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Resumen: Esta investigacion tiene como objetivos caracterizar la transparencia como principio
rector de los procedimientos de seleccion de contratistas, identificar los principios relacionados
con su cumplimiento y describir los mecanismos apropiados para garantizar su efectiva aplica-
cidn, a los fines de resaltar la importancia de este principio.
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INTRODUCCION

El derecho es la causa y limite de la actuacion administrativa conforme el
principio de la legalidad, y le confiere potestades a la Administracion Publica
entre las cuales se encuentra la potestad administrativa contractual cuyo ejer-
cicio implica el estableciendo de una relacion juridica contractual con particu-
lares para la contratacion de la adquisicidon de bienes, prestacion de servicios,
ejecucion de obras y otros objetos, pagadas con recursos publicos.

1 Abogada y especialista en Derecho Administrativo.

-181-

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...
Marisela Benitez Unibio | PP. 181-270

En tal sentido, la Administracion Publica requiere realizar una licitacién
publica, siendo ésta un procedimiento administrativo especial, de naturaleza
concursal, cuyo objeto es la seleccién de uno o varios contratistas, previa eva-
luacién legal, técnica y econémica de cada oferta presentada conforme las con-
diciones de contratacion, resultando adjudicado el contratista que presente la
oferta mas conveniente para el interés de la Administracién Publica. Y tal
como sostiene Sayagués Laso en su obra la Licitacion Publica la finalidad del
procedimiento licitatorio “es la determinacién de la persona que ofrece a la
Administracion condiciones mas ventajosas”?.

Es imprescindible que el procedimiento de seleccion de la oferta sea pre-
cedido de una evaluacién legal, técnica y econdmica conforme con lo estable-
cido en el pliego o condiciones de contratacion porque indefectiblemente la
Administracion Publica que actiia como contratante debe seleccionar a la
oferta que resulte mas conveniente, no siendo ésta necesariamente la oferta
mas econdmica porque podra verificarse procedimientos en los cuales sean
presentadas ofertas con estructuras de costos de menor cuantia en compara-
cién con otras ofertas pero al evaluar el aspecto técnico la referida oferta no
cumple con las especificaciones técnicas exigidas relacionadas con la calidad
de los trabajos ofertados, plazos de ejecucion y la capacitacion del recursos
humanos que amerita la ejecucion de los trabajos.

En consecuencia si bien el precio pudiera ser un criterio determinante
para la adjudicaciéon en determinados tipos de contratacion, ello no es impe-
dimento para que el contratante efectle una valoracion integral de la oferta
para determinar la mas ventajosa.

En tal sentido, el procedimiento de seleccion de contratistas para cumplir
su finalidad debe estar regido por principios que fundamentan las actuacio-
nes de la Administracion Publica. Entre esos principios se encuentra en pri-
mer lugar, el principio de legalidad, asi como los principios de honestidad,
eficiencia, simplificacion de tramites, planificacion, igualdad, publicidad,
competencia y transparencia.

2 “Un procedimiento relativo al modo de celebrar determinados contratos, cuya finalidad es la
determinacién de la persona que ofrece a la Administracion condiciones mas ventajosas, con-
siste en una invitacion a los interesados para que, sujetdndose a las bases preparadas (Pliego
de condiciones), formulen las propuestas, de las cuales la Administracion selecciona y acepta
la mas ventajosa (adjudicacion), con lo que el contrato queda perfeccionado; y todo el proce-
dimiento se inspira, para alcanzar la finalidad buscada, en estos dos principios igualdad de
todos los licitantes ante la Administracién y cumplimiento estricto de las clausulas del pliego
de condiciones”, p. 1.
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En efecto, un procedimiento de seleccién de contratistas transparente se
materializa con estricto apego a la normativa legalmente establecida con ac-
tuaciones objetivas e imparciales, sin tramites innecesarios y engorrosos, con
igualdad de trato y condiciones para participantes y oferentes, con la publici-
dad de sus actos y fomentando la concurrencia para una real competencia que
permita a la Administracién evaluar el mayor nimero de ofertas posibles para
seleccionar la mas conveniente.

Por tanto, la transparencia de este procedimiento estd vinculada con la
observancia de otros principios que deben regir su actuaciéon administrativa
de acuerdo a la normas constitucionales y legales, de alli pues que el principio
de transparencia no esta cubierto por la sola seleccién de la oferta mas econo-
mica, en ese sentido, la Exposicion de Motivos del Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptiblicas expone expresamente como ratio
legis asegurar “precios justos y la calidad requerida”, asimismo, evidencia las
deficiencias significativas en los procedimientos utilizados para las contrata-
ciones publicas determinadas por la Contraloria General de la Reptiblica en el
Capitulo II referente a la Gestion en los Organos y Entes del Poder Publico en
su Informe de Gestién correspondiente al Ejercicio Fiscal 2012, por lo cual ese
organo contralor exhorto a establecer los mecanismos de control interno per-
tinentes para garantizar el cumplimiento de las fases de los procedimientos
de seleccion de contratistas en los principios de economia, transparencia, ho-
nestidad, eficiencia, igualdad, competencia y en cumplimiento de la norma-
tiva legal que regula las contrataciones.

Las contrataciones publicas, y en particular los procedimientos de selec-
cién de contratistas para la adquisicion de bienes, prestacion de servicios y
ejecucion de obras se encuentran regulados en Venezuela en el Decreto con
Rango Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas® y la Ley Constitu-
cional contra la Guerra Econémica para la Racionalidad y Uniformidad en la
Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras Publicas?* determinando el alcance
y los limites a los cuales la Administracion Publica debe apegarse al realizar
un procedimiento de seleccion en los supuestos previstos en la referida nor-
mativa.

Ambas normativas procuran la salvaguarda del patrimonio publico y
asegurar la transparencia de las actuaciones de los érganos y entes sujetos de
aplicacidn, fines éstos que entre otros interesan al Estado considerando que el
sector publico dispone del dinero proveniente de los presupuestos putiblicos,
motivo por el cual debe garantizarse la transparencia en los procedimientos
administrativos de seleccion para las adjudicaciones de los contratos erogados

3 Véase Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinaria de 19-11-2014.
4 Véase Gaceta Oficial N° 41.318 de 11-01-2018.
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con esos recursos, para lo cual es necesario generar en esos procedimientos
las adecuadas condiciones de competencia que garanticen el uso transparente
y eficiente de los recursos publicos.

Por ello, la potestad administrativa para seleccionar y contratar a un con-
tratista en los supuestos previstos en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas esta sujeta a un procedimiento determinado
y preestablecido, en consecuencia, la Administracion Publica debe contratar
cumpliendo las formalidades previstas en el ordenamiento juridico vigente y
sometida a los controles internos y externos en materia de contrataciones pu-
blicas, a través de esos controles debe garantizarse las mejores condiciones
para el Estado y en especifico, asegurar el cumplimiento de las condiciones
objetivas en la seleccion de los contratistas para la mejor satisfaccion de los
intereses que gestiona la Administracion como bien lo expresa el profesor
emérito Brewer-Carias®.

Por ello, la Administracién Ptblica debe respetar los principios contem-
plados en el articulo 2 del referido Decreto Ley, que entre otros objetos tiene
por finalidad asegurar la transparencia de las actuaciones de los contratantes
de acuerdo con su articulo 1, en concordancia con las disposiciones contenidas
en la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para la Racionalidad y
Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras Publicas.

Siendo de esta forma, la adquisicién de bienes, prestacion de servicios y
ejecucion de obras requerida por el Estado debe realizarse a través de un pro-
cedimiento de seleccion de contratistas, salvo las excepciones legalmente pre-
vistas. Dicho procedimiento debe perseguir la mayor participacion de partici-
pantes y oferentes que redunde en mayor transparencia y eficiencia en la ero-
gacion de recursos publicos, dejando el menor margen posible a la discrecio-
nalidad de la Administracion Publica contratante que debe seleccionar a los
contratistas mediante procedimientos preestablecidos sin que medien practi-
cas de corrupcion que no se corresponden con una buena gestion de gobierno.

En este orden de ideas, los procedimientos de seleccion de contratistas no
constituyen un mero tramite que debe realizar la Administracién Puiblica pre-
viamente a la celebracion de los contratos regulados por el Decreto con Rango
Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas y la ut supra mencionada
Ley Constitucional; sino que instituyen una garantia para los participantes y
oferentes que intervienen en el referido procedimiento administrativo prepa-
rativo de la voluntad contractual.

5 Brewer Carias, Allan: Texto preparado para la exposicion en el Seminario Retos de la Contra-
tacion Publica en Iberoamérica, Jornadas en Homenaje a Allan Brewer Carias, organizado por
la Universidad del Rosario, Foro Iberoamericano de Derecho, 2017, p. 1.
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No obstante, mas alla de la realizacion del procedimiento, es la observan-
cia del principio de transparencia como principio regente del procedimiento
un elemento determinante para salvaguardar el patrimonio publico y garan-
tizar el manejo adecuado de los recursos publicos, asi como para la existencia
de mecanismos apropiados que permitan un procedimiento que respete los
principios de planificacion, publicidad, igualdad y competencia; principios
éstos que deben inspirar el procedimiento para incrementar su transparencia,
por ello, el presente trabajo versa sobre la importancia de la transparencia en
los procedimientos de seleccion de contratistas, en aras que cumplan su fina-
lidad.

Por tanto, la Administracion contratante debe evitar discrecionalidades,
arbitrariedades y prevenir las practicas de corrupcion en los funcionarios pu-
blicos responsables de los procedimientos de seleccion de contratistas, dado
que tales actuaciones son contrarias al principio la transparencia que debe re-
gir su actuar y conllevan a la consecucion de fines distintos a los legalmente
establecidos.

Ahora bien, con relacion a los diversos procedimientos administrativos
de seleccién de contratistas atin con la entrada en vigencia de la Ley Consti-
tucional en esta materia, antes identificada, el Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas mantiene su vigencia, contem-
plando cuatro modalidades de contratacion para efectuar la seleccion de con-
tratistas; la primera de ella es el concurso abierto, diferenciado del resto de los
procedimientos legalmente establecidos por la amplitud de su caracter pu-
blico como se detalla en el presente trabajo, en virtud que el llamado a parti-
cipar en este procedimiento es general, no estando dirigido a unos participan-
tes en especifico, sin limitantes en el nimero de interesados a participar, pre-
visto de manera estructurada y reglada con mecanismos para garantizar la
publicidad de los actos, la igualdad de trato y condiciones de los participantes
y oferentes frente a la Administracion Publica para una mayor concurrencia
al procedimiento, ofreciendo superiores garantias de transparencia y con el
menor margen posible a la discrecionalidad para el contratante.

Asimismo dentro de estas modalidades previstas en el Decreto Ley ut su-
pra mencionado se contempla procedimientos mas restrictivos, selectivos y
menos abiertos como el concurso cerrado y la consulta de precios, en los cua-
les existe una preseleccion interna de los oferentes invitados a presentar las
ofertas que no se realiza en acto puiblico; en las referidas modalidades el mi-
nimo legal de concurrencia de los oferentes esta preestablecido legalmente, en
efecto, la igualdad en el acceso al procedimiento para presentar ofertas esta
limitada, lo cual incide en la concurrencia y afecta la observancia plena del
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principio de competencia, de esta forma la transparencia alcanza menos pre-
eminencia como principio rector en este tipo de procedimientos.

Adicionalmente, esta prevista legalmente la contratacidon directa como
modalidad excepcional de seleccién, independientemente del monto de la
contratacidon siempre y cuando se verifique la existencia de cualquiera de los
supuestos cualitativos de procedencia establecidos en el articulo 101 del De-
creto Ley, ésta modalidad al igual que las dos anteriormente mencionadas
tampoco se caracteriza por la realizacion de actos publicos en el curso del pro-
cedimiento, el acceso para optar a una contratacién directa no se encuentra
normado, aunado que la competencia esta reducida, pero la excepcionalidad
debe motivarse adecuadamente dentro de los supuestos previstos legalmente.

Entonces, teniendo un ordenamiento juridico que establece un mayor nt-
mero de procedimientos de seleccion de contratistas menos publicos, cuya
procedencia y aplicacion es ampliada inclusive a través de actos administra-
tivos de caracter sublegal, existiendo mecanismos de selecciéon de contratistas
que restringen la participacion general de cualquier interesado, es de relevan-
cia la observancia del principio de transparencia en estos procedimientos por-
que sera determinante para que alcancen su finalidad.

Por tanto, es preciso revisar a luz del principio de transparencia cémo se
realiza la preseleccion de los oferentes en el concurso cerrado, consulta de
precios y contratacion directa, la calificacion de los oferentes debe estar ba-
sada en la informacion de caracter ptiblico obtenida del Registro Nacional de
Contratistas, o en su defecto del recientemente creado Registro Unico de Con-
trataciones Publicas, dado que la existencia y utilizacién de registros internos
por parte del contratante pudiera incidir negativamente en las condiciones de
igualdad y afectar el acceso de nuevos oferentes que no se encuentren regis-
trados en ellos pero que estén habilitados por el 6rgano competente para pre-
sentar ofertas y contratar con el Estado.

Es el Registro Unico de Contrataciones Publicas el documento que habi-
lita para participar en los procedimientos de seleccion y contratacion con el
Sector Publico, las empresas que posean dicho registro deben tener acceso a
los procedimientos de seleccion de estar calificadas para ello.

Visto lo anterior, la transparencia en los procedimientos de selecciéon de
contratistas constituye un principio elemental que debe adoptar la Adminis-
tracién Publica contratante durante todo el procedimiento de seleccién e in-
cluso durante la ejecucion del contrato, sin embargo, puede constatarse que
en la regulacién de la legislacion venezolana la intensidad o el grado de trans-
parencia no es uniforme en todas las modalidades de contratacion, en virtud
de lo expuesto en parrafos precedentes, abriendo la puerta a desviaciones que
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dan lugar a actos de corrupcién por procedimientos carentes de publicidad
que reducen la competencia y afectan la igualdad para optar a contratar con
el Estado.

Ahora bien, la transparencia en la contratacién publica y en especial en
los procedimientos de seleccion de contratistas se afianzara en la medida que
las condiciones de contratacion sean conocidas por el mayor niimero de par-
ticipantes y oferentes posibles, para ello imperiosamente se requiere una ade-
cuada publicidad de esas condiciones, al igual que de los actos y del expe-
diente de contratacion.

Pero una adecuada publicidad no es suficiente para garantizar un proce-
dimiento de seleccion transparente, la publicidad del procedimiento debe ir
acompanada de condiciones de igualdad entre los participantes y oferentes,
por lo cual todos deben ser tratados con reglas comunes que se aplican de
manera uniforme.

Ademas observarse los principios de publicidad y de igualdad, un pro-
cedimiento de seleccién debe estar inspirado por el principio de competencia
y para ello es necesario favorecer y no restringir la participacion en el proce-
dimiento de seleccidn en pro de la transparencia.

El respeto a los referidos principios sera determinante para que no existan
dudas respecto de como se adjudica y en base a qué criterios ha sido seleccio-
nada a la oferta con la primera opcion, asi como, la segunda y tercera opcion
para adjudicar el contrato.

