo, en nuestro pais, el control que co-
rresponde a la Contraloria ha adquirido una importancia creciente por
su extensiébn y por sus modalidades. Esta forma de control externo
ha sido denominada tradicionalmente “‘control fiscal”, es decir, control
sobre el Fisco, en virtud de la antigua concepcién de que el Fisco es
la personificacién juridica de la Hacienda Publica, tal como afin apa-
rece consagrado en el articulo 1° de la Ley Orgédnica de la Hacienda
Piblica Nacional.

En la actualidad, conforme a la normativa vigente, este control
fiscal se extiende, en primer lugar, a la Administracién central, en-
endida ésta en su acepcién mas amplia, en la cual se abarcan las
diferentes ramas del Poder Piblico que conforman a la Republica
como persona juridica; en segundo lugar, a la administracién descen-
tralizada, a cuyo efecto se establecen modalidades de control diferen-
tes en relacién a los institutos auténomos, a las empresas en que la
Republica, los institutos auténomos y otros entes publicos o empresas
del Estado tengan participacién y a las demds instituciones promovidas
por entes plblicos; y en tercer lugar, a las administraciones estadales
y municipales, en los términos establecidos en el Titulo V de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Repiblica.

El control a cargo de este 6rgano comprende actividades de di-
versa naturaleza, que se traducen principalmente en actos de vigilancia
y verificacion de regularidad, actos de control de rentabilidad y de efi-
cacia, actos normativos, de registro ¢ informacién, de investigacién y
sancionatorios.
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Los actos de vigilancia y verificacion de regularidad en relacién
a la Administracién central, se realizan sobre los ingresos, los gas-
tos, la deuda y los bienes publicos, asi como sobre las operaciones
relativas a los mismos. Sobre los gastos de la Administracion central,
las modalidades de control son las més rigurosas, pues se refieren
tanto a la autorizacién previa del compromiso y a la verificacién
previa de las 6rdenes de pago, como al examen de las cuentas o
control posterior. Sobre los institutos auténomos, el control se
ejerce, en principio 4 posterior;, aun cuando Ja Contraloria, en
determinadas circunstancias, puede establecer modalidades de con-
trol previo sobre dichos institutos.

Los actos de control de rentabilidad y de eficacia, se refieren par-
ticularmente a la gestion de las empresas del Estado, tal como
se expresa en el articulo 64 de la Ley Orgénica de la Contraloria
General de la Repiblica, con respecto a los cuales: “La Contralo-
ria sélo podrd practicar auditorias y ejercer funciones de control
de gestion, a fin de verificar si la actividad de las referidas em-
presas se adecta a las decisiones adoptadas y a los planes y ob-
jetivos que le hubieren sido sefialados”.

Los actos normativos de la Contraloria se refieren, en primer
lugar, a su organizacién interna, y en segundo lugar a los siste-
mas y procedimientos contables a ser utilizados por los érganos
y entes sujetos a su control. Ademas, el 6rgano contralor tiene
facultades para exceptuar del control previo los compromisos que
no excedan de cien mil bolivares, y establecer los casos y condi-
ciones en que procede esta excepcion y los requisitos que se de-
ban cumplir.

Los actos de registro e informacién permiten al 6rgano contralor
dirigir la formacién y vigilar la actualizacién de los inventarios de
bienes de las dependencias de la Administracién; preparar el ba-
lance general de la Hacienda Publica y los demds estados finan-
cieros que considere conveniente; llevar el registro de los funcio-
narios y empleados publicos; y por Gltimo, presentar anualmente
al Congreso un informe sobre la actuacién de la Contraloria o
sobre la cuenta o cuentas que hayan presentado al Congreso los
organismos y funcionarios obligados a ello, a tenor de lo dispues-
to en el articulo 239 de la Constitucién.

Los actos sancionatorios se refieren, por una parte, a la potestad
disciplinaria que tiene el Contralor con respecto al personal de la
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Contraloria; y por la otra, a la facultad que tiene el Contralor de
imponer multas hasta de cien mil bolivares a los funcionarios so-
metidos a su control, en los supuestos previstos en el atticulo 93
de la Ley Organica que rige la institucién. En relacién a esta atri-
bucién de la Contraloria, ha sostenido el profesor Silva Cimma:
“En principio, la potestad sancionadora debe radicarse en la ad-
ministracién activa, porque es una de las potestades de la esencia
dentro del principio de la jerarquia administrativa. Sin embargo,
y sin perjuicio de ello, ningin inconveniente existe y por el con-
trario es conveniente y necesario dotar a los 6rganos de control
externo de potestad sancionadora para que ella sea aplicada en
determinadas circunstancias, en particular como hemos dicho cuan-
do se obstaculiza o coarta la gestién de contro]l”.*

En estrecha conexién con estas facultades, corresponde a la Con-
traloria el examen y calificacién de las cuentas de los funcionarios,
por una parte, y por la otra la realizacién de averiguaciones ten-
dentes a declarar la responsabilidad de los funcionarios piblicos
frente a la Administracion.

2. Las averiguaciones administrativas

Dispone la Ley Orginica de la Contraloria General de la Repi-
blica que: “La Contraloria podra realizar investigaciones en todo caso
en que surgieren indicios de que funcionarios publicos o particulares
que tengan a su cargo o intervengan en cualquier forma en la admi--
nistracién, manejo o custodia de bienes o fondos de las entidades suje-
tas a su control, hayan incurrido en errores, omisiones o negligencias.
Esta averiguaciéon procederd aun cuando dichas personas hubieren ce-
sado en sus funciones” (Art. 81).

Las averiguaciones a que se refiere este articulo, son las mismas
que preveia la Ley Otganica de la Hacienda Puablica Nacional en el
articulo 172, numeral 7, como una de las atribuciones de la desapareci-
da Sala de Control de la Contraloria. En la nueva ley que rige la ins-
titucién, asi como en el Reglamento de la misma, se precisa, con un
mayor grado de detalle, el procedimiento y los efectos de las averi-
guaciones.

Antes de considerar estos aspectos, conviene diferenciar este pro-
cedimiento y el de la formulacién de los reparos a las cuentas de los
funcionarios.

4. Vid., Silva Cimma, Enrique: E! Control Piblico, Publicaciones de la Contraloria
General de la Republica. Caracas, 1976, p. 91.



150 MANUEL RACHADELL

A. Los reparos a las cuentas de los funcionarios
y las averiguaciones administrativas’®

En la ley de 14 de octubre de 1830, sobre organizacién y gobiernc
de las Oficinas de Hacienda se establecieron, entre las atribuciones
del Tribunal de Cuentas, las siguientes: “examinar las cuentas de la
Tesoreria, Administraciones de Provincia y de Aduanas; hacer los car-
gos con arreglo a las leyes; oir la contestacién de los reparos, o con-
denar al reintegro de los alcances que resulte, haciéndolos efectivos
dentro del tercer dia, y dar finiquito después de desvanecidos éstos”
(art. 34).

Por decreto de 18 de octubre de 1856, “relativo a los Juicios de
Cuentas de la Hacienda Nacional y estableciendo el procedimiento
que ha de seguirse en ellos”, se regularon los aspectos procesales de
los juicios que debian cumplirse ante el Tribunal de Cuentas. Esta si-
tuacién se mantuvo hasta la Ley Organica de la Hacienda Pablica Na-
cional, del 4 de junio de 1918, en la cual, como antes se sefnald, se
atribuyb la centralizacién de las Cuentas a la Contaduria General de
Hacienda y se dio competencia al Tribunal Superior de Hacienda para
conocer de los juicios de cuentas. En la Ley Orgéanica de la Hacienda
Piblica Nacional, de fecha 15 de julio de 1938, se dispuso que, si del
examen de una cuenta que realiza la Sala de Examen de la Contraloria
General de la Nacién, resultaren cargos contra los empleados que la
llevaron, se pasard el pliego de reparos a la Sala de Control, la cual
la notificard al empleado. Si éste acepta los reparos, el Ministerio de
Hacienda expedird la correspondiente planilla de liquidacién, a los
efectos de su recaudacién por la respectiva oficina. Pero si el empleado
contradice los reparos, la Sala de Control le pasard todos los recaudos
del caso al abogado de la Contraloria, a fin de que éste inicie el juicio
de cuentas correspondiente ante el Tribunal Superior de Hacienda.

El procedimiento antes mencionado se mantuvo vigente hasta la
promulgacién de la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
pablica, en la cual se suprime el juicio de cuentas y se dispone que la
Contraloria, cuando fuere procedente, formulard los reparos a las cuen-
tas de gastos y de ingresos de los funcionarios respectivos. Notificado
el reparo al funcionario, comienza a correr un lapso de treinta (30)
dias continuos para contradecirlo. Si no se contesta el reparo, éste que-

5. Vid. “Distinciones que operan entre ¢l procedimiento para establecer la respon-
sabilidad administrativa y el juicio de cuentas”. Dictdmenes del Departamento
Juridico de la Contraloria General de la Republica, en la Revista Control Fiscal
y Tecnificacién Administrativa, N° 44. Caracas, pp. 82-91.
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dari firme. Si el interesado contradice el reparo, la Contraloria, por
decisién razonada que agotard la via administrativa, lo confirmara, re-
formara o revocard. La decisién de la Contraloria que confirme o refor-
me el reparo serd recurrible ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva. Una vez firme un reparo, bien porque no fue recurrido, o porque
habiéndolo sido se desestimé el recurso, la decision de Contraloria cons-
tituye un titulo ejecutivo en el cual se declara la existencia de una obli-
gacién, a cargo del funcionario o del contribuyente, de pagar una suma
de dinero liquida y exigible. En tal virtud, corresponde al Ejecutivo
Nacional gestionar el cobro administrativa o judicialmente. Como puede
observarse, la innovacién introducida en la Ley Organica de la Contralo-
ria, consiste en que este 6rgano no intenta un juicio contra el funcionario
cuyas cuentas hubieran sido objeto de reparo, sino que pronuncia admi-
nistrativamente el reparo, y corresponde al funcionario interesado im-
pugnar el reparo ante los o6rganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. ‘

Este procedimiento, previsto en la nueva Ley Orgédnica de la Con-
traloria General de la Republica, y que sustituye al juicio de cuentas,
de tan vieja data en nuestra Administracién, difiere de las averigua-
ciones administrativas, fundamentalmente, en que éstas, cuando con-
cluyen con un auto de responsabilidad administrativa, tal declaratoria
en si misma no implica obligacién alguna de pagar al Fisco sumas
de dinero.

B. El procedimiento de las averigunaciones administrativas

Conforme a las normas que rigen esta materia, la Contraloria pro--
cederd de oficio, o por denuncia de particulares, o a solicitud de cual-
quier organismo o empleado puablico (art. 50, Reglamento de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica, del 27-12-77), a
abrir una averiguaci6n, “en todo caso en que surgieren indicios de
que funcionarios piblicos o particulares que tengan a su cargo o in-
tervengan en cualquier forma en la administracién, manejo o custodia
de bicnes o fondos de las entidades sujetas a su control, hayan incu-
rrido en errores, omisiones o negligencias” (art. 81 de la Ley Orginica
de la Contraloria General de la Repiblica)... La apertura y sustan-
ciaclé. de la averiguacidn, asi como la decisién sobre la misma, corres-
ponde, en la estructura actual del organismo contralor, a sendas direc-
ciones de Averiguaciones Administrativas, dependientes, respectivamente,
de la Direccién General de Control de la Administracién Central y de
la Direccién General de Control de la Administracién Descentralizada.
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Abierta la averiguacién, se procede a realizar las diligencias que se
estimen indispensables: examen de documentos, citacién de testigos,
informes, experticias y cualquier otra. Si de los elementos de juicio
examinados surgen indicios contra alguna persona, la Contraloria le
ordena comparecer, en cuya oportunidad le toma declaracién y le im-
pone de los cargos en su contra. A partir de este momento, el expe-
diente deja de ser sumario para el indiciado. Si éste asi lo solicita, la
Contraloria le concede un plazo no menor de quince dias continuos
ni mayor de cuarenta y cinco para contestar cargos, acompafiar prue-
bas y producir los documentos que estime pertinentes para que sean
agregados al expediente y apreciados en la decisién que recaiga sobre
el asunto.

Conforme al articulo 91 de la Ley Orginica de la Contraloria
General de la Repiiblica, este organismo podrd abstenerse de seguit
conociendo de investigaciones administrativas, “cuando el monto del
presunto perjuicio causado no exceda de cien mil bolivares, caso en
el cual remitird las actuaciones practicadas a la autoridad competente
para que sean proseguidas”. Ademis, exige el Reglamento Interno de
la Contraloria, del 30 de diciembre de 1977, que la suspensién de la
averiguacidn, en estos casos, podrid acordarse cuando no hubiere me-
diado intencién dolosa por parte del funcionario (art. 23, ord. 47, y
art. 25, ord. 22). Es de hacer notar que en la Ley Organica de la Ha-
cienda Publica Nacional, conjunto normativo que regulaba esta mate-
ria antes de la vigencia de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Repiblica, se disponia que “si la materia fuese de escasa im-
portancia y no hubiera intervenido dolo, siempre que los perjuicios
irrogados al Fisco no excedan de doscientos bolivares; y 'si el indiciado
no fuera reincidente, podrd cortar el asunto en providencia amonestin-
dolo, en todo caso” (art. 172, ord. 7°). Por otra parte, la Contraloria
podrd declarar el sobreseimiento de la averiguacién en los siguien-
tes casos:

a) Cuando al momento de iniciarse la averiguacién, hayan pres-
crito las acciones que pudieran derivarse de los hechos que
le dieron origen;

b) Cuando haya fallecido el indiciado, y

¢) Cuando existan otros motivos legales que justifiquen no pro-
seguir la averiguacién (art. 60 del Reglamento de la Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Repdblica).
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Con respecto a la prescripcion de la responsabilidad administra-
tiva, cabe sefialar que el érgano contralor ha sustentado el criterio de
aplicar analdgicamente lo dispuesto en el articulo 314 de la Ley Or-
ganica de la Hacienda Pablica Nacional, segin el cual:

“La accién penal para perseguir las contravenciones y las penas que se
impongan por éstas, prescribirin a los cinco afios, salvo disposicién espe-
cial. La prescripcién se contard e interrumpird con arreglo a lo dispuesto
en el Cédigo Penal”.