Visto lo anteriormente expuesto en el presente trabajo de investigacion,
desde la doctrina y con una dptica analitica se revisara de manera detallada el
principio de transparencia en los procedimientos administrativos de seleccion
de contratistas, los principios vinculados a su materializacion y los mecanis-
mos apropiados para garantizar la transparencia en los procedimientos de se-
leccién de contratistas, con el objeto de establecer las debilidades y fortalezas,
considerando que Venezuela para cumplir los propositos contenidos en el ar-
ticulo II de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, convino en la
aplicabilidad de medidas preventivas, dentro de sus propios sistemas institu-
cionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer entre otras aspectos un sis-
tema para la “adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado que ase-
guren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas” de conformidad
con el articulo III de la referida Convencion.

Tomando en consideracion ademas que la Convencién de Naciones Uni-
das contra la Corrupcién introduce un conjunto de normas y medidas que
debe aplicar los Estados Partes como Venezuela para reforzar sus regimenes
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juridicos y reglamentarios basados en la transparencia, la competencia y cri-
terios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas,
para prevenir la corrupcién en la contratacion publica.

Asimismo la necesidad de abordar el tema de la transparencia en los pro-
cedimientos de seleccion de contratistas tiene sustento en la importancia de
adoptar lineamientos, normas y procedimientos en la legislacién nacional que
contribuyan a la materializacién de contrataciones transparentes, visto que a
pesar de la ratio legis del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley de Contra-
taciones Publicas y otros instrumentos legales, se ha constatado deficiencias
significativas en dichos procedimientos como lo ha informado la Contraloria
General de la Republica en los Informes de Gestiéon 2015 y 2016, sucesivos a
la entrada en vigencia del referido Decreto Ley, asi como en los Informes an-
teriores, por lo que el presente estudio representa un aporte a la Administra-
cion Publica.

Ahora bien, revisado los ut supra identificados informes resulta incom-
prensible que los entes con fines empresariales queden excluidos de la aplica-
cion de los procedimientos de seleccion de contratistas previstos en el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas de conformidad
con el articulo 19 de la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para la
Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras
Publicas, estableciendo que los regimenes de contratacién de esos entes ten-
dran una regulacién especial, resta esperar que una nueva regulacion otorgue
agilidad y eficiencia a los procedimientos de seleccidon que realicen, sin que
ello pueda constituir un menoscabo del principio de transparencia en su acti-
vidad contractual. Ademas, resulta ilogico que si la ratio legis de la norma es
aligerar los procedimientos y mejorar la eficiencia en las contrataciones de es-
tos entes no haya el constituyente establecido un plazo perentorio para que
sea dictada la referida regulacion.

En virtud de lo antes expuesto, en el desarrollo del presente trabajo se
analiza las disposiciones de la precitada Ley Constitucional y su impacto en
la transparencia de los procedimientos de seleccion de contratistas, normativa
ésta que es de aplicacion preferente y que coexistira con el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas hasta tanto sea derogado o
se dicte una nueva Ley especial.

La presente investigacion es de interés profesional en el escenario juri-
dico-politico, econdmico y ético-moral actual en Venezuela, considerando que
el Ministerio Pablico ha informado a la opinién ptiblica en general sobre la
investigacion de la comisién de presuntos hechos de corrupcion en materia
de contrataciones ptblicas en entes estatales con fines empresariales (Caso:
PDVSA, Petro Cedefio, Petro Piar y otros), por tanto, los conocimientos aqui
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esbozados buscan afianzar la aplicacién de mecanismos apropiados por parte
la Administracion Publica contratante que incrementen los niveles de trans-
parencia de los procedimientos de seleccién de contratistas.

El establecimiento de mecanismos apropiados para prevenir la corrup-
cion y reforzar la eficiencia gubernamental con la debida planificacion debe
ser la regla, evitando improvisaciones y discrecionalidades que pudiesen dar
lugar a desviaciones administrativas en la seleccion del contratista que afecten
el adecuado uso de los recursos publicos.

Por tanto esta investigacion esta dirigida los funcionarios ptblicos, en
particular, a los abogados del area legal de las comisiones de contrataciones
y, en general, a todas las personas que estan de una u otra forma interesadas
en la transparencia de la gestion publica en los procedimientos de seleccion
de contratistas.

Dentro de este contexto esta investigacion viene a estudiar juridicamente
la aplicacion del principio de transparencia en los procedimientos administra-
tivos de seleccion de contratistas en pro del establecimiento y mejoras de los
mecanismos necesarios para garantizar su observancia, asi como el porqué de
su relevancia, constituyendo un aporte teérico y un antecedente bibliografico
documental de interés a quien desee profundizar e investigar sobre el tema.

Por otra parte, es importante desde lo social considerando que los fines
esenciales del Estado y la funcién que deben cumplir los 6rganos y entes con-
tratantes en el desarrollo del pais estando inmersos en un entorno de comple-
jidad y de continuos cambios legislativos que hacen necesaria la revision per-
manente de los procesos inherentes a la administracion de sus bienes y recur-
sos a fin de garantizar la aplicacion de los principios por los cuales deben re-
girse, entre ellos, el principio de transparencia, evitando asi corrupcion y des-
pilfarro de recursos, que comprometa el patrimonio publico.

En lo practico, se generaria una oportunidad de constituir una herra-
mienta util para mejorar los métodos y técnicas en el disefio y sustanciaciéon
de los procedimientos de seleccion de contratistas que permitan a los profe-
sionales del derecho en la Administracion Publica fortalecer los mecanismos
para garantizar el principio de transparencia en estos procedimientos.

Por consiguiente, estando el presente trabajo dirigido a abordar el princi-
pio de transparencia en los procedimientos administrativos de seleccion de
contratista, resulta pertinente examinar lo siguiente: ;Cémo se caracteriza la
transparencia como principio rector de los procedimientos administrativos de
seleccion de contratistas en Venezuela?
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Aunado a lo anterior, otra interrogacion que este trabajo pretende res-
ponder es ;Qué principios garantizan la transparencia en los procedimientos
administrativos de seleccion de contratistas en Venezuela?, asimismo se con-
sidera pertinente formular la siguiente interrogante: ;Cuales son los mecanis-
mos apropiados para garantizar la transparencia en la seleccion de contratis-
tas en Venezuela?

En aras de dar respuesta a las referidas interrogantes en el curso de la
investigacion se analizara la relevancia administrativa del principio de trans-
parencia identificando los principios que garantizan un procedimiento de se-
leccién de contratistas transparente y describiendo detalladamente los meca-
nismos garantes de la transparencia, lo cual sera determinante para resolver
la pregunta referente a ;Cual es la importancia de la transparencia en los pro-
cedimientos de seleccién de contratistas en Venezuela?

De alli que se establezca como objetivo general de estudio analizar im-
portancia del principio de transparencia en los procedimientos administrati-
vos de seleccién de contratistas en Venezuela; y como objetivos especificos:
caracterizar la transparencia como principio rector de los procedimientos ad-
ministrativos de seleccion de contratistas en Venezuela; identificar los princi-
pios que garantizan la transparencia en los procedimientos administrativos
de selecciéon de contratistas en Venezuela; y describir los mecanismos apro-
piados para garantizar la transparencia en la seleccién de contratistas en Ve-
nezuela.

En cuanto a la metodologia, el tipo de investigacion es documental, Arias
(2006) expresa que la investigacion documental “es un proceso basado en la
buisqueda, recuperacion, analisis, critica e interpretacion de datos secunda-
rios, es decir, los obtenidos y registrados por otros investigadores en fuentes
documentales: impresas, audiovisuales o electrénicas” (p. 25). Para llevar a
cabo de manera satisfactoria la investigacion se requiere la definicién de los
requerimientos por medio de una documentacion bibliografica, que permiten
darle soporte y mayor veracidad al estudio realizado y obtener nuevos cono-
cimientos para el analisis del mismo.

Considerando la profundidad con la que se aborda la presente investiga-
cidn, ésta se ubicd en un nivel descriptivo que segin Arias (2006), “el propo-
sito de éste nivel es el de interpretar realidades de hecho, incluye descripcion,
registro analisis e interpretacion de la naturaleza actual, composicién o pro-
cesos de los fendmenos” (p. 48). De acuerdo con esto, el nivel descriptivo con-
siste en la caracterizacion del fendmeno para establecer su estructura o com-
portamiento.
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De acuerdo a Dominguez Amaros (2003) en este nivel de investigacion
“se preocupan primordialmente por describir algunas caracteristicas funda-
mentales de conjunto homogéneos de fenémenos, utilizando criterios siste-
maticos para destacar los elementos esenciales de su naturaleza” (p. 38).

La busqueda de la informacién se realiza a través de la revision docu-
mental, al respecto el manual de Universidad Pedagdgica El Libertador UPEL
(2014) sostienen que “se entiende por investigaciéon documental, el estudio de
problemas con el proposito de ampliar y profundizar el conocimiento de su
naturaleza con apoyo principalmente en trabajos previos, informacion y datos
divulgados por medios impresos, audiovisuales o electronicos” (p. 9).

Por eso, el proceso de este trabajo es fundamentado con una revision bi-
bliografica, la cual consiste en conocer y explorar todos los términos y aspec-
tos necesarios con el fin de ampliar los conocimientos del investigador para
poder realizar la evaluacion y analisis de la informacién obtenida.

En este orden de ideas la Universidad Nacional Experimental “Réomulo
Gallegos” (UNERG, 2008), afirma: “La revision bibliografica constituye la
etapa del método cientifico a través del cual el investigador retine los antece-
dentes tedricos e investigaciones anteriores existentes sobre un problema

dado” (p. 61).

Una vez recopilada la informacioén es clasificada, ordenada y luego pro-
cesada sistematicamente, a fin de proporcionar informacién objetiva, técnica
y confiable, por ultimo se procede al analisis e interpretacion de los resulta-
dos. El analisis es definido por Tamayo y Tamayo (2003), como aquel que
"permitira clasificar y reclasificar el material recogido desde los diferentes
puntos de vista hasta que se opte por el mas preciso y representativo, mientras
que la interpretacion es proporcionada por los investigadores dandole signi-
ficado a los datos obtenidos” (p. 104).

Esta interpretacion se realiza a través de un analisis cualitativo y descrip-
tivo denominado etapa de Analisis Documental, éste no es lo mismo que la
evaluacion documental, el analisis podria ser mas metodoldgico en la medida
que comprendamos su naturaleza, y nos permitird comprender mejor la na-
turaleza de la informacion de los documentos, de acuerdo a Tamayo y Ta-
mayo (2003) “es aquella etapa en la cual se determina los componentes de un
documento” (p. 77), estos componentes pueden ser: las tareas o actividades
que los producen, los conocimientos que encierran o representan, las respon-
sabilidades que conllevan, la informacién contenida, la estructura fisica del
documento.
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Esta etapa se efectia mediante observacion y estudio, y constituye la base
fundamental para lograr una evaluacion real del valor informativo de los do-
cumentos, por cuando es imposible medir o valorar un trabajo sin conocer
previamente que es y en qué se diferencia de los demas.

I. CARACTERIZACION DE LA TRANSPARENCIA COMO PRINCIPIO
RECTOR DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE SE-
LECCION DE CONTRATISTAS EN VENEZUELA

El principio de transparencia es un pilar fundamental de todo procedi-
miento de seleccion de contratistas, estructurante, transversal e instrumental
directamente relacionado con los principios de planificacién, igualdad, com-
petencia y publicidad. La transparencia debe garantizarse en todas las fases
del procedimiento administrativo de seleccion de contratistas. Es través de ese
procedimiento como institucion central del derecho administrativo y foro por
antonomasia para la obtencién de actos administrativos que expresa la Admi-
nistracién Publica su voluntad contractual.

Siendo la transparencia fundamental en la actuacion contractual de la
Administraciéon Publica y considerando que cuando se selecciona a un contra-
tista para ejecutar un contrato, la formalizacion del contrato implica una obli-
gacion contractual que conlleva la erogacion de pagos por la contraprestacion
a cargo del contratista, en tal sentido, debido a la importancia econdémica de
los contratos celebrados con recursos publicos la transparencia tiene especial
relevancia y efectos, tomando en cuenta ademas que en los procedimientos de
seleccion de contratistas pueden tener lugar practicas de corrupcion que afec-
ten el cumplimiento de la finalidad del procedimiento.

Ahora bien, la transparencia no constituye un fin en si misma, su finali-
dad es la seleccion del contratista més conveniente a los fines del Estado para
el correcto uso del patrimonio publico. Por tanto, es la eficiencia en el gasto
publico el objetivo que se busca con la materializacion del principio de trans-
parencia. En consecuencia, no se trata de un principio formal, ademas puede
contribuir con otros objetivos como la integridad y prevenir la corrupcion.

Por tanto, es la transparencia un incentivo y garantia de la responsabili-
dad administrativa en la seleccidon de contratistas a través de los procedimien-
tos legalmente establecidos a tales fines, en la medida que dichos procedi-
mientos con la planificacién adecuada contemplen mecanismos idéneos para
garantizar la igualdad, publicidad y competencia.
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1. Atributos del principio de transparencia en los procedimientos ad-
ministrativos de seleccién de contratistas

En materia de contrataciones publicas, la transparencia se manifiesta
desde el momento que el ordenamiento juridico establece como regla la obli-
gatoriedad de realizar procedimientos de seleccién de contratistas previa ad-
judicacién de un contrato, y s6lo excepcionalmente contempla la posibilidad
de realizar adjudicaciones directas. Siendo de esta forma, la transparencia
debe direccionar el actuar de la Administracion Publica, tomando en conside-
racion que la inobservancia de los procedimientos legalmente aplicables pu-
diera dar lugar a la nulidad del contrato adjudicado con las consecuencias de
orden administrativo y econdmico que ello acarrea.

En efecto, el principio de transparencia es el eje transversal de los demas
principios que rigen la actividad contractual de la Administracion Publica,
por lo cual, su concrecién constituira el correcto actuar de la Administracion.

En tal sentido, la Administracién Ptiblica debe garantizar la transparencia
de sus procedimientos de seleccién a lo interno, para lo cual resulta impres-
cindible la igualdad de trato y condiciones de contratacién para todos los ofe-
rentes sin distincién; asimismo, debe velar porque la seleccién de la oferta
tenga lugar bajo criterios objetivos, sin que haya cabida a la subjetividad de
ningun funcionario en la decisién de seleccion; asimismo, se hace necesario
que se controle el cumplimiento integro de lo contratado.

Pero no basta la transparencia material a lo interno de la Administracion
Publica; es menester que la transparencia del procedimiento se exteriorice, es
decir, se manifieste hacia afuera, para hacerla visible al control social de los
ciudadanos, informando verazmente que se contratd, con quién se contrato,
por cuanto y ademas cdmo se contrato el suministro de un bien, la prestacion
de un servicio o la ejecucion de una obra; estas son las particularidades de un
procedimiento transparente. De esta forma la transparencia formal del proce-
dimiento esta estrechamente vinculada con el acceso a la informacién y la pu-
blicacion de datos.