En tal virtud, se ha considerado que, desde el punto de vista de la
declaratoria de responsabilidad administrativa, se establece una pres-
cripcién de cinco afios cuando no se ha dado inicio a la investigacién;
y que este lapso se aumenta en la mitad en caso contrario. Fuera de
estos casos, la decisién serd de absolucién o de responsabilidad admi-
nistrativa, La decisién serd en todo caso motivada y deberid contener:
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 fundamente la decisién; y
la declaracién de responsabilidad administrativa o de absolucién del
investigado o la de sobreseimiento del asunto (art. 61, RL.O.CG.R.).

Si la decisién declara la responsabilidad administrativa de un fun-
cionario publico, éste podrd interponer un recurso jerirquico para ante
el Contralor, dentro de los diez dias continuos siguientes a la fecha
de haber sido notificado de la decisién que se impugna (art. 77 del
Reglamento de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Re-
plblica). Sin embargo, no es necesaria la interposicién del recurso
jerarquico para entender agotada la via administrativa (art. 78, R.L.O.
de la Contraloria General de la Republica). Es decir, que una vez
declarada la responsabilidad administrativa por la Direccién de Ave-
riguaciones Administrativas de la correspondiente Direccién General
de Control, el funcionario inculpado puede conformarse con tal decla-
ratoria, o bien puede escoger entre recurrir ante el Contralor por via
de recurso jerirquico dentro de los diez (10) dias continuos siguientes
a la notificacién, o intentar el correspondiente recurso contencioso-
administrativo dentro del lapso ordinario de seis (6) meses contados
desde la notificacién de la decisién. En caso de interponerse el recurso
jerarquico ante el Contralor, serd la decisién de éste la que agotard
la via administrativa y comenzaria a correr un nuevo lapso para inten-
tar el recurso contencioso-administrativo, si el Contralor confirma el
auto recurrido.
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3. La declaratoria de responsabilidad administiativa

Cuando la averiguacién administrativa concluye con una declara-
cién de responsabilidad administrativa, los sujetos pasivos de la misma
estan sometidos a determinados efectos que se derivan de la naturaleza
de tal declaracién. Estudiaremos estos aspectos separadamente.

A. Los sujetos pasivos de la declaratoria
de responsabilidad administrativa

El auto de responsabilidad administrativa se pronuncia siempre
contra un funcionario pablico. Si bien los particulares pueden ser ob-
jeto de fiscalizaciones y averiguaciones por parte del organismo con-
tralor, la declaratoria de responsabilidad administrativa sélo puede re-
caer sobre un funcionario publico. Con respecto a los particulares, en
el Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica se dispone que:

"“Si en el curso de una averiguacién se comprueba la actuacién irregular
de particulares en perjuicio de los intereses de la Repablica, ademis de
solicitar la imposicion de las sanciones civiles y penales que sean perti-
nentes, la Contraloria alertard a los organismos pablicos para que tomen
las medidas ‘de precaucién que consideren pertinentes, en sus futuras
o eventuales relaciones con aquéllos” (art. 61).

En cambio, la nocién de funcionario pablico, y por tanto, pasible
de la declaratoria de responsabilidad administrativa, se ha interpretado
en un sentido muy ampiio. En nuestra Ley Organica de la Hacienda
Piblica Nacional se ha contemplado tradicionalmente la categoria de
empleado de Hacienda, que en forma genérica el articulo 140 de esta
ley define como: “los empleados encargados de la adquisicién, custo-
dia, administracién, entrega o inversién de bienes nacionales de cual-
quier género, inclusive materiales, asi como del manejo de fondos”. Sin
embargo, la nocién de funcionario publico, a los efectos que estamos
analizando, es mds amplia que la nocién de empleado de Hacienda.
En efecto, en nuestro pais el concepto de funcionario pablico es maés
0 menos amplio segin el angulo desde el cual se enfoque. Asi, “para los s
efectos de la ley penal, se consideran funcionarios pablicos:

1. Todos los que estén investidos de funciones publicas, aunque sean
transitorias, remuneradas o gratuitas, sean por eleccién popular o
por nombramiento de autoridad competente, al servicio de la Re-
pablica, de algin Estado de la Unién, del Distrito Federal, Terri-
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torio o Dependencia Federal, Distrito o Municipio, o de algin
instituto o establecimiento publico sometido por la ley a la tutela
de cualquiera de estas entidades;

2. Los agentes de la-fuerza puablica. Asimilanse a los funcionarios
ptblicos, desde el punto de vista de las consecuencias legales; los
conjueces, asociados, jurados, drbitros, expertos, intérpretes, testi-
gos y fiscales durante el ejercicio de sus funciones” (Cédigo Pe-
nal, art. 236).

En cambio, para la Ley Contra el Enriquecimiento Ilicito, esta
rocién es atn mds amplia. Asi: “Para los efectos de esta ley, se consi-
deran funcionarios o empleados ptblicos:

1* Todos los que estén investidos de funciones publicas, aunque sean
transitorias, remuneradas o gratuitas, sea por eleccién popular o
por nombramiento de autoridad competente, al servicio de la Re-
pablica, de algin Estado de la Unidn, Distrito Federal, Territorio
0 Dependencia Federal, Distrito o Municipio, o de algan institu-
to o establecimiento péblico sometido por la ley a la tutela de cual-
quiera de dichas entidades.

2% Los particulares que, sin encontrarse comprendidos en el nimero
anterior, estén encargados de la administracion de inmucbles per-
tenecientes al patrimonio de la Nacién, al de los Estados o de las
Municipalidades o al de los institutos o establecimientos sometidos
por la ley a la tutela de cualquiera de dichas entidades” (art. 2*).

Ahora bien, a los efectos de la determinaciéon de las personas que
pueden ser declaradas responsables en lo administrativo por el orga-
nismo contralor, la nocién de funcionario puablico debe fundamentarse
por una parte, en el principio constitucional de que “el ejercicio del Po-
der Ptblico acarrea responsabilidad individual por abuso de poder o
por violacion de la ley” (art. 121 de la Constitucién), y por otra,
en la obligacién de rendir cuentas establecidas en la Ley Orginica de
la Contraloria General de la Repiblica, en los siguientes términos:

“Las oficinas y empleados de Hacienda, asi como las entidades o personas
sometidas al control establecido en la presente ley, que administren, ma-
nejen o custodien fondos y otros bienes publicos, estin obligados a ren-
dir cuentas de su gestién, en la forma y oportunidad que determine la
Contraloria™ (art. 69).

Por otra parte, cabe hacer una Jistincién entre los Organos o entes
sujetos a ser investigados por la Contraloria, y las personas susceptibles
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de ser declaradas responsables en lo administrativo. En cuanto a los
primeros, la Contraloria puede realizar averiguaciones en cualquier or-
ganismo publico, tenga éste la forma juridica de derecho publico (per-
sonas territoriales y establecimientos publicos)- o de derecho privado
(fundaciones y asociaciones o sociedades civiles y mercantiles). En
tal sentido, la redaccién del articulo 81 de la Ley Orgénica de la Con-
traloria es sumamente amplio y, ademds, el articulo 65 ejusdem, inclu-
ye expresamente a las administraciones estadales o municipales entre
los 6rganos sujetos a las funciones de inspeccibn, fiscalizacién e inves-
tigaciébn por el organismo contralor; funciones investigativas éstas que
pueden incluso extenderse hasta los particulares (art. 81, ejusdem). Por
estas razones, no compartimos el criterio de Enrique Sinchez Falcén,
cuando sefiala que la Contraloria carece de competencia para realizar
investigaciones en las empresas del Estado, basado en que, en el articulo
64 ejusdem, se establece que:

“En las empresas en que la Repiblica, los institutos auténomos y otros
entes publicos tengan participacién, la Contraloria sélo podri practicar
auditorias y ejercer funciones de control de gestién”.®

Conforme a lo anterior, si bien la Contraloria tiene facultades
para realizar investigaciones en relacién a esta categoria tan amplia
de personas, en las cuales se incluye a los particulares, s6lo puede de-
clarar la responsabilidad administrativa de los funcionarios pablicos,
y no de todos ellos, puesto que deben excluirse los que prestan sus
servicios en las administraciones estadales y municipales, dado que,
segin la ley, la Contraloria debe limitarse a comunicar el resultado
de sus actuaciones en los Estados y Municipios, segin el caso, al Eje-
cutivo Nacional, a la Asamblea Legislativa o al Concejo correspondien-
te. En cambio, deben incluirse en la categoria de los funcionarios sus-
ceptibles de ser declarados responsables en lo administrativo, a los di-
rectivos y administradores de fundaciones, asociaciones y sociedades
civiles y mercantiles que pertenezcan a la Republica 0o a un estableci-
miento pablico nacional, a donde éstos sean socios mayoritarios o tengan
una participacién decisiva. Ello en virtud de que la Ley Orgénica de
la Hacienda Publica Nacional considera como empleados de Hacienda,
a los que “tengan a su cargo la direccién de establecimientos indus-
triales de la Nacién” (art. 128). Esta opinién, por lo demds, est4
conforme con lo dispuesto en la Ley Contra el Enriquecimiento Ilicito,

6. Sénchez Falcon, Enrique: “Contribucidon al estudio de la potestad investigativa
de la Contraloria General de la Reptblica”, en la Revista de Control Fiscal, N° 77,
Caracas, 1975, pp. 75 y 76.
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segin la cual se consideran funcionarios pablicos a “los administra-
dores de sociedades civiles o mercantiles cuando su eleccién o desig-
nacién dependa del Gobierno de la Unién...” (art. 3).

En conclusién, la responsabilidad administrativa puede ser decla-
rada con respecto a los funcionarios al servicio de la Administracién
Central, de los Institutos Auténomos y demds establecimientos puabli-
cos y a los directivos y administradores de las empresas del Estado,
sociedades civiles y fundaciones de caricter publico.

B. La naturaleza de la declaratoria de responsabilidad
administrativa

Hemos sefialado que las averiguaciones administrativas que realiza
el organismo contralor pueden concluir en una declaratoria de respon-
sabilidad administrativa en relacién a un funcionario piblico. Es ne-
cesario precisar, qué significa la expresién “‘responsabilidad admi-
nistrativa”.

Del examen de las normas que rigen la materia se desprende
que el pronunciamiento de la Contraloria determina, en primer lugar,
que se ha producido una infraccién en las normas que regulan el ma-
nejo de fondos o bienes nacionales y, en segundo lugar, que determi-
nado funcionario publico es el responsable de la infraccién mencionada.
En efecto, la declaratoria de responsabilidad administrativa no procede
sino por el incumplimiento de deberes del funcionario relacionados
con el manejo de fondos o bienes puablicos, tal como lo estableci6 el
Tribunal Superior Primero de Hacienda: “‘aunque si bien es verdad co-
mo se afirma, el que la esencia de la responsabilidad administrativa es
la conducta que no se ajusta a las normas legales, en instrucciones de
superiores jerirquicos, o como deberes propios de la condicién de fun-
cionarios, también lo es el que la norma sefialada requiere que la falla
de tal conducta sea con ocasién del manejo de fondos o bienes naciona-
les, lo que por razones obvias tiene que producir un dafio al Fisco

» 7

Nacional”.

Aun cuando, de acuerdo a la Ley Organica de la Contraloria, la
declaratoria de responsabilidad del funcionario pudiera pronunciarse
sin que se hubieran causado perjuicios pecuniarios al Fisco, lo cierto es
que, en todo caso, la infraccién que declara el érgano investigador debe
referirse al incumplimiento de deberes del funcionario relacionados con

7. Sentencia del 22-5-74, citada por E. Sinchez Falcén, loc. ¢it., p. 79.
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el manejo o custodia de bienes o fondos piablicos y no en relacién a la
infraccién de cualquier otro deber del funcionario.

A este respecto, cabe observar que no existe una tipicidad en rela-
cién a las faltas que puede generar la declaratoria de responsabilidad
administrativa y que, por tanto, la facultad de apreciacién que se con-
cede al 6rgano contralor ¢s de una discrecionalidad muy amplia, casi
total.

En este contexto, la palabra “responsable” sirve para indicar al
“culpable” de la infraccién. Asi, en la Ley Organica de la Hacienda
Pablica Nacional, en una norma hoy derogada, se establecia que las
averiguaciones que abriera la Contraloria terminaria indispensablemente
“por un acto de sobreseimiento, si se encontraba que no hay motivos
fundados para proceder, o bien por una declaratoria de absolucién o
culpabilidad” (art. 172, numeral 7, subrayado nuestro). En la Ley de
Carrera Administrativa se conserva la expresién “auto de culpabilidad
administrativa de la Contraloria General de la Republica” al re-
ferirse a una de las causales de destitucién (art. 62, ordinal 5). Al apro-
barse la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Republica, se
custituyé la expresion “culpabilidad” por la de “responsabilidad”, pro-
bablemente porque esta Gitima mencién es mds neutra, no implica un
juicio de valor en relacién a la conducta del funcionario que ha infrin-
gido las normas que rigen el manejo de los fondos o de los bienes
publicos.

Antes de continuar es conveniente establecer algunas precisiones ter-
minolbgicas en esta materia. En relacién a los conceptos de responsabili-
dad penal y de responsabilidad civil no existen mayores dudas. Asi, se-
flala el profesor Lares Martinez que:

“Incurren en responsabilidad penal los agentes publicos que, en ejercicio
de sus funciones, por accidén u omisidn, realizan infracciones expresamente
previstas por los leyes como delitos o faltas, y sancionadas por ellas con
penas determinadas™;”

Mientras que incurren en responsabilidad civil:

“Los agentes publicos que, en el ejercicio de sus funciones, por accién y
omisién, causan dafios a los particulares o a Ja Administracién. La falia
del funcionario genera en este caso la obligacién de indemnizar, o sea,
reparar pecuniariamente los dafios causados”.®

8. [Lares Martinez, Eloy: Manual de Derecho Administrativo, 43 FEdicién, UCV.
Caracas, 1978, p. 431. .
9. Ibidem, p. 434.
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Ahora bien, con respecto a la nocién de responsabilidad adminis-
trativa, existen opiniones divergentes. Asi, para Lares Martinez y Brewer,
responsabilidad administrativa y responsabilidad disciplinaria son siné-
nimos. En tal sentido afirma Lares Martinez:

“Incurren en responsabilidad administrativa el agente pitblico que, en ejer-
cicio de sus funciones, por accién u omisién, afecta la disciplina o el buen
funcionamiento del servicio. Se denomina igualmente responsabilidad dis-
ciplinaria. Las infracciones a los deberes del funcionario se sancionan con
medidas disciplinarias, impuestas por el superior jeritquico, tales como la
amonestacién, la suspension temporal del empleo, y la destitucién”.10

Para Brewer:

“Los empleados y funcionarios piblicos, por el ejercicio de sus funciones,
pueden tener comprometida su responsabilidad administrativa, intimamente
relacionada con el concepto de jerarquia administrativa y de poder discipli-
nario. Los empleados publicos podran ser sancionados cuando incutran en
falta y de acuerdo con Ia gravedad de la misma, con las penas de amones-
tacién, multa, suspensién del cargo sin derecho a sueldo, y destitucién™.1*

En cambio, para el profesor Tulio Chiossone debe distinguirse la
sancién administrativa de la sancién disciplinaria, al sefialar que:

“La sancién de esta Gltima especie tiene por objeto mantener incélume la
eficacia de los ordenamientos juridicos, cuando éstos son afectados por
la conducta de los funcionarios, a quienes compete su aplicacién, siempre
que tal conducta se refiera a omisiones materiales no dolosas ni culposas;
en cambio, la sancién administrativa propiamente dicha se aplica, no a los
funcionarios por la razén que acabamos de explicar, sino a los ciudadanos
en general por la transgresion de sus deberes frente a la Administracién
Piblica”.12

Luego, para el profesor Chiossone, lo caracteristico de la sancidn
administrativa es que la misma es aplicada por la Administracién, en
contraste con Ja sancién penal, la cual es pronunciada por los tribunales.
Ahora bien, la Administraciéon puede sancionar a los administrados o a
sus funcionarios. Por ello, propone Chiossone que se reserva el nombre
ce sancién administrativa para el primer caso, y sancién disciplinaria
para el segundo. Sin embargo, para evitar confusiones en esta materia,

10. Ibidem, p. 432.

11. Brewer-Carias, Allan-Randolph: “Aspectos de la actividad contralora sobre los fun-
cionarios pUblicos y sus consecuencias”. Rerista del Colegio de Abogados del Dito.
Federal, N® 129. Caracas, enero 2 junio de 1965.

12. Chiossone, Tuliv: Sanciones en Derecho Administrativo. Facultad de Derecho, UCV,
1973, p. 39.




ANUEL RACHADE
160 M C. LL

sugerimos que en lugar de hablarse de sancién administrativa, en el caso
a que se refiere el profesor Chiossone, se diga “sancién administrativa-
mente impuesta”. Asi la sancién disciplinaria seria siempre una sanci6n
administrativamente impuesta, en tanto que las sanciones para los ad-
ministrados podrian ser impuestas administrativa y judicialmente, segin
los casos.

En la Constitucién de la Republica se menciona separadamente
a la responsabilidad administrativa y a la responsabilidad disciplina-
ria, asi:

“Son atribuciones del Ministerio Pdblico: 5) Intentar las acciones a que
hubiera lugar para hacer efectiva la responsabilidad civil, penal, adminis-
trativa o disciplinaria en que hubieten incurrido los funcionarios puablicos
con motivo del ejercicio de sus funciones” (art. 220).

Asimismo, en relacién a los funcionarios que violen o menoscaben
10s derechos consagrados en la Constitucion, se establece en ésta que:

“Incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segin los casos,
sin que les sitvan de excusas 6rdenes superiores manifiestamente contrarias
a la Constitucién y a las leyes” (art. 46).

En el mismo sentido se establece en la Ley de Carrera Adminis-
trativa que:

“Los funcionarios publicos responden penal, civil, administrativa y disci-
plinariamente por los delitos, faltas, hechos ilicitos o irregularidades ad-
ministrativas cometidas en el ejercicio de sus funciones” (art. 55).

Cabe preguntarse: ;Cudl es el sentido de esta distincién? ¢Serd que la
ley entiende que la responsabilidad administrativa constituye una clase
2uténoma de responsabilidad? En nuestro criterio, existe bastante confu-
sién en esta materia, ya que la expresién “responsabilidad administrativa”
puede aludir, segun el contexto, a una de estas dos ideas: o bien se la
entiende como un sinénimo de responsabilidad disciplinaria, tal como
lo expresan los autores Brewer y Lares Martinez, antes citados, y en tal
caso, cuando las normas legales y constitucionales que hemos transcrito
se refieren a “responsabilidad administrativa y disciplinaria”, no hacen
sino reiterar la misma idea, con el fin de enfatizar la responsabilidad de
los funcionarios péblicos, o bien podria sostenerse que se trata de un
tipo especial de responsabilidad diferente de la disciplinaria y, por su-
puesto, de la civil y de la penal. Examinemos esta hipétesis.
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Histéricamente, podemos sefialar como origen de esta confusién,
la promulgacién, por la Junta Revolucionaria de Gobierno, del Decreto
N° 64, del 27 de noviembre de 1945, por el cual se cre6 el jurado de
Responsabilidad Civil y Administrativa, “que tenfa como misién funda-
mental la de juzgar a las personas naturales o juridicas, que por si o por
terceros hubieran cometido intencionalmente, por negligencia o por
imprudencia, actos o hechos lesivos a la cosa publica o se hubieren enri-
quecido ilicitamente, en beneficio propio o ajeno, prevalidos de la in-
fluencia que les permitian sus funciones publicas”.** En este caso, no
se trataba de consagrar un tipo de responsabilidad diferente, sino que
se referfa a la responsabilidad civil que se derivaba del ejercicio de fun-
ciones administrativas. Sin embargo, esta expresién se ha venido repi-
tiendo en diversas normas, incluso de rango constitucional, y asi, en la
Ley de Presunuesto para el Fjercicio Fiscal de 1980, se dispone que “...el
funcionario que viole esta disposicién incurrird en responsabilidad ad-
ministrativa” (art. 10, i fine).

Del mismo modo, en el Proyecto de Ley Organica de Salvaguarda
del Patrimonio Publico, se consagra en el Titulo V, “De la Responsa-
bilidad Administrativa”, que:

“El funcionario o empleado piblico responde administrativamente, no sélo
por sus actos, hechos u omisiones contrarios a una disposicién legal o re-
glamentaria que produzcan un dafio, perjuicio o despilfarro en el patrimonio
ptblico, sino también cuando ese resultado hubiese sido consecuencia directa
de su negligencia, impericia o imprudencia en el manejo, administracién,
custodia, depésito, tenencia o uso de los caudales o bienes de dicho patri-
monio. La responsabilidad administrativa a que se refiere el parrafo prece-
dente es independiente de las responsabilidades civiles y penales” (art. 34).

Como vemos, ni en Ja disposicién transcrita, ni tampoco en las sub-
siguientes, se define lo que se entiende por responsabilidad administra-
tiva, aun cuando al no citarse alli a la responsabilidad disciplinaria, po-
dria pensarse que se esta refiriendo a este tipo de responsabilidad. Ello
se confirma al considerar que, en el mismo titulo del proyecto que co-
mentamos, se dispone que:

“...para la imposicién de las sanciones disciplinarias previstas en esta ley,
se tomari en cuenta, ademis de la gravedad de la infraccién, la fortuna
del contraventor (s7c), la importancia de la funcién a él encomendadas y las
demis circunstancias que indiquen su posibilidad de pagar la multa (sz¢ )”
(art. 48, subrayado nuestro).

13. Morillo Gilberto: Aspectos Juridicos del Enriquecimiento llicito. Caracas, 1972,
p. 14.
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Por otra parte, en este proyecto se establece que:

“La Contraloria General de la Reptblica declarar4 la responsabilidad admi-
nistrativa que en la inversién ilegal de fondos estadales y municipales pueda
caberles a las autoridades o empleados respectivos, sin perjuicio de pasar
los antecedentes al Tribunal de Salvaguarda del Patrimonio Pablico, para
la persecucién de las responsabilidades civiles y penales que procedieren”
(art. 40).

De lo expuesto hasta aqui se infiere que, conforme a las normas en
las cuales se consagra la expresién “‘responsabilidad administrativa”, la
misma se utiliza, o bien como sinénimo de responsabilidad disciplinaria,
¢ bien para designar una declaratoria que realiza la Contraloria General
de la Republica de que un funcionario pablico ha incumplido determi-
nadas obligaciones de su cargo, o como muy bien lo expresa Sinchez
Falcén:

.

‘...una mera declaratoria del vinculo o relacién de causalidad, entre el
hecho incriminable y la conducta del sujeto inculpado”. 1

Ahora bien, esta “responsabilidad administrativa”, ses una verda-
dera responsabilidad? Si entendemos la palabra responsabilidad como
“deuda, obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otro, a conse-
cuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal”,” no es una ver-
dadera responsabilidad, al menos en el mismo sentido que se le da a la
expresion “‘responsabilidad civil, penal o disciplinaria”. En efecto, la res-
ponsabilidad civil se traduce en una obligacién de reparar pecuniaria-
mente un dafio causado; la responsabilidad penal acarrea una sancién
penal y la disciplinaria una sancién disciplinaria. Cabria entonces pre-
guntarse, jcomo se hace efectiva la responsabilidad administrativa asi
entendida? En principio, y como veremos luego, la declaratoria de res-
ponsabilidad administrativa debe generar alguna sancién disciplinaria
para el funcionario inculpado, aun cuando sea una mera amonestacién
del superior jerarquico, y podria, ademas, desencadenar sanciones penales
y civiles, si los hechos constatados fueren susceptibles de dar lugar a
ellas.

De alli que la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional ex-
presaba mejor el sentido de la declaratoria de la Contraloria, al denomi-
narlo “auto de culpabilidad”, puesto que culpable es “aquel a quien se

14. Sénchez Falc6n, Enrique: op. cit., p. 70.
15. Diccionario de la Lengua Espafiola, Décima Novena Edicién, 1970.
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puede echar o se echa la culpa”,® independientemente de la responsabi-
lidad, que se hace efectiva por los medios que veremos en seguida.

C. Los efectos de la declaratoria de responsabilidad
administrativa

En el curso de la averiguacién administrativa, y aun antes de con-
cluirse la misma, con la declaratoria correspondiente, el érgano con-
tralor puede tomar algunas determinaciones: en primer lugar, “el Con-
tralor podra solicitar la destituciéon o la suspensién en el ejercicio del
cargo, mientras dure la averiguacién administrativa, cuando se trate
de funcionarios o empleados reincidentes o cuando la gravedad de Ios
hechos asi lo amerite” (art. 94 de la L.O.C.G.R.). En segundo lu-
gar, si aun antes de concluir el procedimiento administrativo el funcio-
nario investigador tiene conocimiento de que, presuntamente, se ha co-
metido un hecho punible, esti en el deber de ponerlo en conocimiento
de las autoridades correspondientes a la mayor brevedad, pues de no
hacerlo se expone a la sancién prevista en el articulo 208 del Cédigo
Penal. No obstante, interesa por el momento destacar, especialmente,
los efectos que produce la conclusién del procedimiento de la averigua-
cion con un auto de responsabilidad administrativa. Hemos indicado
que, como mera declaracién, el auto de responsabilidad administrativa
no produce, en si mismo, ninguna consecuencia juridica. Sin embargo,
esta declaracién puede tener un efecto desencadenante de la responsa-
bilidad disciplinaria y de la responsabilidad civil y penal.

a) La declaracion de responsabilidad administrativa
y las sanciones disciplinarias

Con anterioridad a la promulgacién de la Ley de Carrera Admi-
nistrativa, era claro que la declaratoria de “culpabilidad administrativa”
prevista en la Ley Otrgéanica de la Hacienda Pablica Nacional no tenia
como secuela necesaria la aplicacién de una sancién disciplinaria para
el funcionario inculpado; frente a esta situacidn, sefialaba Brewer-
Carias en 1965:

“Seria deseable, en este aspecto, la existencia de una mayor coordinacién
entre la funcién investigativa del organismo contralor y la actividad je-
rirquica disciplinaria, y, quizds, una mayor injerencia de las entidades
fiscalizadoras en esta Gltima funcién, con el objeto de hacer efectivas y

16. Ibidem.
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reales las consecuencias de la actuacién negligente o de las omisiones de
los funcionarios publicos, lo que contribuiria notablemente al manteni-
miento de ese elevado nivel ético en la Administracién Ptblica” .17

En este orden de preocupaciones, en el II Congreso Latinoameri-
cano de Instituciones Fiscalizadoras, celebrado en Santiago de Chile en
1965, la delegacién venezolana propuso y obtuvo que se aprobara un
acuerdo en virtud del 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
inversién de los fondos o bienes del Estado”.8

Producto de esta corriente de opini6n, al discutirse en el Congreso
de la Reptblica, en 1970, el proyecto de Ley de Carrera Administra-
tiva, se aprobé incluir, entre las causales de destitucién de los fun-
cionarios publicos, la “condena penal que implique privacién de liber-
tad, o auto de culpabilidad administrativa de la Contraloria General
de la Republica” (art. 62, ord. 5°).