Asi las cosas, la transparencia se encuentra:

i) En la fase preparatoria del procedimiento de seleccion de contratistas: La
transparencia exige que el mayor namero de interesados tenga acceso a la in-
formacion necesaria para presentarse en el procedimiento y conocer con anti-
cipacion las condiciones de contratacion establecidas para la preparacion y
presentacion de sus ofertas.
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ii) En la sustanciacién del procedimiento: Es imprescindible que impere
igualdad de trato y de condiciones para todos los oferentes, sin favoritismo,
dando transparencia al procedimiento. Por tanto, todos tienen derecho a soli-
citar las aclaratorias que estime pertinente al pliego o condiciones de contra-
tacion y todos deben ser informados de las repuestas a dichas solicitudes.

Asimismo, los oferentes deben tener acceso al expediente de la contrata-
cién y conocer de manera motivada de la causas de su descalificacion o re-
chazo de la oferta. Igualmente, necesariamente debe motivarse el informe de
recomendacién con las razones legales, técnicas y financieras que determinan
las ofertas con la primera, segunda y tercera opcion para la adjudicacion del
contrato, el cual dada su naturaleza es de caracter publico. La transparencia
favorece la igualdad y competencia sana y efectiva entre los participantes,
permitiendo a todos disponer de iguales oportunidades para formular sus
ofertas, las cuales deben ser evaluadas en igualdad de condiciones.

iii) En la adjudicacién: El contrato licitado debe ser adjudicado por la auto-
ridad competente de forma motivada, razonada. La decision que adopte la
Administracion debe ser de conocimiento ptblico y por tanto debe constar en
el expediente de la contratacion.

En este orden de ideas, es menester destacar que la transparencia como
principio rector de los procedimientos de seleccion de contratistas en Vene-
zuela esta estrechamente vinculada con la aplicacion del principio de igual-
dad, publicidad y competencia en los referidos procedimientos; en efecto, la
inobservancia injustificada de cualquiera de estos principios afecta la transpa-
rencia de la contrataciéon. En ese sentido, Roberto Dromi en su obra la Licita-
cion Publica sostiene: “Se entiende entonces que la transparencia, como prin-
cipio rector de la licitacién publica, abarca respectos del actuar administrativo
el cumplimiento irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad, pu-
blicidad, participacion real y efectiva, competencia, razonabilidad, responsa-
bilidad y control” (p. 70).

Y es que la transparencia busca la eficiencia del contrato porque al utilizar
reglas de seleccion objetivas, igualdad de oportunidades y condiciones para
los participantes y oferentes, estableciendo adecuadas condiciones para par-
ticipar en los procedimientos y dando publicidad a los actos administrativos
que no ameriten ser reservados en el curso de los procedimiento incrementan
las posibilidades de una adecuada seleccion del contratista lo cual repercute
directamente en la eficiente ejecucion del contrato.
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Aunado a lo anterior, la transparencia persigue la mayor claridad en la
disposicion y uso de los recursos publicos, lo cual implica que la seleccion de
un contratista debe caracterizarse por ser objetiva, con trato imparcial para los
participantes y oferentes, ajustada a derecho y ampliamente divulgada para
estimular la mayor concurrencia al procedimiento.

Por otra parte, es preciso sefialar que existen esfuerzos para reforzar la
transparencia en los procedimientos de seleccién de contratistas con la sim-
plificacion de tramites administrativos para participar; lo cual puede repercu-
tir significativamente en la mayor concurrencia de participantes y en conse-
cuencia, en la presentacion de mas ofertas para evaluar.

Ahora bien, es preocupante que en la actualidad exista multiplicidad de
normas y de actos administrativos que regulan los procedimientos de selec-
cidén de contratistas en Venezuela, cuando dadas las desviaciones detectadas
en auditorias realizadas por la Contraloria General de la Reptblica segtin In-
formes de Gestién antes citados (previos a la entrada en vigencia de la Ley
Constitucional dictada en esta materia), es preciso desarrollar e implementar
mecanismos de control interno en los érganos y entes contratantes que coad-
yuven a la aplicacion del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Con-
trataciones Publicas.

Ademas, se requiere una politica clara y unificada en la materia, con nor-
mas que sirvan de guia para una adecuada gestion y ejecucion de los recursos
publicos, a los fines que la gestion contractual de la Administracién pueda ser
efectivamente controlada, evaluada y genere mayor transparencia; de alli
pues que, con la creacion del Sistema Integrado de Contrataciones del Estado
previsto en los articulos 3, 4 y 5 de la referida Ley Constitucional, existe la
expectativa que pueda avanzarse administrativamente en ese sentido.

2. Modulacién o limitaciones a la transparencia en los procedimien-
tos de seleccidn de contratistas

El principio de transparencia condiciona y limita la capacidad de la po-
testad adjudicadora de la Administracion; el contratante no es libre de selec-
cionar al contratista de forma discrecional, asi como tampoco puede modificar
las especificaciones técnicas de forma sobrevenida sin notificar a los partici-
pantes; tampoco puede descalificar una oferta sin fundamentacion en la Ley
o en el pliego o condiciones de contratacion.

No obstante, aun cuando legalmente hay disposiciones que limitan la pu-
blicidad, igualdad y competencia en los procedimientos de seleccién, la Ad-
ministracion contratante debe garantizarse un procedimiento transparente,
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sin que ello implique el establecimiento de procedimientos engorrosos, con
tramites y formalidades no esenciales.

En los casos que la ley admite limitaciones o inclusive la excepcion abso-
luta del principio de publicidad, como en las contrataciones directas, el prin-
cipio de transparencia exige una interpretacion restrictiva de los supuestos de
procedencia de ese tipo de procedimientos de seleccion de contratistas. En los
concursos cerrados y consultas de precios, la normativa venezolana no ex-
cluye totalmente la publicidad, como se examina en el Capitulo III.

Ahora bien, legalmente estd previsto el llamado publico a participar en
los concursos abiertos; entonces, el principio de transparencia ha de conside-
rarse para fijar una adecuada publicidad de ese acto, a los fines que el mayor
numero de interesados tenga acceso a ese llamado para participar y concurra
al procedimiento.

El principio de transparencia tiene cierta modulacion o limitacion en el
principio de proporcionalidad, lo cual implica que cada mecanismo que se
adopte debe ser estrictamente necesario y adecuado para alcanzar el fin tl-
timo del procedimiento, la seleccion de contratistas que permita la mayor efi-
ciencia del gasto publico, y eso se logra garantizando la mayor concurrencia
posible.

En consecuencia, debe existir proporcionalidad en los requisitos exigidos
para participar y el objeto del contrato, entre la complejidad de la especifica-
ciones técnicas del contrato y plazo para presentar ofertas, por ejemplo.

La proporcionalidad esta asociada a una buena administracion y aplica
para subsanar defectos meramente formales o materiales en las ofertas, cuya
aclaracion se deduzca de la propia documentaciéon aportada por el partici-
pante y oferente.

Ademas, es preciso sefialar que el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas promueve la participacion popular a través
de cualquier forma asociativa de produccién. Por su parte, la Ley Constitucio-
nal contra la Guerra Econdmica para la Racionalidad y Uniformidad en la Ad-
quisicion de Bienes, Servicios y Obras Publicas estimula la participacion equi-
librada de todos los agentes econdmicos en la inversion y justa distribucion
de recursos destinados a las compras ptblicas, lo cual constituye una limita-
cién positiva al principio de igualdad que debe aplicarse bajo los parametros
legalmente establecidos.

Asimismo, hay contrataciones que por su objeto excluyen la competencia,
lo cual sucede con frecuencia en las adquisiciones de bienes (repuestos) para
equipos especializados de determinada empresas fabricantes; sin embargo, la

-196 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...
Marisela Benitez Unibio | PP. 181-270

Administracion debera motivar razonadamente la exclusion de la competen-
cia en esos casos.

3. Finalidad de un procedimiento administrativo de seleccion de con-
tratista transparente

Como se ha venido sefialando, la transparencia no es un fin en si misma;
a través de los procedimientos de seleccion de contratistas transparentes se
busca reducir los niveles de corrupcion existente en la Administracion Pu-
blica, mejorar la rendicién de cuentas, incrementar la calidad de gestién y re-
forzar la eficiencia en el sistema econémico para el bien comtn de la sociedad.

Ahora bien, la Administraciéon como contratante arguye en las formali-
dades del procedimiento o en la urgencia en atender requerimientos perento-
rios para evadir la aplicacion de la normativa aplicable para la selecciéon de
contratistas en razén de la cuantia del contrato a adjudicar. No obstante, solo
se trata de retdrica tedrica porque una gestion ptblica eficaz y eficiente no se
contrapone con una gestiéon apegada a la legalidad y transparente en su ac-
tuacion.

Y es que la adecuada aplicacién del principio de transparencia tiene
efecto directo en la concurrencia de oferentes al procedimiento de seleccion.
Por otra parte, los datos publicados seran transparentes en la medida que el
procedimiento de seleccién del cual provienen sea materialmente transpa-
rente.

El objetivo ultimo de la transparencia como principio es lograr la eficien-
cia en el gasto publico, lo cual se logra a través de un proceso de seleccion de
contratista de caracter publico, con una alta concurrencia de oferentes que
permita a la Administracion Publica contratante evaluar un niimero conside-
rable de ofertas dentro de una competencia real y efectiva en un plano de
igualdad de condiciones para todos los oferentes dentro del procedimiento de
seleccion de contratistas.

II. PRINCIPIOS QUE GARANTIZAN LA TRANSPARENCIA EN LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE SELECCION DE
CONTRATISTAS EN VENEZUELA

1. Naturaleza juridica del principio de transparencia

Los principios como fuente del derecho son pilares fundamentales en
todo ordenamiento juridico. Los principios que rigen la actividad administra-
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tiva y en particular los procedimientos administrativos como los procedi-
mientos de seleccién de contratistas, delimitan su contenido y su finalidad;
asimismo, constituyen las directrices que definen su esencia y justifican su
existencia dentro del ordenamiento juridico. Por tanto, doctrinariamente se ha
considerado que los principios, y entre ellos el principio de transparencia,
cumplen tres funciones:

i) Legislativa: Esto implica que el legislador en el proceso de creacion de
las normas juridicas en materia de contrataciones publicas y particularmente
de los procedimientos de seleccién de contratistas debe conocer los principios
que rigen esa funcién administrativa y en su desarrollo normativo debe estar
inspirado en esos principios para poder positivizarlos. Por tanto, las normas
que se dicten en esta area deben estar inspiradas en el principio de transpa-
rencia y demas principios relacionados, evitando la promulgacion de norma-
tivas que vulneren este principio.

ii) Interpretativa: Las normas juridicas debe ser interpretadas con sujecion
a los principios que inspiran su creacion, sin que los operarios juridicos pue-
dan desconocerlos. En tal sentido, cuando la unidad usuaria, la unidad con-
tratante, las comisiones de contrataciones y la maxima autoridad del contra-
tante apliquen la normativa establecida para ejecutar los procedimientos de
seleccion de contratistas, deben hacerlo observando el principio de transpa-
rencia y sus limitaciones deben ser interpretadas de manera restrictiva.

iii) Integradora: El principio de transparencia como fuente de derecho
tiene aplicacion subsidiaria, supletoria en los procedimientos de seleccion de
contratistas. En consecuencia, de haber un vacio normativo por no existir una
norma juridica que regule determinados aspectos del procedimiento, el ope-
rario juridico debe inspirarse en el principio de transparencia como principio
rector del procedimiento, lo cual garantiza la hermética juridica.

Ahora bien, los procedimientos administrativos de seleccion de contra-
tistas son procedimientos especiales que desarrolla la Administracion Publica
con sujecion a los principios que rigen la funcién publica y los principios es-
tablecidos en la normativa especial que rige estos procedimientos.

El principio de transparencia forma parte de los principios contenidos en
el articulo 141 de la Constitucion de la Republica de Venezuela e igualmente
estd previsto como un principio que debe regir la actividad contractual del
Estado. Siendo de esta forma, el principio de transparencia debe inspirar la
creacion de la normativa que regula la actividad contractual del Estado; los
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operarios de la Administracion Ptblica (unidades contratantes, unidad usua-
ria, comision de contrataciones y maxima autoridad) deben aplicar las normas
con observancia del principio de transparencia y, en caso de presentarse una
laguna normativa, deben fundamentar su actuacién en el principio de trans-
parencia.

En consecuencia, el principio de transparencia es un principio que debe
instrumentar los procedimientos disefiados por el legislador para seleccionar
al contratista con la oferta mas favorable para contratar con el Estado. En ese
sentido, el principio de transparencia esta relacionado con los principios de
igualdad, publicidad y competencia para que los procedimientos sean accesi-
bles para la participacion del mayor niimero de contratistas que posea las ca-
pacidades legales, técnicas y financieras para cumplir con el objeto de la con-
tratacion.

Asimismo, el principio de transparencia se conjuga con la seleccién obje-
tiva del contratista, en una seleccién transparente no hay cabida para la sub-
jetividad, el favoritismo o parcialidad a favor de un participante u oferente;
por ello, las condiciones de contratacion que determinan la escogencia del
contratista deben ser reglas claras, precisas, completas y objetivas.

Dicho lo anterior, es oportuno expresar que el principio de transparencia
es fundamental contra las desviaciones de poder y practicas de corrupcion; la
seleccidn del contratista esta reglada, entre otras razones, con la finalidad de
evitar trafico de influencias y el concierto con los oferentes, que pueda causar
la seleccién de un contratista que no cumpla con las condiciones requeridas
para ejecutar el contrato, lo cual puede derivar en una afectacion del patrimo-
nio publico.

Por tanto, es imprescindible que en los procedimientos de seleccion de
contratistas regidos por el principio de transparencia predomine su caracter
publico, que conlleve al control de los ciudadanos y de los 6rganos fiscales,
para garantizar una eficiente inversion de los recursos publicos. Los procedi-
mientos en los cuales no esta prevista la publicidad de la convocatoria a par-
ticipar, la realizacién de actos publicos para la presentacion y evaluacion de
ofertas deben estar limitados a supuestos cualitativos en razén de la natura-
leza del contrato; su aplicacion debe ser excepcional y, como tal, debe moti-
varse suficientemente su procedencia en aras de preservar la transparencia.

Ahora bien, se trate de un procedimiento de selecciéon a través de un con-
curso publico o de un procedimiento mas restrictivo como el concurso cerrado
o de una consulta de precios e inclusive en la excepcional contratacion directa,
el contratante debe sustanciar el procedimiento conforme el principio de
transparencia y, por ende, en su actuacién debe observar necesariamente las
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reglas de seleccion objetiva, la publicidad de sus actos, la igualdad de condi-
ciones para los participantes y oferentes, la motivacion de sus actos y cumpli-
miento de las normas instituidas legalmente para tramitar cada procedi-
miento.

2. Fundamentacion legal del principio de transparencia

En primer lugar, hay que destacar que la transparencia esta consagrada
constitucionalmente como un principio rector de la actuacion de la Adminis-
tracion Publica. El ejercicio de la funcién publica, ademas de estar fundamen-
tado en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficien-
cia, rendicion de cuentas y responsabilidad, debe caracterizarse por ser trans-
parente, con sometimiento pleno a la ley y al derecho, de conformidad con el
articulo 141 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela.

Venezuela es Estado Parte de la Convencion Interamericana contra la Co-
rrupcion, ratificada en fecha 02-06-1997, cuyos propositos obligan a promover
y fortalecer el desarrollo de los mecanismos necesarios para prevenir, detec-
tar, sancionar y erradicar la corrupcion; asi como promover, facilitar y regular
la cooperacion entre los Estados Partes, a fin de asegurar la eficacia de las me-
didas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de
corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcién
especificamente vinculados con tal ejercicio.

Ahora bien, el Decreto Ley que reforma la Ley contra la Corrupcidn, cuya
publicacién es posterior a la entrada en vigencia de la Constituciéon Boliva-
riana y a la ratificacion de la Convencion Interamericana ut supra identificada,
contempla el establecimiento de normas que rijan la conducta que deben asu-
mir las personas sujetas a la misma, con la finalidad de salvaguardar el patri-
monio publico, garantizar el manejo adecuado y transparente de los recursos
publicos, con fundamento en los principios de honestidad, transparencia, par-
ticipacion, eficiencia, eficacia, legalidad, rendicién de cuentas y corresponsa-
bilidad; asimismo, prevé la tipificacion de los delitos contra la cosa publica y
las sanciones que deberan aplicarse a quienes infrinjan estas disposiciones y
cuyos actos, hechos u omisiones causen dafio al patrimonio publico, conforme
lo dispuesto en el articulo 1 del referido Decreto Ley.

En este orden de ideas, es preciso sefalar que los funcionarios y emplea-
dos publicos estan en la obligacion de sustanciar los procedimientos (selec-
cién de contratistas) y demas tramites administrativos procurando su simpli-
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ficacién y respetando entre otros principios, el principio de transparencia, es-
tablecido en la Ley Organica de la Administracién Publica y en la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos®.

Asimismo, es necesario destacar que la transparencia es un principio rec-
tor de los deberes y conductas de las servidoras y los servidores ptiblicos res-
pecto a los valores éticos que deben regir su actuacion. Por tanto, el Cédigo
de Etica exige de toda servidora o servidor publico la ejecucién diafana de los
actos de servicio y el respeto del derecho de toda persona a conocer la verdad
sin omitirla ni falsearla, en observancia de las garantias establecidas en el ar-
ticulo 143 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela”.

Igualmente, Venezuela ratificé la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, que desarrolla y consagra una serie de mecanismos y
obligaciones desde una perspectiva integral y multidisciplinaria, asumiendo
entre otras, la obligacion de adoptar las medidas necesarias para establecer
sistemas apropiados de contratacion publica, con el objeto de prevenir la co-
rrupcion, entre otros fines®.

La referida Convencién es el primer y tnico instrumento internacional
universal aprobado para abordar la corrupcion a nivel mundial. Su dmbito de
aplicaciéon comprende la prevencion, penalizacion y cooperacion internacio-
nal en los casos que los actos de corrupcion rebasen las fronteras nacionales y
alcancen niveles transnacionales como recientemente ha sido noticia comuni-
cacionalmente ptiblica y notoria con las contrataciones de la empresa privada
Odebrecht en Brasil y otros paises de América Latina. Asimismo, contempla
la recuperacion de activos y bienes obtenidos como consecuencia de actos de
corrupcion, y finalmente establece mecanismos de implementacion y segui-
miento para promover y revisar la instrumentacion de las disposiciones de la
Convencion.

En tal sentido, el articulo 9 de la referida Convencion prevé las reglas mi-
nimas que Venezuela y los demas Estados Partes deben seguir para prevenir
la corrupcién en materia de contrataciones publicas. Por tanto, dispone que
los sistemas de contratacion publica estén fundamentados en los principios
de transparencia, competencia y criterios objetivos de adopcidn de decisiones
que sean eficaces para prevenir la corrupcion.

6 Articulo 16 del Decreto Ley contra la Corrupcion.
7 Numeral 10 del articulo 4 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servidores Publicos.
8  Véase Gaceta Oficial N°38.192, de 23-05-2005.
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De conformidad con las disposiciones de la Convencion, la transparencia
implica el manejo claro de los recursos del erario de los Estados, el cual debe
hacerse con eficacia y honradez.

Por su parte, la competencia se refiere a que la Administracién Publica
que se encargue de los procesos de contratacidn abrira la posibilidad de par-
ticipacion a cualquier participante u oferente que desee participar en ella, con
el fin de poder seleccionar la oferta con las mejores condiciones posibles: Pre-
cio, tiempos de entrega, calidad de los materiales y servicios, generacién de
fuentes de empleo, oportunidad, entre otras.

Con relacion a los criterios objetivos para la toma de decisiones, la Con-
vencion busca establecer un margen de igualdad entre los participantes y ofe-
rentes que pretendan celebrar algiin contrato con el Estado. En tal sentido,
para que la Administracion pueda hacer la mejor seleccion de contratantes,
requiere establecer los mismos requisitos y condiciones, evitando favorecer
solo a uno, y proporcionar a los interesados igual acceso a la informacién re-
lacionada con dichos procedimientos.

Adicionalmente, la Convencién prevé que el acceso a la informacién se
facilitara en la medida en que ésta sea publica, accesible y publicitada a través
de los mecanismos de difusién con que cuente el Estado, haciendo uso de las
mejores tecnologias que le permitan alcanzar el mayor grado de publicidad
informativa posible.

Asimismo, la Convencién contempla la rectoria del principio de eficacia,
entendida como la capacidad de lograr determinados efectos, se halla como
principio convencional que obliga a los Estados miembros no so6lo a adoptar
los mejores mecanismos en sus procesos de contratacion puiblica para evitar
la corrupcidn, sino a que ésta efectivamente pueda evitarse.

Otros principios y reglas que rigen la Convencion y que deben observar
los Estados Partes como Venezuela en torno a estos procesos publicos de con-
tratacion, son: i) Publicidad y publicacion de informacidon de manera pronta y
oportuna, ii) Formulacion previa de condiciones de participacion, iii) verifica-
cidn, iv) Mecanismos eficaces que permitan a los participantes y oferentes in-
formarse a los procedimientos publicos de seleccion de contratistas, v) Elec-
cién de funcionarios adecuados y vi) Aplicacion de medidas o sanciones que
eviten y prevengan la corrupcion.

Siguiendo con la revisidon del marco normativo, siendo la transparencia
un principio en cual debe fundamentarse el ejercicio de la funcién publica, el
articulo 23 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal dispone que el Sistema Nacional de Con-
trol Fiscal tiene como objetivo fortalecer la capacidad del Estado para ejecutar
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eficazmente su funcion de gobierno, lograr la transparencia y la eficiencia en
el manejo de los recursos del sector ptblico y establecer la responsabilidad
por la comision de irregularidades relacionadas con la gestion de las entida-
des aludidas en el articulo 9, numerales 1 al 11, de esa Ley.

Por consiguiente, el Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley de Contra-
taciones Publicas, normativa especial que regula los procedimientos de selec-
cién de contratistas en Venezuela, contempla en el articulo 1, entre otros fines,
la preservacion del patrimonio y asegurar la transparencia de las actuaciones
de los contratantes sujetos a su aplicacion. Asimismo, expresamente establece
el articulo 2 del referido Decreto Ley que sus disposiciones se desarrollaran
respetando los siguientes principios: “economia, planificacion, transparencia,
honestidad, eficiencia, igualdad, competencia, publicidad y simplificacién de
tramites; y deberan promover la participacion popular a través de cualquier
forma asociativa de produccion”.

Por otra parte, en fecha 11-01-2018, la Asamblea Nacional Constituyente
en funciones aprob¢ la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para
la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras
Publicas, que, conforme al articulo 1, tiene por objeto el establecimiento de
normas basicas de conducta para la Administraciéon Pablica en todos sus ni-
veles que promuevan la honestidad, participacién, celeridad, eficiencia y
transparencia en los procesos de contratacion y adquisicion de bienes, servi-
cios y obras publicas.

Por otro lado, a nivel regional los siguientes estados han avanzado en la
promulgacion de normativas en materia de transparencia y acceso a la infor-
macién publica: Lara (Ley Estadal de Acceso a la Informacion Publica), Mi-
randa (Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica), Anzoategui
(Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica) y Nueva Esparta
(Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica).

De la misma forma, algunos municipios han aprobado ordenanzas; entre
ellos se encuentran los municipios San Diego, estado Carabobo; Baruta y los
Salias, estado Miranda; Campo Elias, estado Mérida; y Maneiro, estado Nueva
Esparta. Estas normativas son, en términos generales, completas y contienen
regulaciones sobre las sanciones a aplicar a los funcionarios ptblicos que se
abstengan de dar la informacién ptblica, estandares para publicaciéon proac-
tiva de la informacién en las paginas web gubernamentales, normas para la
reserva de informacion, y el tratamiento de las peticiones, entre otras, en aras
de garantizar la transparencia en la gestién publica.
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3. Principios generales que rigen los procedimientos de seleccion de
contratista

Los procedimientos de seleccion de contratistas deben fundamentarse en
los principios que rigen la actividad administrativa contemplados en el ar-
ticulo 141 de la Constitucion y los procedimientos administrativos en general
previstos en el articulo 30 de la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos. Ahora bien, la presente investigacién examina el principio de legalidad
y los principios generales previstos en el articulo 2 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

A. Principio de legalidad

Este principio es la base que fundamenta al Estado de Derecho; por tanto,
la Administracién Publica podra actuar siempre y cuando el ordenamiento
juridico habilite su actuacion para determinados fines y, en los casos que no
le esté expresamente autorizado, se entendera que lo tiene prohibido; esto, en
sentido contrario a lo que acontece con los particulares, a quienes sdlo les esta
prohibido aquello que taxativamente determina la norma juridica que es una
conducta prohibida o sancionada. En consecuencia, es la Ley la génesis y ter-
minacién de las facultades de la Administracion.

En Venezuela, la Constitucion y la Ley definen las atribuciones de los 6r-
ganos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades
que realicen de conformidad con el articulo 137 de la Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela.

Asi las cosas, la Administracion Publica carece de prerrogativas si éstas
no estan expresamente determinadas en las normas juridicas; en tal sentido,
solo podra celebrar contratos de prestacion de servicio, suministro de bienes
y ejecucion de obras previo cumplimiento de los procedimientos administra-
tivos establecidos en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contra-
taciones Publicas; y aplicar cuando corresponda en forma supletoria las dis-
posiciones de la Ley que regula la materia de procedimientos administrati-
vos®. Por tanto, ninguna actuacion administrativa es valida si se aparta de lo
licito y de lo juridico.

En consecuencia, los procedimientos de seleccion de contratistas son ga-
rantia de la legalidad para que la decision administrativa sea oportuna y lo
mas correcta posible. Por tanto, el pliego o condiciones de contratacion debe
elaborarse conforme a la normativa aplicable. La Administracién no puede

9 Articulo 7 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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contratar con quien quiera sino que debe ajustarse para que la seleccién del
co-contratante esté basada en criterios objetivos, cumpliendo éste con los re-
quisitos de idoneidad legal, técnica y financiera.

La Administracién Publica no puede aplicar el procedimiento de selec-
cion discrecionalmente; conforme al principio de legalidad, corresponde uti-
lizar el procedimiento que sea aplicable segiin los supuestos cuantitativos o
cualitativos establecidos legalmente.

Ademas, el deber de la Administracion, como contratante, de motivar la
seleccién del contratista es garantia de legalidad en el procedimiento, cuyas
actuaciones deben ser recogidas en el expediente de la contratacion.

B. Principios de economia y eficiencia

Estos dos principios estan estrechamente relacionados. El principio de
economia persigue que los procedimientos de seleccién de contratistas no
sean el resultado de la improvisacién y el desorden; estos procedimientos de-
ben obedecer a una planificacion de la Administracion contratante para satis-
facer determinadas necesidades previamente identificadas, evaluadas, pro-
gramadas y presupuestadas. En tal sentido, inspirada por este principio, la
Administracion debe cumplir las fases y actos estrictamente necesarios para
asegurar la seleccion objetiva de la oferta mas favorable a sus intereses.

De esta forma, los procedimientos de seleccion de contratistas deben rea-
lizarse oportunamente, procurando cumplir con los lapsos de los procedi-
mientos sin tener que recurrir a su ampliacion, evitando retardos que pueden
perjudicar el funcionamiento del contratante, y actuando con celeridad, sin
formalidades no esenciales y sin que ello afecte la observancia de las garantias
de los participantes y oferentes.

Asimismo, conforme a este principio, la Administracion debe asegurarse
de contar con la disponibilidad presupuestaria antes de iniciar el procedi-
miento de seleccién de contratistas y, de igual forma, una vez seleccionada la
oferta, ésta no podra ser modificada por reconsideracion de precios sin que se
cumplan los requisitos establecidos previamente al inicio en el pliego, condi-
ciones de contratacion o el contrato.

Por su parte, el principio de eficiencia busca la racionalizacion de los pro-
cedimientos de seleccién, con medidas de simplificacién de procesos en aten-
cidn a las necesidades de la Administracion, lo cual coadyuva en la obtencién
de mejores resultados con la menor inversion posible, en términos de tiempo
y recursos.
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En ese sentido, la Administracién ha optado por la utilizacién de medios
electronicos en los procedimientos de seleccion para aumentar la eficacia de
los procedimientos, mejorar el acceso para los participantes y oferentes, asi
como para brindar una mayor capacidad de eleccién a la Administracion con-
tratante.

La eficiencia est4 asociada a la seleccion del procedimiento mas favorece-
dor de la concurrencia y que establezca las mayores garantias de aplicacién
del principio de igualdad entre los participantes y oferentes; es un procedi-
miento abierto, en el que pueden presentarse todos aquellos participantes que
retinan los criterios de capacidad legal, técnica y financiera, asi como las sol-
vencias requeridas para calificar y presentar oferta, sin preselecciones previas
que limiten su participacidn y presentacion de ofertas.

Asimismo, el adecuado disefio del pliego o condiciones de contratacion
favorece el establecimiento de un procedimiento de seleccion eficiente; por
ello, es necesaria la planificacion interna del contratante orientada a la elabo-
racion anticipada de la referida documentacion.

C. Principio de honestidad

Este principio tiene fundamento constitucional en el articulo 141 de la
Constitucién, y forma parte de los principios que debe respetar la Adminis-
tracion en el desarrollo de las disposiciones del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptblicas.

Los miembros de comision de contrataciones, la unidad contratante, la
maxima autoridad del contratante, en las contrataciones con recursos publi-
cos, como funcionarios o empleados publicos que son, se regiran por el prin-
cipio de honestidad, conforme al articulo 6 del Decreto Ley contra la Corrup-
cion. Este principio debe inspirar las actuaciones de los funcionarios respon-
sables del procedimiento de seleccion de contratistas; en tal sentido, sus ac-
tuaciones deben ser imparciales, sin favorecer a ningtin participante u ofe-
rente durante el procedimiento de selecciéon de contratistas.

En tal sentido, los funcionarios responsables deben obrar conforme a las
disposiciones del ordenamiento juridico aplicable, sin desconocer el régimen
de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses; asimismo, no
deben incurrir en practicas de corrupcion.
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D. Principio de simplificacion de tramites

Este principio esta estrechamente relacionado con el principio de celeri-
dad y de eficacia que rigen la actividad administrativa en general. La simpli-
ficacion se materializa con la revision, simplificacién, supresion y modifica-
cién de los parametros que configuran el procedimiento administrativo para
dar celeridad, eficiencia y eficacia a la actuacion administrativa, contribu-
yendo en el establecimiento de procedimientos menos complejos.