Conforme a esta redaccién, se ha sostenido que el auto de res-
ponsabilidad es una causal objetiva de destitucién, y que la sancién
disciplinaria debe ser aplicada inexorablemente por el superior jerar-
quico, una vez que ha quedado firme la declaratoria del organismo
contralor. Ante esta opinidn, se ha aducido el texto de la Ley Orga-
nica de la Contraloria General de la Repiiblica, en la cual se dis-
pone que:

“Una vez firme la decision que determine administrativamente la respon-
sabilidad, el auto respectivo y demas documentos, se pasardn al funcio-
nario competente para que éste, en el término de treinta (30) dias, apli-
que razonablemente Ja sancién administrativa que corresponda, de lo cual
informaré por escrito a la Contraloria” (art. 84).

En consecuencia, la opinién dominante, a la cual adherimos, es
que el superior jerdrquico tiene facultades para aplicar la sancidn
segan la magnitud de la falta, la cual puede ir desde una amonestacién.
verbal, hasta una destitucién, acompafiada de una inhabilitacién para
el ejercicio de la funcién publica, durante un periodo no mayor de
tres (3) afios “que fijard el funcionario competente de acuerdo con

3

17. Brewer-Carias, Allan-Randoiph: “Aspectos de la Actividad Contralora. ..
p- 32.
18. Cit. por Silva Cimma, Enrique: op. it

, op. cit,



NATURALEZA Y EFECTOS 165

la gravedad de Ia falta y el monto de los perjuicios causados” (art.
84, L.O.C.G.R.).

Esta interpretacién es la més acorde con nuestra tradicién admi-
nistrativa, porque de lo contrario seria admitir que la Contraloria pu-
diera sustituirse al superior jerdrquico para aplicar sanciones de desti-
tucién, lo cual seria una interferencia de un érgano de control en el
funcionamiento de la administracién activa.

Por ultimo, cabe preguntarse si el superior jerarquico puede abs-
tenerse de aplicar alguna sancién. A este respecto, se ha sostenido
con mucha 16gica que:

“...la forma en que estin expresadas las reglas de derecho contenidas
en el articulo anteriormente referido, no deja lugar a dudas de que el fun-
cionario competente esti obligado a sancionar al sujeto inculpado por la
Contraloria; ndtese que la norma de marras le impone un término al
funcionario para que aplique la sancién y, ademis, lo obliga a informar
de ello a la Contraloria. No cabria pensar que tal formulacién legal
pueda interpretarse en el sentido de que el funcionario competente estd
en libertad de imponer o no la sancién respectiva’.1?

b) La responsabilidad administrativa
y las acciones penales

Si como resultado de la investigacién surgieren indicios de que
determinados hechos pudieran estar tipificados como delito, se envia
el expediente a la Fiscalia General de la Reptblica, 6rgano al que co-
rresponde, conforme a la Constitucién, intentar las acciones para hacer
efectiva la responsabilidad penal de los funcionarios publicos (art. 220
de la Constitucién).

A cstos efectos, el Ministerio Pablico examina si efectivamente
existen indicios de responsabilidad penal y, en caso afirmativo, el Fiscal
General ordena que, por intermedio de uno o mas fiscales del Minis-
terio Pablico, se intenten las acciones correspondientes.

En la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiblica,
se dispone que:

“«Las diligencias ejecutadas por la Contraloria, incluida la prueba testimo-
nial, tienen fuerza probatoria mientras no sean desvirtuadas en el debate
judicial» y que en el caso de la prueba testimonial, si fuera pedida su
ratificacién y ésta no fuere hecha, «dicha prueba podrd ser apreciada en
su conjunto, como indicio»” (art. 87).

19. Séanchez Falcon, Enrique: op. cit, p. 72.
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Por Wltimo, cabe sefialar que, iniciada una averiguacién adminis-
trativa, no es necesario que la misma culmine para que pueda iniciarse
la accién penal. En tal sentido, expresa Ja Ley Orgénica de la Con-
traloria:

“El procedimiento pautado en este titulo no impide el ejercicio inmediato
de las acciones civiles y penales correspondientes ante los tribunales or-
dinarios y los procesos seguirin su curso, sin que pueda alegarse excep-
cién alguna por la falta de cumplimiento de requisitos o formalidades
exigidos por esta ley” (art. 85).

A los fines del enjuiciamiento de los funcionarios piublicos, debe
tenerse presente lo dispuesto en el Capitulo III, del Titulo III, Libro
Tercero, del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, respecto del articulo
215, numerales 1? y 2° de la Constitucién, en coordinacién con lo pres-
crito en la Seccién Sexta, Capitulo II, Titulo V, de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, en relacién al Antejuicio de Mérito
requerido para los funcionarios alli indicados, y en cuanto a los demds
funcionarios, la necesidad de la averiguacién de nudo hecho prevista
en el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, cuando el funcionario se
encuentre en el ejercicio de su cargo (art. 374).

¢) La responsabilidad civil

Si de la averiguacién administrativa surgen indicios de responsa-
bilidad civil, el érgano constitucionalmente responsable de hacer efec-
tiva tal responsabilidad es la Fiscalia General de la Republica. A tales
efectos, la accién civil puede intentarse conjuntamente con la accién
penal, por ante un tribunal de la jurisdiccién penal, o bien puede in-
tentarse separadamente ante el tribunal civil competente por la cuantia
y el territorio. En cualquier caso, las diligencias efectuadas por el or-
ganismo contralor tienen la fuerza probatoria a que antes se hizo refe-
rencia. Otra forma de hacer efectiva la responsabilidad civil del fun-
cionario piblico, es por la via del procedimiento del reparo, cuando se
dan los supuestos para que sca procedente. En este sentido, se dispone
en la Ley Organica de la Contraloria que:

“En los casos en que a través de la referida averiguacién se determinaren
irregularidades en el manejo de fondos y bienes, 0o en la rendicién de
cuentas, se lo participard al correspondiente departamento de la Contra-
loria para que inicie el procedimiento de reparo, si fuere el caso” (art. 85).

Por altimo, el organismo contralor puede disponer también, que
los recaudos se pasen a la Comisién Investigadora Contra el Enrique-
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cimiento Ilicito, a los fines de que este organismo ordene abrir la co-
rrespondiente investigacién. Como resultado de la misma, puede deter-
minarse que el funcionario se ha enriquecido ilicitamente y puede ser
obligado a reintegrar a la Repiblica las sumas a que monta el referido
enriquecimiento. Para este organismo, lo fundamental no es establecer
la relacién de causalidad entre la irregularidad administrativa que se
imputa al funcionario y el presunto enriquecimiento derivado de la
misma, sino examinar el incremento patrimonial del funcionario, en
todo el periodo en que ha ejercido funciones plblicas y determinar que,
si el incremento patrimonial no puede ser justificado debidamente, se
presume, sin que se acepte prueba en contrario, que el funcionario se ha
enriquecido ilicitamente. En este supuesto la Comisién declara el enri-
quecimiento ilicito del funcionario, sin estar obligado a precisar en qué
circunstancias se produjo el mismo, y remite los autos al Fiscal General
de la Repiblica para que éste haga efectivo el reintegro a la Nacién
de las sumas objeto del enriquecimiento ilicito y la aplicacién de las
sanciones penales correspondientes.

Para que un funcionario puablico sea sometido a la accién de la
Comisién Investigadora Contra el Enriquecimiento Ilicito, no se requie-
re que haya sido declarado previamente responsable en lo adminis-
trativo por la Contraloria General de la Republica.

4. La impugnacion jurisdiccional de la declaratoria
de responsabilidad administrativa

Bajo este titulo analizaremos, por una parte, la posibilidad de re-
currir jurisdiccionalmente contra los actos declarativos de responsabili-
dad administrativa y, por la otra, los 6rganos competentes para conocer
de los recursos.

A. Recurribilidad del auto de responsabilidad administrativa

En el pasado, se discutié si el auto de responsabilidad administra-
tiva era susceptible de ser recurrido en via contencioso-administrativa.
Asi, antes de la promulgacién de la Ley Orgénica de la Contraloria
General de la Republica y de la Ley de Carrera Administrativa, Brewer
sostenia:

“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
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causa estado, es decir, irrevisable en via administrativa; serd el acto admi-
nistrativo de la Administracién activa que imponga la sancién discipli-
naria en base al acto de control, el acto administrativo que en este caso
serd recurrible” .20

Con anterioridad, el Departamento Juridico de la Contraloria ha-
bia opinado que:

“La averiguacién administrativa prescrita en el numeral 7° del articulo
172 de la Ley Orginica de la Hacienda Puablica Nacional, no es un pro-
cedimiento contencioso que deba rematarse con decision que, al quedar
firme, cause ejecutoria, sino previo o preparatorio, con el fin de pro-
porcionarle a la Administracién Pablica la certeza de los elementos de
que vaya a valerse para someter a juicio a los empleados de Hacienda
que hubieren 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”.?!

Ahora bien, desde la promulgacién de la Ley de Carrera Admi-
nistrativa, en la cual se considera el auto de responsabilidad adminis-
trativa como causal de destitucién, y desde la vigencia de la Ley Orga-
nica de la Contraloria General de la Republica, la cual regula el pro-
cedimiento de las averiguaciones administrativas, se acepta que la de-
claratoria de responsabilidad pronunciada por el 6rgano contralor no
es un acto interno a Ja Administracién y que su tGnica funcién no es
suministrar los elementos de juicio para la aplicacién de una sanci6én
disciplinaria, sino que es la decisién final de un procedimiento formal-
mente establecido, de caricter contradictorio, en el cual se consagra el
derecho a la defensa del inculpado, con un lapso probatorio debida-
mente regulado y con mecanismos de notificacién al interesado for-
malmente establecidos.

La decisién del procedimiento es recurrible en via administrativa
ante el Contralor, y la decision final, aun cuando sea un acto mero-
declarativo, produce consecuencias juridicas: de un lado genera la apli-
cacién de una sancién disciplinaria, a lo cual no puede negarse el supe-
rior jerdrquico; del otro, las diligencias ejecutadas por la Contraloria
tienen fuerza probatoria en los juicios civiles o penales que se intenten
como secuela de la declaratoria de responsabilidad administrativa. En
consecuencia, esta declaratoria es un acto administrativo de caricter

20. Brewer-Carias, Allan-Randolph: “Estudio sobre los actos recurribles en via conten-
cioso-administrativa, emanados de la Coatrzloria General de la Repiblica”, cn: Re-
vista de Comtrol Fiscal y Teenijicacidin Administraiiva, N® 37, Caracas, 1966, p. 61.

21. Cfr. en: Dictimenes de la Consultoria. 1938-1963, Tomo II. Contraloria General
de la Reptiblica. Caracas, 1963, p. 249.



NATURALEZA Y EFECTOS 169

definitivo. Ademds, el auto de responsabilidad administrativa pronun-
ciado por la Direccién de Averiguaciones Administrativas causa estado
en si mismo, puesto que “no es necesaria la interposicién de los recur-
sos de reconsideracién y jerdrquico para entender agotada la via admi-
nistrativa” (art. 78 del Reglamento de la Contraloria General de la
Repiiblica).

B. Organos jusisdiccionales competentes para conocer
de los recursos contra los autos de responsabilidad
administrativa

En la Ley Orgéanica de la Hacienda Piblica Nacional, con anterio-
ridad a la vigencia de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica, se establecia que:

“Las decisiones del Contralor o de las Salas serin obligatorias para los
empleados, funcionarios o particulares sobre quienes recaigan; pero los
interesados podrdn apelar de ellas dentro de los quince (15) dias siguien-
tes, contados a partir de la notificacién por oficio de la providencia recai-
da, siempre que en la ley no esté previsto un procedimiento especial, asi:
de las dictadas por las Salas para ante el Tribunal Superior de Hacienda;
y de las dictadas por el Contralor de la Nacién para ante la Corte Fe-
deral o para ante los tribunales de lo contencioso-administrativo que pue-
dan crearse en el futuro y a los cuales se les dé esta atribucién” (art. 159).

Este mecanismo de impugnacion a través del llamado por la doc-
trina “recurso jerdrquico impropio”, subsistié hasta la promulgacion
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reputblica. Si bien
en esta ley no se regulan, en gencral, los recursos jurisdiccionales contra
las decisiones del organismo contralor, en materia de reparos se esta-
blece que:

“Contra la decision de la Contraloria que confirme o reforme el reparo,
se podri ejercer el recurso de plena jurisdiccién (sic) por ante los tri-
bunales de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, dentro del término
de cuarenta y cinco (45) dias continuos, contados a partit de la fecha
de la notificacién” (art. 103).