La simplificacién de los procedimientos administrativos, cuando pro-
ceda, a fin de facilitar el acceso del publico a las autoridades encargadas de la
adopcion de decisiones, esta contemplada como una medida necesaria para
aumentar la transparencia en la Administracion Publica, en aras de prevenir
la corrupcidn de conformidad con el literal b) del articulo 10 de la Convencion
de Naciones Unidas contra la Corrupcion.

La aplicacion de este principio en los procedimientos administrativos y,
en particular, en los de seleccion de contratistas tiene por objeto:

i) Disminucion de cargas administrativas: Reducir o eliminar documentos,
tramites y procedimientos administrativos, a los fines de que s6lo se impon-
gan a los participantes y oferentes las cargas estrictamente necesarias y perti-
nentes; en tal sentido, la Administracion debe abstenerse de exigir requisitos
no establecidos expresamente por la normativa legal. Asimismo, la Adminis-
tracion podra utilizar formularios para actuaciones en serie cuando la natura-
leza del acto lo haga posible.

En este sentido, de conformidad con el articulo 4 de la Resolucion Con-
junta N° 004/2018 y 012/2018, mediante la cual se establecen medidas para la
promocion de las pequefias y medianas industrias, y sujetos del nuevo tejido
productivo, en el acceso al sistema de Contrataciones Publicas, el Ministerio
con competencia en planificacion promovera la redaccion de formularios o
modelos de pliegos, invitaciones, convocatorias y demas instrumentos con-
tentivos de las reglas especificas del procedimiento, a fin de asegurar la uni-
cidad y armonizacion de criterios.

ii) Racionalizacién y agilizacion del procedimiento administrativo: Ordenar el
procedimiento administrativo conforme a un criterio razonable del tiempo,
del costo y de la norma, a fin de que sea mas agil y econémico. En tal sentido,
se prohibe el fraccionamiento en varios contratos para la ejecucion de una
obra, la prestacién de un servicio o la adquisicion de bienes, con la finalidad
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de realizar procedimientos de menor cuantia, y asi evadir controles y princi-
pios aplicables a los procedimientos abiertos de mayor cuantia'.

Igualmente, para agilizar la contratacidn, esta previsto que, declarado de-
sierto un concurso abierto, podra procederse por concurso cerrado. Cuando
el procedimiento declarado desierto fuera un concurso cerrado, podra proce-
derse por una consulta de precios; y si ésta resulta desierta, podra realizarse
un procedimiento de contratacion directa'!.

4. Principios garantes de la transparencia en los procedimientos ad-
ministrativos de seleccién de contratistas

El principio de transparencia esta asociado con otros principios que rigen
los procedimientos administrativos de seleccién de contratistas; por tanto, la
inobservancia y el establecimiento de reglas inspiradas en esos principios con-
tribuye a una mayor transparencia en los procedimientos. Por ello esta inves-
tigacion identifica y analiza los referidos principios, a saber:

A. Principio de planificacion

Es un principio rector de las contrataciones publicas en Venezuela y se
manifiesta en la fase previa al inicio del procedimiento de seleccion de contra-
tistas. El contratante debe determinar previamente el tipo de procedimiento
de seleccién aplicable de acuerdo a la cuantia o naturaleza de la contratacion,
las condiciones de participacidn, incluidos criterios de seleccién y adjudica-
cion.

Toda contratacion debe planificarse. Esa es la regla y como tal debe ser
programada de conformidad con el proyecto de presupuesto del contratante
y dicha programacion debe remitirse al Servicio Nacional de Contrataciones,
de conformidad con el articulo 38 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas. Ahora bien, cuando se trate de contrataciones
directas no programadas, realizadas con ocasion a emergencias comprobadas,
debe motivarse suficientemente y remitirse al érgano de control interno, a los

10 Articulo 57 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
1 Articulo 114 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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fines previstos en el articulo 102 del referido Decreto Ley. A mayor planifica-
Cién, menor improvisacion y mayor transparencia en el uso e inversion de los
recursos publicos!2.

La planificacion de los procedimientos de seleccion de contratistas es ne-
cesaria para conseguir los objetivos estratégicos trazados por el contratante,
disminuye el niimero de procedimientos declarados desiertos y las excepcio-
nales contrataciones directas por adquisiciones urgentes.

Observando el principio de planificacién, la Administracién podra cum-
plir con el principio de economia, porque la planificacién permite establecer
la duracién del objeto contractual, precisando el precio real de bienes, servi-
cios y obras a contratar, lo cual facilita la evaluacion de las ofertas y la selec-
cion, contribuyendo a que la Administracion no tenga que pagar ni mas ni
menos de lo que corresponde por la ejecucion del contrato.

B. Principio de igualdad

Este principio es de cardcter finalista y no meramente formal, en virtud
de que tiene por objetivo generar mds concurrencia y competencia en los pro-
cedimientos de seleccion de contratistas, contribuyendo a una mayor eficien-
cia de la inversién publica.

Laigualdad se erige en la obligacion de la Administracion de no tratar de
manera diferente situaciones similares, sin justificacion suficiente. Asimismo,
las condiciones de contratacion deben ser aplicadas a todos los participantes
y oferentes de la misma manera sin que medie discriminacién o favoritismo,
por lo cual su actuacion debe ser imparcial®®.

Ahora bien, la aplicabilidad de este principio no solo implica el estableci-
miento de condiciones no discriminatorias para presentarse como partici-
pante u oferente en el procedimiento de seleccion de contratistas, sino que la
Administracion debe adoptar medidas necesarias para su participacion, en

12 Brewer Carias, Allan: “Todos los contratos celebrados por la Administracién, cuando impli-
can compromisos financieros y, por tanto, gastos, para poder celebrarlos, debe haberse pre-
visto dicho gasto en el presupuesto anual. La prevision constitucional venezolana de que no
se hara del Tesoro gasto alguno no previsto en la Ley de Presupuesto, se aplica a cualquier
gasto originado en cualquier actividad administrativa, incluso a su actividad contractual”.
Contratos Administrativos, 1992, p 45.

13 Articulo 30 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos establece que “La activi-
dad administrativa se desarrollara con arreglo a principios de economia, eficacia, celeridad e
imparcialidad. Las autoridades superiores de cada organismo velaran por el cumplimiento
de estos preceptos cuando deban resolver cuestiones relativas a las normas de procedi-
miento”.

-209 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...
Marisela Benitez Unibio | PP. 181-270

aras de la transparencia; la Administracion, respetando el principio de igual-
dad, abre la competencia en los procedimientos de seleccién y controla la im-
parcialidad, evitando el favoritismo y arbitrariedad por parte de la propia Ad-
ministracién.

En Venezuela, el principio de igualdad tiene su fundamentacion en el ar-
ticulo 21 de la Constitucién Bolivariana de Venezuela; en efecto, todas las per-
sonas seran consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, liberta-
des y oportunidades, sin discriminacién; por tal motivo, la actividad contrac-
tual de la Administracion Publica debe regirse por esa igualdad de oportuni-
dades'* y derechos para los interesados en contratar con el Estado, y participar
en su desarrollo convencional, lo que también es conocido como democrati-
zacion contractual.

Ahora bien, este principio no es absoluto's, y el Decreto con Rango Valor
y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas establece medidas de promocién
de desarrollo econémico que en algunos casos constituyen preferencias para
oferentes regionales y pequefas y medianas empresas (PYMES), asi como
para cooperativas, en los procedimientos de seleccion de contratistas. No obs-
tante, este tipo de preferencias deben ser generales, impersonales y motivadas
legalmente; tales preferencias, relacionadas con el Valor Agregado Nacional
y las PYMES, estan previstas en el articulo 15 de la Ley Constitucional contra
la Guerra Econdmica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicién
de Bienes, Servicios y Obras Publicas.

Es preciso indicar que la exigencia de determinada capacidad financiera
puede constituir una limitacion para la participacion de las PYMES en los pro-
cedimientos de seleccion. En ese sentido, los requisitos deben estar vinculados
y ser proporcionales al objeto del contrato.

Ahora bien, el Ejecutivo Nacional, mediante Resolucién Conjunta de los
Ministerios con competencia en planificacién, economia y finanzas, establecié

14 Para Brewer Carias, los mecanismos seleccion de contratistas “estan fundamentados en los
siguientes principios: en primer lugar, el principio de la igualdad de las posibilidades, de
manera que abierta una licitacién o un concurso, puedan los particulares, en pie de igualdad,
licitar o postular sus ofertas; y por otra parte, el principio del respeto a las bases de la licita-
cién, que es la garantia, precisamente, de esa igualdad entre los contratistas. Las ventajas de
un sistema de licitacién o de concursos publicos o privados consisten en que, por una parte,
se tiende a eliminar el favoritismo que pueda ser llevado adelante por algtin funcionario pu-
blico y, por la otra, establece la posibilidad de que se obtengan ventajas y mejores precios en
la celebracion de los contratos gubernamentales”.

15 Roberto Dromi en su obra La Licitacién Publica: “toda ventaja concedida por el licitante a
favor de un licitador, que simultaneamente no haya sido efectuada en beneficio de los demas
oferentes, lesiona y restringe el principio de igualdad, viciando de nulidad los actos del pro-
cedimiento y aun el contrato que luego formalice”, p. 138.
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medidas de preferencia para la promocidn de las pequefias y medianas indus-
trias, asi como para incentivar a los sujetos del nuevo tejido productivo en el
acceso a las contrataciones publicas, en aras de una participacion equilibrada
de todos los actores econémicos. En tal sentido, se simplificd su proceso de
inscripcion en el Registro para contratar con el Estado; asimismo, se establecio
la posibilidad de convocar ruedas de negocios y compras descentralizadas,
habilitando a los contratantes a celebrar acuerdos, alianzas y contratos para la
contratacion directa de estos actores econémicos.

Aunado a lo anterior, la Resolucion Conjunta establece como medida de
preferencia un margen de ventaja de 25% del precio a favor de este tipo de
participantes, asi como el otorgamiento de anticipos que no superen el 80%
del precio total del contrato, entre otras preferencias relacionadas con el pago
a este tipo de actores econdémicos.

Por otra parte, resulta inarmonico a la luz del principio de igualdad
cuando el legislador excepttia de requisitos que deben cumplir los participan-
tes y oferentes nacionales a participantes y oferentes sin domicilio ni filiales
en Venezuela de conformidad con lo dispuesto en el Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Contrataciones Publicas, como sucede en los procedimientos
en los que se requiere calificacion de las personas naturales y juridicas nacio-
nales pero no asi para las extranjeras, de conformidad con el articulo 49 del
referido Decreto Ley. No obstante, la entrada en vigencia de la novisima Ley
Constitucional en esta materia da por terminado ese desequilibrio, conside-
rando que para participar en los procedimientos de seleccion y contratacion,
sin distincién del domicilio del oferente, sera necesaria la presentacion del Re-
gistro Unico de Contrataciones Publicas.

En este orden de ideas, es necesario referirse a la segunda parte de la dis-
posicion contenida en el articulo 9 de la Ley Constitucional ut supra identifi-
cada, en virtud que establece con precision la oportunidad de la exigencia del
comprobante de inscripcion en el Registro necesario para participar en los
procedimientos de seleccién y adjudicacion (Registro Unico de Contratacio-
nes Publicas), el cual sera emitido de manera indefinida, pero el interesado
debera emitir para cada proceso una declaracion en la cual confirme que la
informacion en €l contenida sigue siendo correcta’®.

El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones ptblicas
dictado en 20087, asi como la Ley de Contrataciones Ptblicas dictada en

16 Articulo 14 de la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para la Racionalidad y Uni-
formidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras Publicas.

17 Articulo 29 del Decreto N° 5.929, de 11-03-2008, publicado en Gaceta Oficial N° 38895 de 25-
03-2008.
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200918, establecian la obligacion de inscripcion en el Registro Nacional de Con-
tratistas para presentar ofertas; en tal sentido, el contratante verificaba el cum-
plimiento del requisito tinicamente al momento de la calificacion legal sin
comprobar el estatus de la inscripciéon al momento de otorgar la adjudicacion.

Como consecuencia de lo anteriormente indicado, la Contraloria General
de la Republica ha constatado en auditorias realizadas en el afio 2016 la adju-
dicacién de contratos a empresas inhabilitadas para contratar con el Estado
por no estar inscritas en el Registro Nacional de Contratistas desde el afio
2014, por lo cual es pertinente que, adjudicado un contrato, existan mecanis-
mos de control a nivel de medios electrénicos interoperativos que emitan no-
tificaciones a los 6rganos de control que permitan tomar los correctivos y es-
tablecer las sanciones administrativas a que hubiera lugar?.

Ahora bien, el Decreto con Rango, Valor y Ley de Contrataciones Pablicas
vigente contempla en su articulo 47 que los potenciales oferentes estan en la
obligacién de inscribirse en este registro para contratar con el Estado y las
organizaciones de base del Poder Popular, cuando manejen fondos ptiblicos.
Asi mismo, establece como requisito la calificacién de los contratistas en todas
las modalidades permitidas por la Ley, por parte del Registro Nacional de
Contratistas, para contratos de bienes y servicios cuyo monto sea superior a
4.000 UT, y para contratos de ejecucion de obras con montos superiores a 5.000
UT. La calificacion durara un ano, debiendo ser renovada.

Con la entrada en vigencia de la Ley Constitucional antes referida, queda
taxativamente regulado que el Registro Unico de Contrataciones Ptblicas solo
podra ser solicitado por el contratante como requisito para la participacion en
procesos de selecciéon de contratistas y al momento de la adjudicacion del con-
trato, sin que pueda ser exigido en otras etapas de la contratacion o de la eje-
cucion del contrato.

Asimismo, es conveniente resaltar que el contratante podra solicitar a los
participantes los documentos justificativos que demuestren el cumplimiento
de los requisitos y condiciones establecidos para participar en el procedi-
miento de seleccién, pero no podra requerirles documentos justificativos que
hayan sido consignados o exhibidos para obtener el comprobante de inscrip-
cién en el Registro Unico de Contrataciones Ptiblicas. Tampoco podran ser
exigidos al interesado documentos justificativos o probatorios en la medida
en que la informacién en ellos contenida haya sido satisfecha al obtener la

18 Articulo 29 de la Ley de Contrataciones Publicas, publicada en Gaceta Oficial 39.165 de 24-
04-2009.
19 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Republica. Afo 2016, p. 71.
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inscripcién en el Registro Unico de Contrataciones Publicas, o dicha informa-
cién pueda ser obtenida por el contratante accediendo directamente a una
base de datos administrada por un 6rgano o ente publico, simplificando de
esta forma los tramites para acceder a los procedimientos de seleccion y esta-
bleciendo condiciones igualitarias para todos los interesados en participar.

Igualmente, el contratante debe facilitar a todos los participantes y ofe-
rentes la mayor informacién sobre el desarrollo del procedimiento de selec-
cion, especialmente las actuaciones de la comisién de contrataciones y unidad
contratante que resultan determinantes para la seleccion de la oferta con la
primera opcion para el otorgamiento de la adjudicacion del contrato; es una
medida que contribuye a mejorar la objetividad y transparencia del procedi-
miento y, por tanto, salvaguarda el principio de igualdad de todos los parti-
cipantes y oferentes es el curso del procedimiento.

C. Principio de publicidad

Su observancia garantiza la posibilidad que todos aquellos que tengan
interés en contratar con el Estado, tengan acceso publico a todos los documen-
tos relacionados con el procedimiento de seleccion de contratistas iniciado con
el llamado a participar para la calificacion o para la presentacion de ofertas,
hasta el acto de evaluacion de ofertas y de la seleccién para la adjudicaciéon
del contrato. Este principio no solo abarca el procedimiento de seleccion de
contratistas sino que comprende ademas aspectos contractuales relacionados
con el contrato adjudicado, las condiciones en que fue suscrito e incluso su
administracion, dando a quienes participaron y al publico en general la posi-
bilidad de conocer todos esos datos, para asi lograr el fin altimo de este prin-
cipio, la transparencia que fortalece a la moralidad ptblica.

Este principio sirve de medio para garantizar la captacion de ofertas con
un doble objetivo: promover la concurrencia y fiscalizar a la Administracion.

La publicidad y el acceso a la informacion referente a los procedimientos
de seleccion de contratistas es un presupuesto de la transparencia administra-
tiva de estos procedimientos. Los particulares frente a la Administracién Pu-
blica tienen derecho a ser informados oportuna y verazmente sobre el estado
de las actuaciones en que estén directamente interesados, y a conocer los actos
definitivos que se adopten sobre el particular.

Por mandato expreso del articulo 143 de la Constitucion de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela, “no se permitira censura alguna a los funcionarios
publicos o funcionarias publicas que informen sobre asuntos bajo su respon-
sabilidad”. La publicidad implica el deber de los funcionarios publicos de su-
ministrar la informacién necesaria a los interesados de tal forma que puedan
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adoptar la decision de participar o no en un procedimiento. Todos los intere-
sados deben disponer de iguales oportunidades. Todas las condiciones y pro-
cedimientos deben elaborarse de forma clara, precisa e inequivoca en el
pliego, con el fin que los interesados en participar puedan comprender su al-
cance e interpretarlo de la misma forma, garantizando ademas que las ofertas
que se presenten respondan a sus criterios.

Ademas la publicidad es fundamental para que proceda la igualdad de
oportunidades y la correcta actuacion administrativa. Este principio implica
el acceso a la informacién acerca del procedimiento desde su inicio hasta su
conclusion, respetando el equilibrio que debe existir entre el acceso a la infor-
macioén y la proteccion de datos.

Ahora bien, como Estado Parte de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, Venezuela esta obligada a dictar medidas que fomenten
la difusién publica de informacion relativa a procedimientos de contratacion
publica y contratos, incluida informacién sobre licitaciones e informacién per-
tinente u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que los partici-
pantes y oferentes potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar
y presentar sus ofertas.

Ademas, para declarar confidenciales los documentos contenidos en el
expediente de la contratacion conforme el articulo 15 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, se requiere cumplir con las
formalidades exigidas en el articulo 59 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos; en consecuencia la declaratoria de confidencialidad debe ha-
cerse de forma motivada.

Todo acto administrativo se presume de caracter ptblico; en ese sentido,
la Administracion debe garantizar la mayor publicidad de los actos inherentes
al procedimiento de seleccion de contratistas; a mayor publicidad se reducen
las posibilidades de desviaciones administrativas y practicas de corrupcion.

Con la entrada en vigencia de la Ley Constitucional contra la Guerra Eco-
noémica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Ser-
vicios y Obras Publicas, se da preferencia al uso de medios de informacién y
comunicacion electronicos para dar publicidad a los pliegos y condiciones de
contratacion, expedientes, presentacion de ofertas, entre otros, todo ello de
conformidad con el articulo 12 de la referida normativa.

Actualmente existe la tendencia a instrumentar el principio de transpa-
rencia a través del uso de medios de informaciéon y comunicacion electrénicos
que en Espafia se conoce como el perfil del contratante. Es un sistema electro-
nico de publicidad a través del internet gratuito y de facil acceso para que la
Administracion Publica, en su condicion de contratante, difunda informacién
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relacionada con su actividad contractual, promoviendo la concurrencia entre
los interesados.

No obstante lo anteriormente expuesto, como limitante al principio de
publicidad, hay que considerar que, en fecha 21-12-2010, se publicé en la Ga-
ceta Oficial de la Reptiblica N° 39.578, providencia administrativa N° 009 dic-
tada por la Superintendencia de Servicios de Certificacion Electronica (SUS-
CERTE), organismo adscrito al Ministerio con competencia en Ciencia y Tec-
nologia, que contiene la Clasificacion y Tratamiento de la Informacion en la
Administracion Publica, la cual establece que toda informacién generada no
podra ser publicada o revelada al publico en general sin la previa autorizacion
debida y formal de la unidad responsable de la imagen institucional o de la
maxima autoridad de cada organismo. En efecto, no se establece el principio
de maxima publicidad en el marco legal relacionado con el acceso a la infor-
macioén. La limitacion al principio constituye la regla, y no la excepcién, en
este acto administrativo que viene a normar un derecho constitucional consa-
grado constitucionalmente en los articulos 28, 57, 58 y 143 de la Constitucion.

Esta normativa limita mas el acceso a la informacion al otorgar la potes-
tad a los organismos para catalogar una informacién como confidencial si po-
see importancia politica o podria afectar su imagen publica, por lo cual no
estarian en la obligacion de divulgarla.

La normativa de Clasificacién y Tratamiento de la Informaciéon en la Ad-
ministracion Publica se articula con la creacion del Centro de Estudio Situa-
cional de la Nacion (CESNA); encargado de analizar todas las informaciones
que provengan del Estado y de la sociedad sobre cualquier aspecto de interés
nacional, para declararla de caracter reservado, clasificado o de divulgacion
limitada.

Por otra parte, actualmente en la Asamblea Nacional existe un Proyecto
de Ley Organica de Transparencia, Divulgacion y Acceso a la Informacién
Publica cuya ratio legis se fundamenta en que el Estado esta en la obligacion
de promover una cultura de transparencia en la sociedad y en el sector pu-
blico, de actuar con debida diligencia en la promocién del acceso a la infor-
macion, de identificar a quienes deben proveer la informacién, y de prevenir
los actos que lo nieguen y sancionar a sus infractores.

D. Principio de competencia

Este principio tiene una doble finalidad: proteger los intereses economi-
cos de la Administracion Puablica, a través de la mayor competencia posible, y
garantizar la igualdad de acceso a los procedimientos de seleccién de contra-
tistas. De esta forma, la Administracion contratante podra disponer para su
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evaluacion de “multiples alternativas para elegir la que proponga las mejores
condiciones en el objeto contractual, en vista al interés general al que debe
subordinar la administraciéon su comportamiento”?), como bien sostiene el ju-
rista argentino Agustin Gordillo.

En tal sentido, la concurrencia de varios participantes y la presentacién
de diferentes ofertas en los procedimientos de seleccion de contratistas per-
miten a la Administracion Publica evaluar distintas ofertas antes de otorgar
la adjudicacion del contrato. Ahora bien, el alcance de este principio, al igual
que de los dos tltimos principios anteriormente descritos, depende del tipo
de procedimiento realizado, sin que la Administracion esté obligada a situarse
necesariamente en el minimo de participantes requeridos para la procedencia
de determinado procedimiento de seleccion. Para el concurso cerrado, la Ad-
ministracion puede seleccionar al menos cinco participantes pero no hay nin-
guna limitante para que el nimero de participante a concurrir sea mayor al
minimo requerido.

Ahora bien, en el concurso abierto la concurrencia de participantes es ma-
yor que en el concurso cerrado y la consulta de precios; no estan previstas
preferencias regionales que pudiesen limitar la participacion de empresas de
otras regiones, y la convocatoria a participar es a través de un llamado pu-
blico, sin que exista una preseleccidon de los participantes a convocar.

Un mecanismo previsto para garantizar este principio es el rechazo de las
ofertas que sean presentadas por personas distintas, si se comprueba la parti-
cipacién de cualquiera de ellas o de sus socios, directivos o gerentes en la in-
tegracion o direccidn de otro oferente en el procedimiento; ello, a los fines de
evitar el monopolio de las contrataciones en manos de grupo de particulares.

Va con ello dicho que el principio de transparencia en la gestion publica,
exigido por las normas y principios para la prevencion de la corrupcion ad-
ministrativa, s6lo se ve servido por el pedido de ofertas efectuadas de manera
abierta al universo de posibles oferentes, considerando ademas que la trans-
parencia implica mayor confianza institucional que pudiese repercutir signi-
ficativamente en una mayor concurrencia de participantes y oferentes evi-
tando que los procesos sean declarados desiertos por falta de presentacion de
una oferta valida.

De lo anteriormente expuesto se desprende indefectiblemente la relevan-
cia de la transparencia en los procedimientos de seleccion de contratistas y la
necesidad de contar en la legislacion que regula la materia con mecanismos

2 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas. Tomo 2 La Defensa del
Usuario y el Administrado, Capitulo XII La Licitacién Publica. Fundacién de Derecho Admi-
nistrativo. Buenos Aires, 2014, p. XII.17, 491.
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suficientemente idoneos y eficaces para garantizar un procedimiento de selec-
cién transparente, en aras de la preservacion del patrimonio publico y de la
erradicacion de précticas de corrupcion administrativa en la seleccion de con-
tratistas, que no conllevan a la escogencia de la oferta mas favorable para la
Administracion Publica y que en definitiva afectan el interés general del Es-
tado porque resulta disminuida la calidad y oportunidad en la ejecucién de
los contratos adjudicados destinados al bien comun por su uso colectivo como
hospitales, escuelas, carreteras y vias en general, limpieza de areas publicas,
suministro de bienes para el funcionamiento de oficinas publicas, entre otras.

En definitiva, el procedimiento de seleccion ha de estar presidido por el
principio de transparencia, con el objetivo de garantizar que la seleccion del
contratista se realice siempre que su oferta objetivamente resulte mas venta-
josa en conjunto, en un proceso con la publicidad adecuada que facilite la libre
competencia e igualdad de trato y condiciones. Dicho lo anterior, resulta ne-
cesario que se desarrolle suficientemente en la legislacion venezolana el prin-
cipio de seleccion objetiva del contratista, en virtud de su relacion directa con
la transparencia en los procedimientos.

La Constitucidon de 1999, como hemos visto anteriormente, en el articulo
141 consagra los principios que rigen la actividad administrativa del Estado,
como principios de rango constitucional; no obstante, a pesar de que el cons-
tituyente no se haya referido a la seleccion objetiva como principio de rango
constitucional, la seleccién de los contratistas se constituye en el ejercicio ver-
dadero de la funcién administrativa del Estado, por satisfacer el interés gene-
ral, obedeciendo exclusivamente a una decisién neutral de una administra-
cién imparcial, sujeta inica y exclusivamente al interés general.

Por tanto, es objetiva la seleccion cuando en la escogencia se elija el ofre-
cimiento mas favorable a la Administracion contratante y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general
cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de es-
cogencia y calificacion que establezca la Administracion en los pliegos o con-
diciones de contratacion deben ser objetivos.

En los procedimientos, la seleccién objetiva aplica tanto en el concurso
abierto como en la contratacion directa, porque en ambos procedimientos la
finalidad debe ser la escogencia de la oferta mas favorable, la cual adquiere
tal calidad mediante la relacién de sus aspectos técnicos y econdmicos; ello
significa que la mejor propuesta no es necesariamente la mas econdémica, aun-
que el precio es un factor importante.

En consecuencia, la seleccién objetiva es determinante para que la Admi-
nistracion logre procedimientos como el concurso abierto mas transparentes
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y accesibles a la participacion de cualquier interesado, que con base en el prin-
cipio de publicidad genere mayor confianza, incrementado la confiabilidad
en las actuaciones de la Administracién contratante.

III. MECANISMOS APROPIADOS PARA GARANTIZAR LA TRANS-
PARENCIA EN LA SELECCION DE CONTRATISTAS EN VENE-
ZUELA

En este punto de la investigacion se describen los mecanismos adminis-
trativos elementales para preservar la transparencia en la seleccion objetiva
del contratista. Algunos de estos elementos se encuentran regulados en la nor-
mativa venezolana; otros inexplicablemente han sido suprimidos; asimismo,
hay varios que se encuentran en via de desarrollo normativo.

Es preciso sefalar que los mecanismos que aqui se detallan para garanti-
zar la transparencia no estan refiidos con una gestion eficiente y tampoco son
un obstaculo para la simplificacion de tramites cuando sea posible, en el curso
de los procedimientos de seleccion de contratistas; asimismo, muchos de estos
mecanismos, como veremos a continuacion, tienen su fundamento en el ar-
ticulo 9 referido a la “Contratacion publica y gestion de la hacienda publica”
de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.

1. Enla fase previa al procedimiento de seleccion

Esta fase es determinante del procedimiento de seleccion, pues define las
necesidades que precisa cubrir el contratante a través de un tercero (contra-
tista) y los requerimientos con los que considera van a cubrirse de forma eficaz
y eficiente esas necesidades. Para ello, el contratante debe realizar su formu-
lacién presupuestaria, que consiste en presupuestar las obras, servicios y ad-
quisicion de bienes a contratar en cada ejercicio fiscal, con base en su planifi-
cacion y el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Admi-
nistracién Financiera del Sector Publico. Aprobado el presupuesto, pueden
iniciarse con anticipacion los procedimientos de seleccion de contratistas para
evitar que el retardo en su inicio ocasione un perjuicio al contratante. Asi-
mismo, debe la unidad usuaria realizar el requerimiento de la contratacion a
la unidad contratante o comision de contrataciones, dependiendo del tipo de
procedimiento que corresponda aplicar.

La solicitud de la unidad usuaria debe realizarse por escrito y debe incor-
porarse al expediente de la contratacién como parte integrante del mismo; en
tal sentido, la Administracion debe justificar las necesidades (bienes, servicios
u obras) que se pretenden cubrir con el procedimiento conforme al presu-
puesto aprobado.
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La unidad usuaria, conocedora de la ejecucion de obras, la adquisicion de
bienes o la prestacion de servicios requeridos por el contratante, debe deter-
minar las especificaciones técnicas contentivas de la especialidad, experiencia,
los recursos técnicos y humanos que debe poseer el oferente seleccionado para
ejecutar el contrato, en virtud del objeto del contrato y su duraciéon. Cuando
existan reglamentaciones técnicas obligatorias, éstas seran exigidas como
parte de las especificaciones técnicas.

Asimismo, el contratante debe elaborar el presupuesto base, que es una
estimacion de los costos que se generan por las especificaciones técnicas re-
queridas para la ejecucién de obras, la adquisicién de bienes o la prestaciéon
de servicios. El presupuesto base sera informado a los participantes y formara
parte integrante del pliego y podra establecerse como criterio de rechazo de
la oferta. Para su elaboracion, se consideraran todos los tributos correspon-
dientes a su objeto y podra mantenerse reserva de la estructura de costos. El
presupuesto base da una idea de la posibilidad de cumplir las metas con la
disponibilidad presupuestaria o reducirlas hasta igualarla.