Asimismo, se dispone en esta ley que:

“Mientras se crean los tribunales de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, los tribunales superiores de Hacienda conocerin de los recursos
contra los reparos; de las decisiones de éstos se oird apelacién por ante
la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia y se las
consultard en todo caso con dicha Sala cuando sean totalmente exonera-
torias de responsabilidad” (art. 116).
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Ahora bien, la Ley Orgénica que regula al organismo contralor,
no contiene ningln sefialamiento expreso, en relacién a la impugna-
cién jurisdiccional de los autos de responsabilidad administrativa. Sin
embargo, conforme a la Constitucién (art. 206), y tal como lo tiene
decidido la jurisprudencia de nuestro Maximo Tribunal, el control de
la legalidad sobre los actos del Poder Pablico existe aun cuando no
aparezca consagrado en alguna norma positiva. Por nuestra parte, antes
de la vigencia de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia sos-
tuvimos que ‘el 6rgano jurisdiccional encargado de velar por la legali-
dad de los actos de la Contraloria, a falta de sefialamiento expreso,
es el Tribunal Superior de Hacienda”,** ante el cual debia interponerse
el recurso contencioso-administrativo de anulacién contra el acto que
declara la responsabilidad administrativa de un funcionario pablico.
Este criterio, que habia sido aceptado por los jueces superiores de Ha-
cienda, fue modificado por la vigencia de la Ley Orginica de la Corte
Suprema de Justicia. En efecto, dispuso esta ley que:

“Es de la competencia de la Corte como mis alto tribunal de la Repi-
blica: 12. Declarar la nulidad, cuando sea procedente por razones de
inconstitucionalidad o de ilegalidad, de los actos administrativos generales
o individuales del Consejo Supremo Electoral o de otros érganos del Es-
tado de igual jerarquia a nivel nacional” (art. 42).

Se ha interpretado, con toda razén, que la Contraloria General
de la Republica es un érgano del Estado de esta jerarquia, por lo cual
los actos que de ella emanan son recurribles ante la Corte Suprema de
Justicia en Sala Politico-Administrativa.

Sin embargo, es necesario formular una observacién a este respec-
to: el auto de responsabilidad administrativa puede emanar del Contra-
lor General de la Republica, cuando el interesado ha interpuesto re-
curso jerarquico contra la decisién de la Direccién de Averiguaciones
Administrativas. Pero no es requisito indispensable para agotar la via
administrativa la interposicién del recurso jerirquico, conforme lo esta-
blece el articulo 78 del Reglamento de la Ley Orgéanica de la Contra-
loria. Por lo tanto, puede recurrirse directamente de la decisién de la
Direccién de Averiguaciones Administrativas, para ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Ante esta situacién, cabe preguntarse si el
auto de responsabilidad administrativa es recurrible ante la Sala Po-
litico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, aun en el caso

22. Rachadell, Manuel: “Impugnacién jurisdiccional de los actos de la Contraloria
General de la Republica”, en Revista de Control Fiscal, N° 81. Caracas, 1976,

PP- 73 ¥ ss.



NATURALEZA Y EFECTOS 171

de que dicho acto emane de la Direccién de Averiguaciones Adminis-
trativas de la Contraloria General de la Repiblica. Opinamos que debe
hacerse la distincién, segin el 6rgano de quien emana el acto. En efec-
to, tal como antes se indicd, la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia dispone que la nulidad de los actos administrativos, generales
o individuales, del Consejo Supremo Electoral o de otros érganos del
Estado de igual jerarquia, a nivel nacional, se intentari ante la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia. No cabe duda
que la Contraloria General de la Republica, junto con la Fiscalia Ge-
neral de la Republica, la Procuraduria General de la Republica y el
Consejo de la Judicatura, estin en el nivel jerirquico a que se refiere
la norma que comentamos, tal como lo ha asentado la Corte Primera
de lo Contencioso-Administrativo en su sentencia del 12 de julio de
1978, al declarar la nulidad de un acto de la Comisién Investigadora
Contra el Enriquecimiento Ilicito.

Sin embargo, cuando decimos “Consejo Supremo Electoral” pode-
mos referirnos a un conjunto organico dotado de autonomia funcional,
con una estructura jerdrquica en cuya cuspide se encuentra un 6rgano
colegiado, o podemos referirnos, particularmente, a este érgano cole-
giado denominado Consejo Supremo Electoral, que es la maxima auto-
ridad jerirquica dentro del conjunto orginico. En el primer sentido,
la expresién “Consejo Supremo Electoral” equivale a Contraloria Ge-
neral de la Repiblica; en el segundo, equivale a Contralor General de
la Reptblica.

Abhora bien, entendemos que la ley de la Corte se refiere al se-
gundo sentido, ya que la asignacién de la competencia de la Corte se
fundamenta en la jerarquia del 6rgano de quien emana el acto. Ante
la posibilidad de entender la expresién “6rgano” en una doble acep-
cién: 6rgano-individuo y organo-institucién, consideramos que la ley
se refiere en este caso al organo-individuo, es decir, a “las personas
fisicas o conjunto de personas fisicas por medio de las cuales las per-
sonas juridicas manifiestan su voluntad”.** Por lo tanto, serdn recurri-
bles ante la Corte Suprema de Justicia, los actos emanados del Consejo
Supremo Electoral, del Contralor General de la Republica, del Procu-
rador General de la Republica, del Fiscal General de la Repiblica y
del Consejo de la Judicatura. En igual sentido se ha pronunciado la
Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo al expresar: .. .el
criterio que sirvié de base a esta Corte para considerar que los otros
érganos o autoridades del Estado a nivel nacional, no pueden ser otros

23. Lares Martinez, Eloy:: op. ¢iz., p. 364.
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que el Consejo de la Judicatura, el Fiscal, el Contralor y el Procurador
General de la Repablica...” (Sentencia del 20-7-78, caso recurso contra
CIEL Vid. igualmente sentencia de la Corte Primera del 20-12-79, caso
Pautas del c.N.U.).

Cabria preguntarse entonces, ;ante cul tribunal son recurribles los
actos emanados de funcionarios al servicio de estos 6rganos, si tales
funcionarios no son los miximos jerarcas de los mismos? Comenzare-
mos por advertir, que es necesario que los actos emanados de los fun-
cionarios mencionados agoten la via administrativa. Por lo general, los
actos que agotan la via administrativa son los que provienen de la
méxima autoridad del 6rgano, por lo cual es excepcional un acto de
este tipo que emane de un funcionario que no sea el superior jerar-
quico. Precisamente, este caricter excepcional lo tiene el acto que dicta
el Director de Averiguaciones Administrativas de la Contraloria Ge-
neral de la Republica, por la circunstancia de que el interesado puede
optar por interponer o no el recurso jerirquico, sin que ello sea requi-
sito indispensable para agotar la via administrativa.

En este supuesto, si lo que se recurre es el acto del Director de
Averiguaciones Administrativas, este érgano no tiene la misma jerar-
quia que el Consejo Supremo Electoral, por lo cual no puede impug-
narse el acto que de él emane ante la Sala Politico-Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia. En nuestro criterio, tal impugnacién debe
intentarse, en este caso, ante la Corte Primera de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, ya que conforme a la Ley Orgédnica de la Corte Suprema
de Justicia, dicho tribunal es competente para conocer, en primera y
tnica instancia: “De las acciones o recursos de nulidad que puedan
intentarse por razones de ilegalidad contra los actos administrativos
emanados de autoridades diferentes a las sefialadas en los ordinales 9,
10, 11 y 12, del articulo 42 de esta ley, si su conocimiento no estuviere
atribuido a otro tribunal” (art. 185, ord. 3°).

Ahora bien, hemos concluido que si el auto de responsabilidad ema-
na del Contralor, el 6rgano jurisdiccional que conoce de su impug-
nacién es la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa,
mientras que si emana del Director de Averiguaciones Administrativas,
es recurribie ante la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo.
Esta duplicidad no es en absoluto légica ni conveniente, ya que se
deja a la voluntad del interesado determinar el érgano jurisdiccional
competente para conocer de la impugnacién de un acto administrativo,
segin que intente o no el recurso jerarquico. El origen de esta situacion
proviene de la modificacién que hizo el Presidente de la Republica



NATURALEZA Y EFECTOS 173

al Reglamento de la Ley Orginica de la Contraloria General de la
Repiiblica, mediante Decreto N° 2.520, de fecha 27 de diciembre de
1977, puesto que en el Reglamento anteriormente vigente, dictado me-
diante Decreto N° 867, del 22 de abril de 1975, se consagraba que la
decisiéon del recurso jerdrquico agotaba la via administrativa (art. 99).

En consecuencia, seria de desear que en una préxima modifica-
cién del Reglamento a que aludimos, se restituyera la exigencia de
agotar la via administrativa mediante el recurso jerirquico ante el
Contralor General de la Reptblica, cuando el acto no emana de este
6rgano. De esta forma, se unificaria el sistema de recursos y se con-
sagrarfa una normativa mas acorde con nuestro ordenamiento juridico
y con los principios que lo cunforman. Por dltimo, cabe sefialar que la
impugnacién del auto de responsabilidad administrativa, sélo puede
intentarse por infraccién de la legalidad, por el 6rgano contralor, con-
forme al procedimiento previsto en la Ley Orgéanica de la Corte Su-
prema de Justicia para la nulidad de los actos administrativos de efec-
tos particulares, dentro del lapso ordinario de seis meses, contado a
partir de la notificacién del acto, la cual se hard personalmente o me-
diante publicacién en la Guceta Oficial, y en dos de los diarios de
mayor circulacién en la Republica. (Articulo 112 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica).

II. LA DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA COMO
INSTRUMENTO CONTRA LA CORRUPCION ADMINISTRATIVA

La deshonestidad en el manejo de los fondos publicos y las dis-
tintas y cada vez més sutiles formas que asume la corrupcién adminis-
trativa constituyen en nuestro pais un serio problema, que en los dlti-
mos afios ha llegado a alcanzar proporciones alarmantes. Ya no se
trata solamente de las implicaciones econémicas de tal fendmeno, ni
tnicamente de sus consecuencias en la disminucién de la eficacia del
aparato administrativo, sino que se ha llegado a plantear la necesidad
de enfrentar la corrupcién administrativa como un requisito indispen-
sable para el mantenimiento del sistema democratico.

Ahora bien, hasta el presente, las diversas instituciones y los dis-
tintos mecanismos que se han ideado para salvaguardar la honestidad
en el manejo de los fondos publicos han resultado inoperantes para
cumplir su objetivo, salvo cuando intervienen circunstancias politicas
_extraordinarias, o cuando se trata de irregularidades de menor cuantia.

En todo caso, en la sociedad venezolana existe el convencimiento
de que la impunidad es la regla en los delitos contra la cosa publica y
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que cuando se logra el enjuiciamiento de algin funcionario es porque
éste carece de apoyo politico o econémico pero que, aun en este supues-
to, es excepcional cuando el proceso culmina con una sentencia con-
denatoria.

No es nuestra intencién entrar a analizar el fendémeno de la co-
rrupcién administrativa, sus causas y las distintas formas bajo las cuales
se manifiesta, sino simplemente destacar que el mismo ha pasado a
convertirse en un problema politico que estd socavando las bases de
nuestras instituciones democraticas. Dentro de este orden de ideas,
una lucha efectiva contra la corrupcién administrativa no puede ser
sino el producto de una decisién politica emanada de los mas altos
niveles de decisién politica del sistema. Pero una vez producida tal
decisién, la misma debe instrumentarse a través de un conjunto de 61-
ganos, normas, sistemas y procedimientos que deben ser suficientemente
idéneos para alcanzar el objetivo propuesto. En tal virtud deben eva-
luarse los mecanismos legales con que cuenta el pais para enfrentarse
al fenémeno de la deshonestidad administrativa y reorientar los meca-
nismos existentes, teniendo en cuenta las experiencias de otros paises
que puedan sernos de utilidad en este empeiio.

1. La revisidn de las instituciones de control

La tarea no es sencilla ni puede alcanzarse con soluciones maégi-
cas. En primer lugar, lo que estd planteado es nada menos que confor-
mar una Administracién Pablica cuyos programas sean susceptibles de
ser controlados, pero no en el sentido formal, en el cual ya tenemos
muchos afios de experiencia, sino en el cumplimiento 0 no de los obje-
tivos de desarrollo asignados al aparato administrativo. Este aspecto
se inserta en el necesario y permanente esfuerzo de reformar las es-
tructuras, los sistemas y procedimientos de la Administracién, para
adecuarlos a las exigencias del desarrollo.

En el segundo lugar, para enfrentar el fenémeno de la corrupcién
administrativa deben evaluarse las diferentes instituciones, mecanismos
y normas que existen para controlar la legalidad y la moralidad en el
manejo de los fondos piblicos. En cuanto a las instituciones, son nume-
rosas en nuestro pais, pero su accién carece de la debida coordinacién
y de la necesaria eficacia para cumplir el fin a que nos referimos.
Dentro de este proceso de revisién es necesario comenzar por evaluar
la actuacién del Congreso de la Republica, como 6tgano de control
por excelencia sobre la Administracidén, asi como la actividad de los
demas 6rganos de control, tales como los tribunales de justicia, el Mi-
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nisterio Puablico, la Comision Investigadora Contra el Enriquecimiento
Ilicito, la Contraloria General de la Republica y los érganos de control
administrativo internos y externos a la Administracién. En nuestro pais
tuvimos ademds, una experiencia muy interesante, como fue la del Co-
misionado del Presidente de la Repiblica para Denuncias, Quejas y
Reclamos, cargo éste que tuvo la duracién de un periodo constitucional
(1969/74) 'y que fue suprimido sin evaluar los efectos que produjo
en el saneamiento de la Administracién.

Dentro de este orden de preocupaciones y producto del conoci-
miento de que las instituciones actuales no son idéneas para garantizar
el manejo correcto de los fondos puablicos, se ha presentado a la conside-
racién de las cAmaras legislativas un Proyecto de Ley Organica de Salva-
guarda del Patrimonio Pablico, en virtud del cual se derogaria la Ley
Contra el Enriquecimiento de Funcionarios o Empleados Piblicos, de
fecha 30 de marzo de 1964. Conforme a este proyecto, ademas de am-
pliarse la competencia de la Contraloria General de la Repdblica en
materia de investigaciones y de otorgar a dicho 6rgano una potestad
sancionatoria directa sobre los funcionarios pablicos, se crea el Tribu-
nal de Salvaguarda del Patrimonio Pdblico en sustitucién de la Co-
misién Investigadora Contra el Enriquecimiento Ilicito y de los tribu-
nales de la jurisdiccién penal en el conocimiento de los delitos contra
la cosa publica. Por otra parte, en el Proyecto que mencionamos se
modifica la tipologia de los delitos contra la cosa publica contenidos
en el Cédigo Penal, a los fines de prever nuevos supuestos y de agra-
var las penas consagradas en el mismo.

Aun cuando el Proyecto de Ley Orgénica de Salvaguarda del Pa-
trimonio Pablico contiene innovaciones de indiscutible interés, conside-
ramos necesario formularle, al menos, tres observaciones de fondo: En
primer lugar, no parece conveniente crear una jurisdiccién especial para
conocer de los delitos contra el patrimonio publico, a cargo de un tri-
bunal que sustituiria a los doscientos tribunales penales que existen
en el pais. En segundo lugar, en este proyecto se modifican los tipos
delictivos consagrados en el capitulo de Delitos Contra la Cosa Puablica
del Cddigo Penal, en una forma que desafia abiertamente la técnica
legislativa. Por una parte, se mantienen los tipos delictivos consagrados
en el Coédigo Penal, los cuales no se derogan, y por la otra, se agregan
nuevos supuestos de hecho para los mismos tipos, se crean tipos nue-
vos y se agravan las penas para los tipos preexistentes. Ello conduciria
a que la regulacién legal sobre unos mismos hechos aparezca en leyes
diferentes, cuando lo recomendable es, mediante una reforma del Cé-
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digo Penal, cuyo proyecto reposa en las cimaras legislativas, actualizar
la tipologia de los delitos contra la cosa publica.

En tercer lugar, en cuanto a la constitucién del proyectado Tribunal
de Salvaguarda del Patrimonio Pablico, al estar formado por tres ma-
gistrados a ser designados asi: uno por el Congreso de la Republica,
otro por el Presidente de la Republica y el tercero por la Corte Supre-
ma de Justicia, ello hace necesario entendimientos politicos para efec-
tuar las correspondientes designaciones, lo cual puede traducirse en
condicionamientos politicos que enerven la actuacién del tribunal.

Abora bien, mientras estos proyectos de reforma legal, debidamen-
te decantados, no hayan sido aprobados, se hace necesario reorientar
los mecanismos existentes para hacerlos mis eficaces en la lucha con-
tra la corrupcién administrativa.

2. Reorientacién de la declaratoria de
responsabilidad administrativa

En las lineas que anteceden hemos analizado la declaratoria de
responsabilidad administrativa que pronuncia el érgano contralor, desde
una perspectiva juridica, al considerar los sujetos pasivos de la misma,
el procedimiento, su naturaleza y efectos. Se trata ahora de utilizar ese
mecanismo como un instrumento en la lucha contra la corrupcién ad-
ministrativa, para lo cual, ademds del analisis juridico, se hace necesario
considerar el instrumento desde el angulo social, habida cuenta de
que, en el empefio de elevar los niveles éticos en el funcionamiento
de la Administracién, es indispensable que el derecho sea auxiliado
por la sociologia y por la politica.

En este orden de ideas, formularemos algunas reflexiones y pro-
posiciones que persiguen reorientar este mecanismo juridico, hasta con-
vertirlo en un instrumento idéneo en relacién al objetivo perseguido,
y que se refieren, por una parte, a la finalidad moralizante del auto
de responsabilidad administrativa; y por la otra, a la necesaria publi-
cidad de las decisiones en esta materia.

A. La finalidad del auto de responsabilidad
administrativa

Al evaluar la declaratoria de responsabilidad administrativa que
pronuncia el érgano contralor, se constata que los funcionarios publi-
cos pueden ser objeto de la misma cuando han incumplido determina-
dos deberes inherentes al cargo que desempefian, sin que, en general,
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se distinga si tales incumplimientos se producen por una simple con-
travencién de disposiciones procedimentales, o si ha mediado dolo en
la conducta del funcionario.

En efecto, hemos sefialado que en esta materia no existe tipicidad
en cuanto a los hechos susceptibles de generar una declaratoria de
responsabilidad administrativa y que las facultades de apreciacién del
6rgano investigador son de la mas alta discrecionalidad. Por otra parte,
conocemos de la rigidez y complicacién de los procedimientos admi-
nistrativos, lo cual puede inducir a algn funcionario deseoso de actuar
con un grado mayor de ejecutividad del que permite normalmente el
funcionamiento de la Administracion, a obviar algin trimite o a in-
cumplir algiin procedimiento referente al gasto pablico. En este su-
puesto, conforme a la Ley Orginica de la Contraloria General de la
Reptblica, el organismo contralor puede iniciar una averiguacién que
culmine con un auto de responsabilidad administrativa o puede impo-
ner una multa hasta de cien mil bolivares, segtin la gravedad de la falta.

Distinta a ésta es la hipétesis del funcionario que infringe las
normas o los procedimientos administrativos en materia hacendaria o
incumple los deberes, prohibiciones o incompatibilidades de los fun-
cionarios publicos, con la finalidad manifiesta o presumible de obtener
algin provecho o ventaja econdmica, para si o para otra persona, O
con el objetivo de causar un dafio a la Administracién o a un particular.

Ahora bien, en el primer caso, se ha incurrido en una contraven-
cién de procedimientos, sin fines dolosos, que debe ser sancionada con
la finalidad de mantener la necesaria disciplina en el manejo de los
fondos publicos. A estos efectos, la sancién que aparece adecuada es
la multa prevista en el articulo 93 de la Ley Orgéanica de la Contra-
joria General de la Reptiblica, mientras que debe reservarse la decla-
ratoria de responsabilidad administrativa para aquellos casos en que
sea manifiesta 0 presumible la intencién dolosa por parte del funcio-
nario inculpado.

Esta distincién tiene como finalidad convertir a la declaratoria de
responsabilidad administrativa en un instrumento efectivo en la lucha
contra la corrupcién administrativa para aquellos casos en que sea ma-
nifiesta o presumible la intencién dolosa por parte del funcionario in-
culpado, mientras que se utiliza la sancién de multa como un mecanis-
mo de disciplina fiscal.

La distincién que proponemos es posible dentro del marco de la
legislacién vigente, dada la discrecionalidad de que dispone el 6rgano
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contralor para apreciar las infracciones de los funcionarios puablicos
que sean susceptibles de generar un auto de responsabilidad adminis-
trativa o la imposicion de una multa. En efecto, esta ultima sancién
procede imponerla a “quienes en general, contravengan lo dispuesto
en esta ley” (art. 93, numeral 9, ejusdem), ademds de los supuestos
expresamente previstos en dicha ley. Con respecto al auto de respon-
sabilidad administrativa, hemos insistido antes, que en esta materia tam-
bién existe una ausencia total de tipicidad en cuanto a las faltas que
pueden ser objeto de esta declaratoria.

Por otra parte, en los casos especialmente graves, ambos procedi-
mientos pueden acumularse, pues conforme se establece en el articu-
lo 95, ejusdem:

“Las sanciones precedentes no impiden la aplicacién de las que corres-
pondan a los funcionarios o empleados por haber incurrido en respon-
sabilidad administrativa’.

Por Gltimo, cabe sefialar que, por tratarse del ejercicio de una po-
testad discrecional, el Contralor puede, mediante reglamentacién inter-
na, autolimitar su discrecionalidad y establecer los supuestos en que
ptocede la aplicacién de uno u otro procedimiento. Sin embargo, es
més recomendable introducir la distincién mediante una reforma del
Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria, dictado por el Pre-
sidente de la Repiblica en Consejo de Ministros, a los fines de darle
mayor jerarquia a las normas que consagran la diferenciacién que
proponemos. Cabe sefialarse que, en la actualidad, los criterios para
aplicar uno u otro procedimiento no estin claros para el 6rgano con-
tralor y, a consecuencia de ello, unas infracciones determinadas han
sido sancionadas en algunos casos con una declaratoria de responsabi-
lidad administrativa y en otros con la imposicién de una multa. Todo
ello hace mis interesante y necesaria la distincién de procedimientos
que sugerimos.

B. La paublicidad del anto de responsabilidad
administrativa

Anteriormente habiamos sefialado que la declaratoria de respon-
sabilidad administrativa no tenia, en si misma, méds consecuencias que
la de constatar el incumplimiento de determinados deberes por parte
de un funcionario piblico y que, desde el punto de vista juridico, no
puede tal declaratoria ser considerada como una sancién contra el fun-
cionario inculpado. Sin embargo, desde el dngulo social si lo es, y
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puede llegar a ser ademds, una sancién muy grave, a la cual se acumu-
len otras sanciones.

En efecto, si el auto de responsabilidad administrativa de la Con-
traloria se dicta no por contravenciones formales sino cuando el fun-
cionario ha incurrido en actos de corrupcién administrativa, y ademais
a esta declaratoria se le da la debida publicidad, no hay duda que es-
tamos en presencia de una sancién que por su gravedad casi podria
asimilarse a la nota censoria que existi6 en el derecho romano.

En la actualidad, salvo algunos casos muy contados, la declarato-
ria de responsabilidad administrativa carece de una efectiva trascen-
dencia. En general, estas decisiones no se publican y la opinién piblica
conoce de algunos casos \inicamente cuando los medios de comunica-
cibn social deciden destacar ¢l hecho por razones politicas o de cual-
quier otra naturaleza.

Desde el punto de vista juridico, en raras ocasiones el auto de
responsabilidad administrativa produce el desencadenamiento de los otros

tipos de responsabilidad, como veremos en seguida.

En cuanto a la responsabilidad disciplinaria, el Tribunal de la Ca-
rrera Administrativa tiene decidido, en sentencias reiteradas y confir-
madas por la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, que la
sancién disciplinaria sélo procede cuando el auto de responsabilidad
administrativa ha quedado definitivamente firme. Ello implica que,
si el funcionario interpone los recursos administrativos y contencioso-
administrativos 2 que tiene derecho, pasan varios afios antes de que
la declaratoria del 6rgano contralor adquiera el caricter de firmeza. En
este lapso, o el funcionario ha egresado de la Administracién por cual-
quier otra causa, en cuyo caso no es procedente la sancién de destitu-
cién, 0 ha cambiado de organismo, o los hechos que generaron la de-
claratoria se han olvidado, ya que no se hace un efectivo seguimiento de
las decisiones de la Contraloria en esta materia. Por lo demas, como an-
tes se sefiald, no siempre los hechos a que se contrae el auto de la Con-
traloria son de la entidad suficiente para originar la sancién de desti-
tucién, y corresponde al superior jerirquico decidir la sancién a aplicar
segin la gravedad de la falta. Por dltimo, debemos tener en cuenta
que en un pais como el nuestro donde no existe una verdadera carrera
administrativa y donde se aplican con frecuencia medidas de destitucién
sin fundamento legal, la destitucién de un funcionario piblico no tiene
demasiada trascendencia desde el punto de vista social y, desde el 4n-
gulo econbémico, el funcionario de carrera tiene derecho, en todo caso,
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a recibir sus prestaciones sociales, aun cuando haya sido separado de
su cargo por estar incurso en actos de corrupcién administrativa.

En cuanto al desencadenamiento de la responsabilidad penal, co-
rresponde a la Fiscalia General de la Repiblica determinar si los he-
chos incriminados al funcionario revisten o no caricter penal, a los
efectos de intentar las acciones correspondientes ante los tribunales de
justicia competentes. En algunos casos, se trata de simples infracciones
administrativas que no dan origen a la accién penal, en otros, los delitos
que pudieren haberse cometido estin prescritos y, en algunos casos, se
intenta la accién penal pero no se llega a nada, bien por dificultades
en la tipificacién o en la prueba de los hechos o por otras razones que
no es del caso analizar aqui, pero de las cuales no esti ausente la de-
nominada “corrupcién judicial”.

En lo referente a la responsabilidad civil, nos basta con sefialar
que no conocemos de ninglin caso en que un funcionario puablico de-
clarado responsable en lo administrativo haya sido condenado a reparar
pecuniariamente un dafio causado a la Administracién.

Ante esta situacién, debe tenerse presente que el fenémeno de la
corrupcién administrativa no debe analizarse sélo desde el 4ngulo juri-
dico, sino que tiene implicaciones sociales y axiolégicas de carécter
fundamental. Mientras la colectividad no rechace los actos de corrup-
cién administrativa por ser contrarios al perfeccionamiento de los fines
del sistema social, al logro del desarrollo econdémico y a la pervivencia
de las instituciones democraticas, es muy poco lo que puede hacerse
en este campo por la via de reformas legislativas.