Ahora bien, antes de comprometer la erogacion de recursos como conse-
cuencia de los gastos ocasionados por la ejecucion de un contrato de obras, la
adquisicion de bienes o la prestacion de servicios, la unidad contratante o la
comision de contrataciones, dependiente del tipo de procedimiento de selec-
cién aplicable, debe solicitar a su unidad de presupuesto que certifique si
existe una partida presupuestaria con fondos disponibles para imputaran los
gastos de la contratacién a realizar.

En tal sentido, el contratante podra adjudicar la totalidad de la actividad
objeto de contratacion, dentro de un mismo ejercicio fiscal, al otorgar el con-
trato por el componente con disponibilidad presupuestaria, y el resto quedara
condicionado a la obtencién de los recursos presupuestarios necesarios para
la culminacion del resto de la actividad adjudicada, previa suscripcion de los
contratos respectivos.

El contratante no puede otorgar la adjudicacion hasta tanto se cuente con
la disponibilidad presupuestaria correspondiente?!, tomando en cuenta los
lapsos de los procedimientos de seleccion de contratistas sefialados en el De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

En esta fase, el contratante debe preparar el pliego o condiciones de con-
tratacion que comprende el conjunto de clausulas, redactado por la Adminis-
tracion, especificando el suministro, obra o servicio que se licita, estableciendo

21 Articulo 38 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del Sistema Na-
cional de Control Fiscal.
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las condiciones del contrato a celebrarse y los tramites a seguir en el procedi-
miento de seleccion del contratista.

Visto lo anteriormente expuesto, esta fase es fundamental, dado que en
ella se determina el procedimiento de seleccion aplicable y las condiciones de
contratacion.

A continuacion, los mecanismos considerados apropiados para garanti-
zar la transparencia en esta fase y que repercuten estructuralmente en la ma-
terializacion transparente de un procedimiento de seleccion de contratista.

A. Programacion de los procedimientos de seleccion de contratis-
tas

En Venezuela todo contratante debe elaborar una programacion de la ad-
quisicion de bienes, prestacion de servicio y ejecucidn de obras en los términos
establecidos por el Servicio Nacional de Contrataciones en su condicién de
autoridad técnica en materia de contrataciones publicas, asimismo, debe re-
mitir e informar cualquier modificacién de la programacion a dicha autori-
dad, conforme esta previsto en normativa legal aplicable?2. Dicha programa-
cién debe estar a disposicion del publico por disposicion expresa del articulo
39 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

La programacion debe contener datos minimos como el tipo de procedi-
miento de seleccidn, el objeto de la contratacion, el monto estimado de la con-
tratacion, la fecha estimada de inicio del procedimiento y la unidad usuaria.

La programacion anticipada de los procedimientos de seleccion y su di-
vulgacién permite a los interesados en contratar con el Estado planificar su
posible participacion en dichos procedimientos, lo cual pudiera ampliar la
presentacion de ofertas mas idoneas, incide en una mayor participacion y me-
jora la competencia, repercutiendo significativamente en la realizacion de un
procedimiento de seleccion transparente. Al conocer los potenciales partici-
pantes la programacion de los procedimientos que tiene previsto realizar el
contratante podran tomar previsiones para planificar su concurrencia, ade-
cuando sus recursos y medios para presentarse en el procedimiento, previo
estudio del objeto de la contratacién y contando con tiempo suficiente para
contactar proveedores, gestionar financiamientos, realizar alianzas comercia-
les, capacitar personal para mejorar su capacidad profesional y técnica, entre
otros.

2 Articulo 38 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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En los procedimientos cuyo objeto de contratacién es complejo los parti-
cipantes ameritan tiempo suficiente para presentar sus ofertas, lo cual puede
constituir una limitante para la participacion de nuevas empresas del ramo y
a su vez representa un beneficio para las empresas que han ejecutado con an-
terioridad el contrato a licitar. Tener acceso a la programacion con anticipa-
cidn aminora ese tipo de ventajas y favorece la transparencia en el procedi-
miento que se inicie para seleccionar al contratista.

Si bien resulta utdpico garantizar que todos los participantes se encuen-
tren en absoluta igualdad de condiciones para la presentacion de sus ofertas
considerando que la capacidad técnica y financiera de cada uno marca una
distincién razonable, no es menos cierto que la divulgacién de la programa-
cion permite a todos los interesados planificar sus ofertas con suficiente ante-
lacién.

Este mecanismo debe mantenerse y fortalecer en el ordenamiento juridico
venezolano. Para ello el contratante debe dar a la programacién de sus proce-
dimientos la adecuada publicidad, no basta establecer el caracter ptiblico de
la programacion, menos aun cuando se condiciona el acceso a esa informacion
previo pago, cuando existen medios electronicos para su publicacion masiva
y gratuita como la pagina web del Servicio Nacional de Contrataciones y la
pagina web del contratante previa aprobacion del presupuesto, lo cual afianza
la transparencia de los procedimientos sin afectar la economia y eficiencia de
la gestion del contratante.

En Espafia Carbonero Gallardo, ha respaldado este mecanismo para me-
jorar la eficiencia de los procedimientos de seleccidn, afirmando que la con-
tratacion de una Administracion puede y deber ser planificada a tiempo, pues
la mayoria de sus necesidades se conocen con suficiente antelacién y son pe-
riddicas®. Este mecanismo favorece la planificacion interna del contratante,
asi como, la competencia, la igualdad y la publicidad de los procedimientos
de seleccion de contratistas fortaleciendo su transparencia.

Hasta ahora en Venezuela, la regla es que los procedimientos de seleccion
de contratistas deben estar previamente programados, salvo que se trate de
una excepcional contratacion directa como consecuencia de una emergencia
comprobada, no previsible, por lo cual debe motivarse suficientemente.

2 CARBONERO GALLARDO, José Miguel, “Hacia la eficiencia en la contratacién Publica...”,
cit,, CUNAL, 2012, p. 164.
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B. Conformacidn, certificaciéon y publicacion de las comisiones
de contratacion publica

El procedimiento de seleccién de contratista como procedimiento admi-
nistrativo especial en cuya sustanciaciéon los responsables deben analizar y
evaluar aspectos legales, técnicos y financieros, su tramitacién debe estar a
cargo de un cuerpo colegiado multidisciplinario debidamente capacitado en
las referidas areas, tomando en cuenta que el informe de recomendacion o la
opinién que emita, segin el procedimiento que se trate, servird de funda-
mento para otorgar la adjudicacion del contrato y por ende, implicard un com-
promiso contractual que asume la Administracion?.

En la legislacion venezolana esta contemplada la obligatoriedad de cons-
tituir comisiones de contratacidon, sus miembros estan considerados funciona-
rios o empleados publicos, segin la naturaleza juridica del contratante, y se
encuentran sujetos a las disposiciones de la Ley contra la Corrupcién en vir-
tud que su actuacién puede comprometer el patrimonio publico?.

En virtud de lo anteriormente expuesto, los miembros de la comision de
contrataciones estan obligados a presentar la declaracion jurada de patrimo-
nio para dar a conocer al 6rgano contralor (Contraloria General de la Repu-
blica) su situacién patrimonial antes y después de ser designado para cumplir
tales funciones, a los fines que éste pueda realizar el procedimiento de verifi-
cacion patrimonial?.

Seguidamente se detalla cémo debe estar conformada una comisién de
contrataciones, por qué debe certificarse y cudles son sus funciones, asi como
su vinculacién con la seleccion objetiva de la oferta mas conveniente y el prin-
cipio de transparencia que rige los procedimientos de seleccion ejecutados por
la comision.

a. Creacién y conformacion de las comisiones de contrata-
ciones

El contratante debe constituir una o varias comisiones de contrataciones,
que podran ser permanentes o temporales atendiendo a la especialidad, can-
tidad y complejidad de la obra a ejecutar, la adquisicion de bienes y la presta-
cién de servicios?. Sin embargo, a pesar que esta disposicion se ha mantenido

2 Numeral 4 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.

% Literal b) del numeral 3, del articulo 3 del Decreto Ley contra la Corrupcion.

26 Articulo 23 del Decreto Ley contra la Corrupcion.

27 Articulo 14 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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en las distintas reformas y nuevas leyes dictadas en materia de contrataciones
publicas en actuacion fiscal realizada en las empresas del Estado como Ve-
netur Valencia, C.A., Venetur Puerto La Cruz C.A., y Venetur Maracaibo C.A.,
se determino la inexistencia de comisidn de contrataciones para los periodos
objeto de auditoria por parte de la Contraloria General de la Reptiblica®.

Las comisiones estaran integradas por un nimero impar de miembros
principales con sus suplentes, de calificada competencia profesional y recono-
cida honestidad, designados por la maxima autoridad del contratante prefe-
rentemente entre sus empleados o funcionarios, quienes seran solidariamente
responsables con la méaxima autoridad, por las recomendaciones que presen-
ten y sean aprobadas. Las designaciones de los miembros de las comisiones
de contrataciones, se realizaran a titulo personal y deberan ser notificadas al
Servicio Nacional de Contrataciones dentro de los cinco dias siguientes, una
vez dictado el acto.

En las comisiones de contrataciones estaran representadas las areas juri-
dica, técnica y econdmico financiera e igualmente se designara un secretario
con su suplente, con derecho a voz, mas no a voto. Considerando el volumen
de los procesos que desarrolle la comision de contrataciones, se debera definir
en los contratantes una unidad de apoyo a la comisién para las actividades de
la Secretaria.

Las comisiones se constituiran validamente con la presencia de mayoria
de los miembros que representan a las tres areas que la integran. Asimismo,
las decisiones y recomendaciones seran tomadas con el voto favorable de la
mayoria. Dado que se trata de un érgano asesor multidisciplinario, el miem-
bro que disienta de la decisién o recomendacién adoptada por la mayoria po-
dra manifestarlo a los fines que conste en el acta de sesion que debe elaborar
el secretario, a los fines de dejar constancia de las razones que justifican su
posicion.

Los miembros de la comisién deben proceder con objetividad e imparcia-
lidad en todas las decisiones que le corresponda tomar y en los asuntos, en los
que deba intervenir, cuamplimiento de esta forma con un deber establecido en
el numeral 6 del articulo 5 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servi-
dores Publicos.

La comisidn tiene entre otras funciones, velar porque los procedimientos
de contratacion se realicen de conformidad con lo establecido en la legislacién
vigente que rige la materia, cuando ello fuera aplicable y con la normativa

28 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptblica. Afio 2016, pp. 176 y 177.
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interna de cada contratante, asimismo, es responsable de recibir, abrir, anali-
zar, los documentos relativos a la calificacién de los oferentes; examinar, eva-
luar y comparar las ofertas recibidas, a cuyo efecto podra designar o hacer que
la unidad usuaria o unidad contratante proponga grupos de evaluacion inter-
disciplinarios o recomendar la contratacién de asesoria externa especializada
en caso que la complejidad del objeto de la contratacion lo requiera.

Asimismo, la comision podra descalificar participantes o rechazar ofertas
de conformidad con lo establecido en la normativa, en el pliego o en las con-
diciones de la contratacion. En este sentido, para una mayor transparencia en
el procedimiento es preciso que a los fines de favorecer la concurrencia y la
seguridad juridica, la comisién vele porque el pliego o condiciones de contra-
tacién contenga de manera expresa las causales de descalificacion en los con-
cursos abiertos y el rechazo de las ofertas en todos los procedimientos, causa-
les que deben ser interpretadas de forma restrictiva en virtud que la exclusion
de un oferente incide en la competencia.

Otra de las responsabilidades de la comisién de contratacion es determi-
nar con fundamento en el informe de grupo evaluador, las ofertas que en
forma integral, resulten objetivamente mas favorables a los intereses del con-
tratante, visto los requisitos contenidos en el pliego o condiciones de contra-
taciéon, emitiendo la recomendacion correspondiente.

Igualmente, es importante resaltar que independientemente que la opi-
ni6n de la comisidn de contrataciones no sea vinculante ni tenga caracter apro-
batorio, esta podra conocer de los actos motivados que se someta a la maxima
autoridad del contratante para proceder por contratacion directa como moda-
lidad excepcional de seleccion de contratistas, en contrataciones por cuyo
monto lo procedente sea un procedimiento ordinario.

Considerando las funciones antes sefialadas es pertinente garantizar su
actuacion honesta e imparcial. Para ello es preciso que su actuacion se encuen-
tre reglada, sus actos y decisiones tengan caracter publico y sean debidamente
motivados®. Por tanto, es recomendable que cada actuacion de la comision
conste en un acta para su archivo en el expediente de la contratacion respec-
tiva.

La comisidn de contratacion debe facilitar a todos los participantes y ofe-
rentes la mayor informacién sobre el desarrollo del procedimiento de selec-
cidén, es una medida que contribuye a mejorar la objetividad y transparencia
del procedimiento y por consecuencia, a salvaguardar el principio de igual-
dad.

2 Articulos 15 y 16 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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En este orden de ideas, el articulo 18 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptblicas establece el deber de los miembros
de la comisién de guardar reserva de la documentacion presentada, asi como
de los informes, opiniones y deliberaciones que realicen con ocasion a los pro-
cedimientos que sustancien. Ahora bien, toda esa informacién debe formar
parte del expediente de contratacion que tiene caracter ptblico, es factible que
parte de esa informacion se encuentre protegida por derechos de propiedad
intelectual o industrial (secreto técnicos o comerciales contenidos en la oferta)
o por resguardo de datos personales pero la transparencia se opone a la re-
serva de informacion sin que medie la debida motivacidn que asi lo justifique.

Todo lo referente a las causales de inhibicion, disentimiento, falta abso-
luta o temporal de sus miembros debe regirse por lo dispuesto en el Regla-
mento de la Ley de Contrataciones Publicas, contenido en el Decreto Presi-
dencial N° 6.708 de fecha 19-05-2009, publicado en la Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela N° 19.181, de la misma fecha, que se en-
cuentra vigente en todo y en cuanto no colide con la normativa especial dic-
tada con posterioridad?®.

Ahora bien, es imperioso que los participantes y oferentes en aras de evi-
tar conflictos de interés puedan solicitar la inhibicién a cualquier miembro de
la comisién en caso de estar incurso en las causales previstas en el articulo 36
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, que tiene aplicacion
supletoria en los procedimientos de seleccién de contratistas?!.

Ningtn miembro de la comisiéon de contrataciones podra celebrar con-
trato alguno con el contratante, ni por si ni por interpuesta persona, ni en re-
presentacion de otro u otra, conforme lo dispuesto en el articulo 145 de la
Constituciéon de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, en resguardo de la
transparencia de los procedimientos de seleccion y por lo cual, es necesario
garantizar la imparcialidad de los miembros de la comision.