En tal sentido, ha expresado el Contralor General de la Reptblica
en su Informe al Congreso correspondiente al afio 1978:

"En lo que respecta a la opinién publica, consideramos que la formacion
de una conciencia colectiva de repudio a la corrupcién, es requisito previo
para la adopcion de medidas eficaces dirigidas a combatir el mal. A ello
contribuyen de manera destacada los medios de comunicacién social, que
en uso de la amplia libertad de expresion existente en el pais, recogen in-
formaciones y divulgan opiniones y estudios sobre esta materia. Ahora
bien, al reconocer tan valiosa contribucién, no podemos silenciar el nece-
sario alerta frente a la pertinaz campafia de descrédito a instituciones y
personas caracterizadas por el escindalo, la falsedad y la negacién cons-
tantes, emanada de determinadas personas y érganos de difusién. Tal
campafia no combate la corrupcién sino que la especula, corrompe ella
misma la opinién pablica, y desacredita la verdadera lucha contra el alu-
dido vicio, ya que la presencia de continuas y numerosas denuncias infun-
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dadas, tiende a aumentar el sentimiento de frustracién ante la imposibi-
lidad de que ellas culminen en decisiones sancionadoras”.?*

Frente a este peligro, que sefiala acertadamente el Contralor, pro-
ponemos que las decisiones administrativamente firmes por las cuales
se declare la responsabilidad administrativa de los funcionarios piblicos
se publiquen, al menos en un extracto, en la Gaceta Oficial. De este
modo se lograrian las siguientes ventajas:

)

b)

Al ser definido el auto de responsabilidad administrativa no
s6lo como la constatacién de una contravencién formal sino
como el sefialamiento de una conducta reprensible desde el
punto de vista ético, la declaratoria de responsabilidad ad-
ministrativa dada a la publicidad se transforma en una san-
cién en si misma.

El auto sujeto a la publicacién debe estar firme desde el pun-
to de vista administrativo, es decir, que el funcionario inves-
tigado debe tener la oportunidad de interponer el recurso
jerdrquico, con lo cual se garantiza una revisién suficiente de
las actuaciones. Ello, unido a la oportunidad que tiene el fun-
cionario de responder a los cargos que se le formulen en la
sustanciacién de la investigacién, asegura el respeto al dere-
cho a la defensa consagrado en la Constitucién.

La publicacién oficial de un resumen de los hechos que han
sido comprobados en la investigacién y el sefialamiento de
las normas infringidas por el funcionario, tiende a evitar las
especulaciones y campafias de descrédito contra funcionarios
que no han sido objeto de sefialamientos oficiales.

La publicacién oficial de los autos de responsabilidad en
todos los casos, evita la situacion de desigualdad que se pre-
senta en la actualidad debido a que algunos casos son dados
a conocer a la opinién piiblica mientras que otros permanecen
ignorados por ésta, segn sean los intereses, no siempre plau-
sibles, que se mueven en torno a la investigacion.

Apioximacion del Contralor General de la Repiblica
a la figura del Ombudsman

A.

El Ombudsman en la Administracion Comparada

La institucion del Ombudsman como érgano especializado de con-

trol de la Administracién y de proteccién a los ciudadanos, es una

Publicado en ¢l diario B! Universal, del 22-4-79, pp. 2-18 y 2-19.
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contribucién de los paises escandinavos a la Administracién Compara-
da. El cargo de Ombudsman fue creado por primera vez en la Cons-
titucién sueca de 1809, como un mandatario del Parlamento, dotado
de una gran autonomia, a quien corresponde vigilar el respeto a las
leyes y reglamentos por los tribunales y los agentes pablicos y perseguir,
por la via legal, “a aquellos que, en el ejercicio de sus funciones, hubie-
ran cometido alguna ilegalidad por favor, parcialidad o cualquier otro
motivo, 0 no hubieran cumplido de manera satisfactoria los deberes
de sus cargos” (art. 96, Constitucién de Suecia).”

La figura del Ombudsman fue establecida luego en los paises
vecinos de Suecia, asi: en Finlandia, desde que este pais adquiri6 su
independencia de Rusia, mediante un Acta Constitucional de 1919; en
Dinamarca, por una disposicién constitucional de 1953, y una ley de
1954; en Noruega se crearon dos Ombudsman: uno para la defensa
en 1952 y otro Ombudsman civil para la Administracién en 1962.

En los paises anglosajones la figura del Ombudsman ha sido espe-
cialmente bien recibida, por el hecho de que esta institucién, que se
caracteriza por unos métodos de control poco formales, encaja perfec-
tamente, con sus tradiciones administrativas y llena el vacio de la falta
de un sistema de control jurisdiccional de caricter general.*® En tal vir-
tud, se ha creado en Nueva Zelandia, en 1962, una institucién de con-
trol que ha conservado el nombre escandinavo de “Ombudsman”.* En
Gran Bretafia se instituyé desde 1967, un “Comisario Parlamentario
para la Administracién”. En otros paises se ha acudido a figuras de
control con atribuciones semejantes al Ombudsman, tales como en Que-
bec, donde se designé en 1968 un “Protector del ciudadano”, al igual
que en tres estados mas del Canadi; en la Repiiblica Federal Alemana,
donde se cre6 en 1952 un "Delegado de la Asamblea Federal para la
Defensa”; en Francia, la cual instituyé un “Mediador” por una ley
del 3 de enero de 1973. La popularidad del Ombudsman como insti-
tucién de control ha despertado interés en muchos paises y se han dado
pasos para establecer figuras similares en algunos Estados de la Unién
norteamericana; en Irlanda, la India, Japén, Nepal, Holanda, Israel,
en el Estado Asociado de Puerto Rico y en muchos otros.?

25. Vid.: “The Swedich Institution of the Justiticombudsman”, en la Revista Inter-
nacional de Ciencias Administrativas. Vol. XXVIII, 1961, N° 3, p. 243,

26. Vid. Guy Braibant y otros, op. ¢it, Primera Parte, Capitulo Il y Segunda Parte,
Cap. II, Seccién II

27. “La Institucibn del Ombudsman en Nueva Zelandia”, en Revista de la Comisién

. Internacional de Juristas, Verano, 1963, Vol. IV, N° 2, p. 349.

28. V. Gerald E. Caiden y Nimroad Raphaeli: “The Ombudsman debate”, in Israeli

Politics; Parliamentari Affairs. Vol, XXI, N° 3, 1968.
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A este respecto han sefialado los autores Guy Braibant, Nicole
Questiaux y Céline Wiener que: “Esta pasién ha tomado, a veces, el
aire de una moda, y un jurista sueco ha podido hablar de una «ombuds-
maniay. Ello se explica por la simplicidad del sistema, por el caricter
personal e informal de las relaciones que el mismo permite establecer
con los ciudadanos, por su éxito en su pais de origen. Pero a medida
que el sistema se ha alejado de éste, pierde su pureza y sufre una cier-
ta degradacién, al punto que debe considerarse un verdadero abuso
del lenguaje el que sean calificados como Ombudsman érganos que

no tienen ni el estatuto ni la estatura del modelo sueco”.?®

B. La bisqueda de un Ombudsman venezolano

En nuestro pais, algunos autores han creido ver, en algunas de
nuestras instituciones un reflejo de la figura del Ombudsman. Asi,
para Luis Britto Garcia, “El Decreto N° 95, de fecha 16 de julio de
1969, mediante el cual el Presidente de la Republica, actuando en Con-
sejo de Ministros designa un Comisionado para la vigilancia de la Ad-
ministracién Pablica, implica la adopcién en nuestro pais de una insti-
tucion existente en diversos sistemas, que es la del Ombudsman o Co-
misario para la vigilancia de la Administracién”.*® En el mismo sentido,
Guillermo Quintero estudia las caracteristicas del Comisionado del Pre-
sidente de la Republica para Denuncias, Quejas y Reclamos, al cual
califica de “Ombudsman” presidencial, designado “por la necesidad de
crear una institucién que controle la buena marcha de la Adminis-
tracion en general, sin basarse especificamente, en un control legal
determinado™.**

La designacién de este Comisionado Presidencial fue saludada en
nuestro pais por venezolanos tan insignes como Juan Pablo Pérez Al-
fonzo,* pero esta experiencia no tuvo continuidad después del cambio
de gobierno operado en 1974.

29. Vid. Guy Braibant y otros, op. ¢it., p. 297.

30. Britto Garcia, Luis: “El comisionado para la vigilancia de la Administracién Pua-
blica en el Derecho Comparado y el sistema venezolano”, en Revista de Control
Fiscal y Tecnificacion Administrativa, N* 54, septiembre de 1969,

31. Vid. Quintero, Guillermo: “La Experiencia Venezolana del Ombudsman Presiden-
cial”, en las Ciencias Administrativas en Venezuela. Tirada eparte de la Revista
Internacional de Ciencias Administrativas, con motivo de la Mesa Redonda cele-
brada en Caracas, del 11 al 15 de septiembre de 1972.

32. Luis Britto G (op. cit., p. 35) reprodujo extractos de la carta dirigida por el doctor
Juan P. Pérez Alfonzo al Presidente de la Reptiblica en fecha 2-8-69, publicada en
¢l diario Ei Nacional, en los siguientes términos: “La creacién por el Ejecutivo Na-
cionzl de una oficina independiente qu.- reciba quejas, denuncias y reclamos, relacio-
vuados al funcionamiento de los servicioo piblicos, es una medida de mucha signifi-
ficacién para la buena marcha de la administracién del Estado. Desde hace mucho
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En un orden de ideas diferente, se han sefialado similitudes entre
la figura del Ombudsman escandinavo y el Ministerio Péblico venezo-
lano. Asi lo han hecho notar el profesor Humberto La Roche, en 1967,%
y mas recientemente el juez José Francisco Cumare Nava.** Asimismo,
consta en las actas de la Comisién Bicameral Redactora del Proyecto
de Constitucién de 1961, que en la presentacién de la ponencia sobre el
Ministerio Pablico elaborada por los doctores Antonio Moles Caubet,
Manuel] Garcia Pelayo y Tomds Polanco, en febrero de 1960, se tuvo
presente la experiencia de los paises escandinavos al comentarse las
atribuciones a ser asignadas al Fiscal General de la Repiblica, como
érgano separado del Procurador General de la Republica.®® Esta trans-
formacién de nuestro Ministerio Pdblico conforme a la Constitucién
de 1961, ha sido expresada por un constitucionalista patrio asi: “No
es pues, ahora, el Ministerio Pdblico el agente del Ejecutivo ante el
Poder Judicial, como decia la Constitucién de 1936, sino un organismo
auténomo de orden constitucional creado por el constituyente para
velar, en términos generales, por la observancia de la Constitucién y

tiempo presentia la necesidad de algo semeiante. Sin embargo, fue dGnicameate a
comienzos de 1967 cuando vine a concretar mis ideas sobre la materia y 2 formular
propuestas er: este sentido en los altos niveles del gobizrno. Sucedié que en enero
de 1967, lei un magnifico articulo en que se tiataba el asunto, publicado por el pro-
fesor de Ciencias Politicas de la Universidad de Wisconsin, H. L. Nicburg, en The
Nation, de 26-12-66. Nieburg informaba que el Ombudsman es una institucién esta-
blecida por los suecos desde su Constitucién de 1809. El sentido de la palabra es
el de «un hombre que representa a la gente pequeiiay. Agregaba que Inglaterra habia
adoptado el sistema en 1966, «como un medio de dar a la gente otra via de repre-
sentacién en el creciente nimero de industrias operadas por el gobierno». En Michi-
gan también decia que, recientemente, se habia nombrado una especie de Ombudsman
en forma experimental, y que en junio de 1965, el Condado de Nassau en New York.
nombré a un juez retirado como el Comisario de Cuentas con deberes de Ombudsman.
Agregaba que «el Ombudsman ofrece al piblico un servidor que no depende de sus
votos para una préxima reeleccién y que presume no contemplara los grupos de inte-
rés para un premio eventual», Por las razones anteriores, puede comprenderse cémo
he apreciado el decreto que dicté el Ejecutivo, el 16 de julio, que en verdad cons-
tituye magnifico comienzo para la institucdén de un Ombudsman venezolano .

33. La Roche, Humberto: “El Ombudsman en los paises nérdicos vy el caso de Venezuela',
en Revista de la Facultad de Derecho, Universidad del Zulia, N¥ 19, enero-abril, 1967,
Maracaibo, pp. 9-50.

34. Cumare Nava, Francisco: “El Ombudsman venezolano”, en Revista del Consefo
de la Judicatura, N° 12, enero/marzo de 1979, Caracas.

35. Guillermo Quintero: Destaca en la exposicibn del doctor Antonio Moles Caubet
sobre la ponencia mencionada conforme a la versibn taquigrifica de la reunién
del 11-2-60, Carpeta nimero 120, p. 5, Archivo del Congreso de la Repiblica, las
siguientes frases: “Nos ha parecido digna de ser considerada la transformacién que
el Ministerio Pablico ha tenido en algunos paises europeos a partir del afio 1809,
entre ellos Suecia, que tiene una tradicién democritica indiscutible. En 1809, se
establecié una magistratura elegida por el Parlamento; es decir, el Parlamento en-
carga que de la legalidad sea vigilante un funcionatio... Esa institucién sueca
ha tenido un éxito extraordinario... en 1919 la adopté Finlandia, en Dinamarca
se implant6...”. (Op. cit., p. 313).
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de las leyes, bajo la direccién y responsabilidad del Fiscal General de la

1 36

Repiblica con el auxilio de los funcionarios que determine la ley”.

La relacién de nuestro Ministerio Pablico con el Ombudsman es-
candinavo se expresa en la exposicién de motivos de la Constitucion
de 1961, cundo en referencia a aquél, se hace mencién a: “la expe-
riencia de paises de indiscutible tradicién democratica como son Suecia,
Finlandia y Dinamarca...”.®

En la Administracién Comparada se han sefialado semejanzas y
diferencias entre el Ombudsman de origen escandinavo y la Prokura-
tura de los paises socialistas, siendo este Gltimo mas préximo a nuestro
Ministerio Pdblico. En tal sentido, se ha sefialado:

“Puede aparecer sorprendente al aproximar dos instituciones que se han
desarrollado en paises profundamente diferentes por el régimen politico
y social, el sistema juridico y sus dimensiones territoriales y demogréficas.
El hecho es que ellas pertenecen, en la tipologia de los controles, a la
misma categoria de autoridades exteriores a la Administracién, que no son
ni jurisdiccionales ni politicas; se trata en otros términos de controles co-
rrectivos externos de caricter técnico y no jurisdiccional” .38

Como diferencia entre ambas instituciones se ha sefialado que:

“El control de la Administracién no es la Gnica ni tal vez la principal tarea
del Ministerio Pablico; éste debe también intervenir en el funcionamiento
de la justicia civil y penal y en la represién de las infracciones cometidas
por los ciudadanos”.?®

Por su parte, el Ombudsman “tiene generalmente una vocacién
mis amplia: él debe vigilar el buen funcionamiento de la Administra-
cién, lo cual comprende, ademis del respeto a la ley, elementos tales
como el mérito y la rapidez de las decisiones, o la calidad de la acogida
reservada a los administrados”.*°

En lo que concierne a Venezuela, si bien se asignan a la Fiscalia
General de la Republica algunas atribuciones que se inspiran en la
figura del Ombudsman, tales como “velar por el respeto de los dere-

chos y garantias constitucionales”,** coincidimos con Guillermo Quinte-
ro en que: “...a la inversa, si la institucion sueca se orienta hacia el

control de la Administracién en general y hacia la defensa del ciudada-

36. Oropeza. Ambrosio: La Nueva Constitucién de 1961. Caracas, 1971, p. 499.
37. Quintero, Guillermo: op. cit., p. 313, Nota 7.

38. Guy Braibant, y otros: op. cit., p. 296.

39. lbidem, p. 299.

40. Ibidem, p. 300.

41. Constitucién, Art. 220, Ord. 1°.
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no, nuestro Ministerio Pablico, a pesar de la influencia renovadora
que quiso recibir, se ha quedado especialmente en el control de la Ad-
ministracién de justicia y en “velar por el correcto cumplimiento de
las leyes y la garantia de los derechos humanos en las carceles y demds
establecimientos de reclusién”.** En efecto, la funcién de control de
nuestro Ministerio Piblico sobre la Administracién no ha podido des-
arrollarse, precisamente porque existe en nuestro pais un 6rgano espe-
cialmente destinado a ese fin como es la Contraloria General de la
Repiblica.

C. La Contraloria y el Ombudsman

En forma previa, queremos dejar sentado que, en nuestro criterio,
las instituciones que surgen dentro de una sociedad determinada y que
obedecen a realidades y condicionamientos especificos de ese sistema,
no pueden trasplantarse a otra colectividad social sin que sufran trans-
formaciones que las hagan totalmente diferentes al modelo original,
tal como sobradamente lo ha demostrado la sociologia contemporanea.
Por lo tanto, no creemos que pueda adoptarse, en nuestro pais, una
figura como la del Ombudsman, con las caracteristicas que tiene esta
institucion en los paises escandinavos y particularmente en Suecia. Del
mismo modo, el hecho de que puedan extraerse de algunas de nuestras
instituciones rasgos que de cierta manera se asemejen a las de otros
paises, no puede ello autorizar a sostener que existe equivalencia entre
las mismas.

Lo anterior no es obstaculo, sin embargo, para reconocer que las
experiencias de otros paises pueden en alguna medida sernos dtiles, y
deben ser tenidas en cuenta cuando se trata de acometer una tarea tan
compleja como es la de enfrentar el creciente deterioro de los niveles
éticos en el manejo de la cosa publica.

Este fendmeno no puede atribuirse a la ausencia de mecanismos
de control sobre la Administracién. En nuestro pais la cantidad de con-
troles formalmente establecidos es tan grande, que se ha llegado a
afirmar que si los mismos se aplicaran en la forma como estin pre-
vistos, se paralizaria la Administracién. Sin embargo, se trata en ge-
neral de controles formales, que se orientan, principalmente, a vigilar
el cumplimiento de determinados ritos, sin llegar al fondo de los pro-
blemas. Por esta razén, no es de extrafiar que la figura del Ombudsman
escandinavo despierte tanto entusiasmo entre los auspiciadores de una
Administracién més honesta y eficaz.

42. Quintero, Guillermo: op. ¢it., p. 313.
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En nuestro pais, la Contraloria General de la Repiblica se presenta
como un 6rgano dotado de una autonomia y de unos poderes de con-
trol tan extensos que en alguna manera sobrepasan las facultades atri-
buidas al Ombudsman, aun cuando nuestro 6rgano contralor no tiene
competencia para vigilar el mérito y la rapidez de las decisiones, la cali-
dad de la atencién al pablico o el funcionamiento de los tribunales
de justicia.

La Contraloria, a semejanza del Ombudsman, es una institucién
de control externo a la Administracién, cuyo titular es designado por el
Parlamento y goza de autonomia en el ejercicio de sus funciones. En
ambos casos no se trata de organos jurisdiccionales ni politicos sino
de autoridades especialmente investidas de una funcién de control.

El Ombudsman, que en su origen era un elemento de equilibrio
entre los poderes pablicos, encargado de auxiliar al Parlamento en su
misién de controlar al Poder Ejecutivo, ha evolucionado hasta conver-
tirse en un mecanismo de proteccién de los ciudadanos y de control
de la Administracién. Nuestra Contraloria, que surge de la segrega-
cién de un 6rgano de la Administracién, como era la Contaduria Ge-
neral de Hacienda, y que asume desde su origen algunas funciones
que antes pertenecian al Tribunal de Cuentas, se ha venido enrique-
ciendo con potestades normativas, investigativas y sancionatorias hasta
convertirse hoy en un poderoso instrumento de control, cuyas facultades
exceden a los de la mayoria de los 6rganos de control que conocemos
en la Administracién Comparada.

En su evolucion, nuestra Contraloria ha tendido hacia el control
de los procedimientos, lo cual la ha hecho cada vez mis interesada
en las formas que en los contenidos. Para frenar esta tendencia, el le-
gislador ha asignado a la Contraloria, en relacién a las empresas pu-
blicas, la facultad de “ejercer funciones de control de gestién, a fin
de verificar si la actividad de las referidas empresas se adectia a las
decisiones adoptadas y a los planes y objetivos que le hubieren sido
sefialados” (art. 64 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de
la Repablica).

La Contraloria ejerce el control previo y posterior sobre la Admi-
nistracién Central y examina todas las cuentas de los institutos auténo-
mos, facultades éstas que no tiene el Ombudsman. Por otra parte, la
Contraloria dispone de poderes sancionatorios propios, de los cuales
carece aquél. En efecto, cuando el Ombudsman constata una falta luego
de la investigaciéon correspondiente, no posee poderes propios para
remediar la situacién.



188 MANUEL RACHADELL

“El Ombudsman no puede actuar sino indirectamente, sea denunciando
al culpable ante los tribunales, sea dirigiéndole recomendaciones, sea aun
—o paralelamente— alertando al Parlamento, y por su intermedio, a la
opinién publica” 43

El Ombudsman presenta un informe anual al Parlamento, el cual
es discutido primero en el Comité de Legislacion y luego en el Parla-
mento en pleno. Dicho informe es publicado y la prensa se encarga
de darle difusién.

“Las criticas emitidas por el Ombudsman son asi develadas a la opini6n
plblica, y el temor de ver sus nombres mencionados en lo que es exac-
tamente el inverso de un cuadro de honor, tiene sobre los funcionarios
publicos un efecto disuasivo incuestionable™

Hemos sefialado antes que uno de los medios de accién del Ombuds-
man es el de dirigir recomendaciones cuando los hechos sometidos a su
consideracién pueden ser remediados por esta via. También nuestra
Contraloria tiene asignadas facultades en tal sentido, conforme se dis-
pone en la ley que la rige, segan la cual:

“La Contraloria, con vista de los resultados de su labor fiscalizadora,
podri efectuar estudios organizativos, estadisticos, econoémicos y financie-
ros, asi como anilisis e investigaciones de cualquier naturaleza, para deter-
minar el costo de los servicios pablicos, los resultados de la accién admi-
nistrativa y, en general, la eficacia con que operan las entidades sujetas
a su vigilancia, fiscalizacién y control. Las conclusiones de dichos estudios
deberan ser comunicadas a los organismos a quienes legalmente esté atri-
buida la posibilidad de adoptar tales conclusiones” (art. 5%, Ley Otginica
de la Contraloria General de la Repiblica).

En cuanto a los medios de accién represivos, la Contraloria puede,
segin la gravedad y naturaleza de la falta, al igual que el Ombudsman,
solicitar la intervencién del Ministerio Pablico para hacer efectiva la
responsabilidad civil y penal del funcionario en cuestién. Asimismo, y
a diferencia del magistrado escandinavo, la Contraloria tiene la posibi-
lidad de imponer directamente la sancién de multa, que debe ser can-
celada, personalmente, por el funcionario objeto de la sancién o puede
formular un ceparo a las cuentas de los funcionarios. EIl Ombudsman
no tiene esta Gltima facultad, porque no le corresponde examinar las cuen-
tas de los funcionarios pablicos sino con ocasién de una investigacién.

43.  Guy Braibant, y otros: op. cis.
44.  Ibidem, p. 92.
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En cuanto a las averiguaciones administrativas, tanto el Ombuds-
man, como la Contraloria, pueden actuar de oficio o por denuncia de
patticulares, o a solicitud de cualquier organismo o empleado publico.
El resultado de estas averiguaciones se hace publico en el caso del
Ombudsman, lo cual no ocutre entre nosotros, donde la publicidad
tiene cardcter excepcional. Sin embargo, como no existe prohibicién al
respecto, nada impide que los autos de responsabilidad administrativa,
por tratarse de documentos publicos, sean enviados a la Gaceta Oficial.

Finalmente, tanto el Ombudsman como el Contralor rinden cuen-
ta de sus actuaciones al Parlamento, a través del Informe Anual que
les corresponde presentar ante éste.

De la comparacién entre las funciones del Ombudsman y las com-
petencias de la Contraloria resulta un aspecto diferenciador que convie-
ne destacar. Es el caricter personal que ha conservado el magistrado
sueco en su condiciébn de protector de los ciudadanos, y que nuestro
6rgano contralor no posee. A este respecto se ha sefialado:

“El Ombudsman aparece, en efecto, no como una burocracia suplementaria,
anbnima, lejana y fria, sino como una persona a la cual el ciudadano puede
escribir, y que esti en condiciones de recibirlo, de escuchar sus dolencias
y de verificar lo bien fundado de ellas. En ello se diferencia de las ofici-
nas de las jurisdicciones encargadas de examinar las denuncias segin un
procedimiento que es generalmente escrito, secreto y formalista. Al mismo
tiempo que un 6rgano de control, es un medio de armonizar las relaciones
entre la Administracién y los ciudadanos” 45

Este caracter personal dificilmente puede asumirlo la Contraloria,
dado que ésta tiene atribuidas competencias muy extensas y diversas,
las cuales se vinculan principalmente con la vigilancia de la correcta
ejecucién del presupuesto y no directamente con la proteccién de los
ciudadanos. En cambio, en este sentido, la institucién del Comisionado
Presidencial para Denuncias, Quejas y Reclamos, que existi6 entre no-
sotros en el intervalo de 1969 a 1974, si recogia el espiritu de esa
relacién directa entre el ciudadano y la Administracién, lo que permitid
a algunos autores hablar de un “Ombudsman venezolano”.

El otro aspecto que vale destacar en la institucién del magistrado
escandinavo es su autoridad moral. Para la designacién del Ombuds-
man en Suecia, que normalmente se hace por la unanimidad de los
partidos representados en el Parlamento, la Constitucién sélo exige
que se trate de un “sueco reputado por su conocimiento de las leyes

45. Ibidem, p. 298.
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y su perfecta integridad”. En los paises escandinavos, la fuerza del
Ombudsman no proviene tanto de sus poderes juridicos como de la
autoridad que se reconoce a las opiniones, recomendaciones y denuncias
de estos magistrados.

Precisamente, queriamos concluir este analisis sefialando que esta
cualidad del Ombudsman debe ser estudiada con mucho interés entre
nosotros para tratar que a nuestro 6rgano contralor se le reconozca,
en la mayor medida posible, la autoridad moral indispensable para
enfrentar la corrupcién administrativa. Es obvio que una cualidad de
esta naturaleza no se adquiere por decreto o por reformas legales, sino
que es producto de circunstancias sociales que perduran en el tiempo
y que en los paises escandinavos se vinculan con las tradiciones na-
cionales.

En este orden de ideas se orientan las sugerencias que hemos for-
mulado en cuanto a la utilizacién de la declaratoria de responsabilidad
administrativa que pronuncia nuestro érgano contralor como un instru-
mento de moralidad administrativa y no como un mecanismo ordinario
de disciplina fiscal. A estos fines, los autos de responsabilidad admi-
nistrativa deben estar libres de toda sospecha de banalidad, de parciali-
dad o de ligereza, y su repercusién en el conglomerado social debe ser
¢l producto de la autoridad moral que se reconoce al 6rgano del cual
emana.