La transparencia de un procedimiento de seleccion puede lesionarse en
los casos como los detectados por la Contraloria General de la Reptblica en la
actuacion fiscal en el Servicio Auténomo de Altos Estudios “Dr. Arnoldo Ga-
baldén”, en los que determind la configuracion de conflictos de intereses, du-
rante el periodo 2011 y primer trimestre de 2012, en virtud que el referido
Servicio emiti6 veintisiete érdenes de compras por concepto de materiales y
ttiles de limpieza, a favor de una empresa en la cual su presidente y accionista
del 50%, tiene vinculo de afinidad de primer grado con la Directora de Gestion

30 Articulo 18, 19, 20, 21 y 22 de Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas.
3 Articulo 7 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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Administrativa, a quien le compete la aprobacion, la coordinacién y la super-
visién de tales adquisiciones. Esta misma situacion fue verificada por el or-
gano contralor en la contratacion de los servicios profesionales de consultoria
y reorganizacion integral de una asociacioén civil, en la cual el gerente ejecu-
tivo es conyuge de la jefa de la oficina de compras, adscrita a dicha direccion32.
Quedando en entredicho la imparcialidad y seleccién objetiva del contratista
por parte de los funcionarios responsables de la contratacion.

En virtud de lo anterior, cabe destacar que los miembros de la comisién
como servidores publicos estan en la obligacion de rehusar con firmeza
inequivoca el mantenimiento y relaciones o de intereses, con persona u orga-
nizaciones, que sean incompatibles con sus cargos y con las atribuciones y
funciones que le estén asignadas, por mandato expreso del numeral 5 del ar-
ticulo 5 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servidores Publicos. De no
cumplir con el referido deber se presenta un conflicto de intereses que puede
comprometer la objetividad e imparcialidad en el curso del procedimiento, lo
cual repercute directamente en la transparencia del procedimiento.

Es contrario a la transparencia como principio rector del actuar de los
servidores publicos que éstos intervengan en la toma de decisiones, acto, con-
trato o resolucién de asuntos en los que tenga interés de naturaleza particular
directo o indirecto; del que pueda resultar algin beneficio personal, por ello
el numeral 1 del articulo 6 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servi-
dores Publicos, prohibe expresamente dicha conducta.

Ahora bien, la prohibicién antes comentada, en pro de la transparente
sustanciacion de los procedimientos de seleccion de contratistas menos publi-
cos y poco competitivos (concurso cerrado, consulta de precio y contratacién
directa) debe extenderse a los miembros de la unidad contratante, definida en
el numeral 3 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas, como la unidad responsable de sustanciar los proce-
dimientos de seleccion de contratistas a través de consulta de precios y con-
tratacion directa. Asimismo, resulta conveniente que el contratante haga pu-
blico los integrantes de la unidad contratante encargados solicitar y analizar
las ofertas, preparar informes de recomendacion, entre otras actividades rela-
cionadas con los referidos procedimientos, de esta forma los oferentes podran
recusarlos en caso de considerar que media un conflicto de intereses que
afecta la imparcialidad de estos funcionarios, lo cual puede incidir negativa-
mente en la transparencia del procedimiento.

Finalmente, Venezuela como Estado Parte de la Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupciéon debe adoptar las medidas para reglamentar las

32 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Republica. Afio 2014, p. 52.
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cuestiones relativas al personal encargado de la contratacion publica, en par-
ticular declaraciones de interés respecto de determinadas contrataciones pu-
blicas, de conformidad con el literal e) del numeral 1 del articulo 9 de la refe-
rida Convencion.

b. Certificacion de los miembros de la comision

Los miembros de las comisiones de contrataciones, deberan certificarse
en materia de contrataciones publicas por ante el Servicio Nacional de Con-
trataciones. Es necesario garantizar la formacion técnico-juridica del personal
que intervine en las diferentes fases del procedimiento de seleccion de contra-
tistas, es imprescindible para obtener mayor transparencia en los procedi-
mientos.

De conformidad con la Convencién de Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion, los Estados Partes como en el caso de Venezuela, deben adoptar la
normativa necesaria que permita tener al mejor personal capacitado en el ma-
nejo y operaciones de las contrataciones publicas. En ese sentido, la Adminis-
tracién Publica venezolana tendra que seleccionar al personal encargado de
los procedimientos de seleccion de contratistas de acuerdo con perfiles técni-
cos especializados y capacitarlos permanentemente. Y en el caso que no se
conduzcan con honradez en el ejercicio de sus funciones, seran sujeto pasivo
de las sanciones que fije el orden juridico en materia contra la corrupcién®.

Con la formacién adecuada se dotara a los responsables de la contrata-
cién de los conocimientos, experiencia y de la calificacion profesional necesa-
ria para evitar riesgos para la integridad del procedimiento de selecciéon y para
lo cual es preciso que su formacion especializada no solo sea limitada al area
contratacion puiblica, sino que debe incluir aspectos como la gestion de pro-
yectos y de riesgos economicos.

Sin embargo, en Venezuela no abundan las ofertas académicas para la
formacion de especialistas en materia de contratacion publica, salvo los cursos
que en esta materia dicta el Servicio Nacional de Contrataciones, el curso so-
bre “Contrataciones Publicas” y sobre “Comisiones de Contratacién” cuyas
horas académicas de duracion han sido disminuidas de 16 a 08 horas y los
cursos que dicta la Contraloria General de la Republica sobre la “Ley de Con-
trataciones Publicas” con una duracion de 24 horas, sobre el “Analisis de Pre-
cios Unitarios en Contratos de Obras Publicas para edificaciones y vialidad”

3 Literal e) del numeral 1 del articulo 9 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrup-
cion.
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con una duracién de 32 horas y sobre “El ejercicio del control fiscal en las con-
trataciones publicas” con una duracién de 16 horas, que ayudan a mitigar la
falta de especializacion en el area de contratacion publica.

En tal sentido, es propicio que el Estado venezolano promueva la crea-
cién de ofertas académicas en esta materia que permita cumplir con la dispo-
sicién de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion en cuanto
a la formacion y capacitacion del personal encargados de los procedimientos
de seleccion de contratistas y en general, de las contrataciones ptblicas.

La capacitacidn del personal encargado de las contrataciones publicas es
una medida necesaria para establecer sistemas apropiados de contratacion
publica, basados en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de
adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la
corrupcion conforme las disposiciones de la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion.

c¢. Publicacion

El Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas antes identificado,
aplicable en todo lo que no colide con la normativa legal dictada con posterio-
ridad a su entrada en vigencia, establece claramente en el articulo 15, la obli-
gatoriedad de publicar la creacién y conformacién de las comisiones de con-
tratacion que pertenezcan a los érganos o entes de la Administracion Publica.
De lo cual no puede sino colegirse, sin necesidad de realizar un mayor es-
fuerzo interpretativo, que la publicacién de la conformacién de la comisién de
contrataciones, es un requisito obligatorio para la validez de la misma, y por
ende de las contrataciones que ésta realice.

Hacer del conocimiento de la colectividad en general quienes son los res-
ponsables de los procedimientos de seleccidon de contratista, es de vital impor-
tancia porque permite a los interesados advertir si los miembros de la comi-
sion estan incursos en una causal de inhabilitacion e incompatibilidad y con-
flicto de interés que afecte su objetividad, asi como la observancia de los prin-
cipios de honestidad e imparcialidad que debe regir la actuacién administra-
tiva para asegurar su transparencia.

En tal sentido, cualquier cambio en los miembros que integran la comi-
sion debe ser publicado en Gaceta Oficial a los fines que sea de conocimiento
publico.

-228 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...
Marisela Benitez Unibio | PP. 181-270

C. Formulacién previa de las condiciones de participacion, in-
cluidos criterios de seleccion y adjudicacion y reglas de con-
tratacion, asi como su estandarizacidon y publicaciéon

La elaboracién del pliego o condiciones de contratacion es previa al inicio
del procedimiento de seleccidn de contratista, de conformidad con el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas el pliego o con-
diciones de contratacién esta definido como: “el documento donde se estable-
cen las reglas basicas, requisitos o especificaciones que rigen para las modali-
dades de seleccion de contratistas establecidas en el presente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley, asi como de los procedimientos excluidos de la
modalidad” (art. 6 num. 17).

Adicionalmente, el articulo 65 del referido Decreto Ley establece que los
pliegos de contratacion contienen las “reglas, condiciones y criterios aplica-
bles a cada contratacién” los cuales “deben ser objetivos, de posible verifica-
cion y revision”, de tal forma que genere el menor nimero de solicitudes de
aclaratorias por parte de los oferentes.

La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion
de decisiones en los procedimientos de seleccién de contratistas, con la finali-
dad de facilitar la ulterior verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o
procedimientos; constituye uno de los valores minimos apropiados que deben
contener los sistemas de contrataciones publicas de los Estados Partes de la
Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion como lo es Venezuela3.

La elaboracién del pliego o condiciones de contratacion es un acto unila-
teral y reservado de la Administracién, responsabilidad de la unidad usuaria
por ser la encargada de efectuar las actividades previas a la contratacion®.

El pliego o condiciones de contratacion deben ser disefiados de manera
que sin afectar la eficiencia del procedimiento garanticen los principios de
igualdad y no discriminacion de los participantes y oferentes, con las mejores
condiciones de competencia posibles. En ese sentido, lo recomendable es que
aun cuando se trate de procedimientos cuyo objeto de contratacion sea fre-
cuente, contratados en ulteriores oportunidades, la Administracion evite em-
plear automaticamente el pliego anteriormente utilizado, por tanto, lo conve-
niente revisar cada contratacién segiin su objeto y actualizar el pliego.

3 Literal c) del numeral 1 del articulo 9 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrup-
cion.

%  Numeral 2 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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La comisién de contrataciones podra considerar y emitir las recomenda-
ciones que estime pertinente sobre las condiciones de contratacion que la uni-
dad usuaria someta a su consideracién, no es obligatorio, es facultativo para
la unidad usuaria hacerlo, pero es lo mas conveniente en los casos de proce-
dimientos bajo la modalidad de concurso abierto y concurso cerrado, en los
cuales corresponde a la comision analizar si las ofertas se ajustan a los térmi-
nos, requisitos y especificaciones del pliego o condiciones de contratacion, o
si por el contrario la oferta presenta una desviacion sustancial que haria im-
probable el suministro del bien, prestacion del servicio o ejecucién de obras
en las condiciones requeridas por la Administracion.

Ahora bien, el pliego o condiciones de contratacién, segin corresponda,
deben ser elaborados de forma general e impersonal, para garantizar la selec-
cién objetiva de la oferta, en tal sentido debe contener toda la documentacién
a la que se refiere el articulo 66 del precitado Decreto Ley, condiciones para la
participacion, fechas, formatos, matrices de calificacion de empresas y evalua-
cién de ofertas, entre otros detalles establecidos por el contratante, referidos
al proceso de contratacion, de acuerdo a su objeto y naturaleza.

La modificacion del pliego y de las condiciones de contratacién sélo po-
dran modificarse hasta dos dias habiles antes de la fecha limite para la pre-
sentacion de las manifestaciones de voluntad u ofertas, segtin el caso, notifi-
cando las modificaciones a todos los participantes que hayan adquirido el
pliego de condiciones o recibidas las condiciones de contratacion. En tal sen-
tido, es recomendable que el contratante otorgue una prérroga al término ori-
ginalmente establecido para la presentacion de manifestaciones de voluntad
u ofertas a partir de la tltima notificacion, en aras que puedan realizar las
adecuaciones necesarias.

Ahora bien, la estandarizacién del pliego o condiciones de contratacion
permite su uniformidad considerando las caracteristicas comunes en atencion
al objeto de la contratacién, lo cual fortalece la igualdad de trato y de condi-
ciones para acceder al procedimiento, previniendo practicas de corrupcién
que afecten el uso eficiente del patrimonio publico. El pliego o condiciones de
contratacion deben conducir a la elaboracién y presentacion de ofertas que
ajustadas a los requerimientos del contratante sin desviaciones sustanciales
en aras de evitar procedimientos desiertos, asimismo deben dar lugar a una
seleccién objetiva de la oferta mas ventajosa.
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Por otra parte, hay que tomar en consideracion que las ofertas presenta-
das con omisiones o desviaciones sustanciales de los requisitos sefialados en
el pliego o condiciones de contratacion deben ser rechazadas®.

La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion
de la seleccion y adjudicacidn facilita la ulterior verificacion de la aplicacion
correcta de las reglas o procedimientos de contratacion, por tanto, las condi-
ciones establecidas no deben dejar margen alguno a la subjetividad en aras de
lograr la maxima transparencia en el proceso de valoracion de las ofertas para
seleccionar la mas ventajosa a los intereses del contratante.

Es preciso indicar que el pliego o condiciones de contrataciéon regulan as-
pectos contractuales propiamente dichos, pues tales documentos deben con-
tener por mandato de la Ley, el “proyecto de contrato que se suscribira con el
beneficiario de la adjudicacién” de conformidad con el numeral 16 del articulo
66 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
Ademas, el referido Decreto Ley prevé que en los contratos adjudicados, el
organo y ente contratante debe mantener lo contemplado en el pliego y en la
oferta beneficiaria, como parte de las condiciones contractuales (art. 119) —so
pena de nulidad del contrato- por ende el contenido del pliego tiene efectos
juridicos una vez se firme el contrato sustanciado conforme a esas reglas.

De alli que el pliego o condiciones de contratacion no pueden ser consi-
derados inicamente como documentos que contienen las condiciones gene-
rales para los procedimientos de seleccidn, pues éstos también regulan aspec-
tos concretos relativos a la contratacion que se desea realizar, lo que requiere
su adaptacién a cada contrato especifico.

En virtud de lo antes expuesto debe garantizarse el caracter publico del
pliego o condiciones de contratacion y su disponibilidad a todos los interesa-
dos en contratar con el Estado, todo ello en pro de la publicidad, igualdad y
competencia lo cual repercute significativamente en la transparencia del pro-
cedimiento de seleccion. En este sentido, la Ley Constitucional dictada en esta
materia establece en su articulo 12 que los procedimientos de publicidad de
los pliegos y condiciones de contratacion deben realizarse en formato electro-
nico y estar disponibles de forma general a todos los interesados.

Es importante no establecer requisitos que impidan o dificulten la parti-
cipacién de determinados oferentes o que atenten contra la igualdad de los
potenciales participantes. Es necesario que la ley establezca ciertos limites en
cuanto a las exigencias, para no cerrar la competencia y para evitar que por

3%  Numeral 2 del articulo 76 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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esta via se legitime un trafico de influencias o determinadas formas de corrup-
cioén.

Finalmente, es la formulacién previa de las condiciones de participacion,
incluidos criterios de seleccion y adjudicacién y reglas de contratacion, asi
como estandarizacion y publicacion; un valor minimo apropiado para garan-
tizar la transparencia, la competencia y la aplicacidon de criterios objetivos en
los procedimientos de selecciéon de contratistas, que debe abordar Venezuela
como Estado Parte de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrup-
cion?.

D. Llamado publico a participar

La Administracién Publica, de acuerdo a su planificacion y programacion
anual, de manera unilateral debe realizar la convocatoria para la participacion
de los interesados en el procedimiento de seleccion, a los fines de dar a cono-
cer al mayor nimero de contratistas el objeto de la contratacion, disponibili-
dad del pliego o condiciones de contratacidn, el procedimiento a utilizar en la
modalidad de seleccién, fijaciéon del acto ptblico para presentar manifestacio-
nes de voluntad de participar en conjunto con los documentos necesarios para
su calificacion.

Ahora bien, estando el principio de transparencia asociado al principio
de publicidad, es pertinente que el llamado a participar sea publicado a través
de los medios de informacién y comunicacion que permitan el acceso del ma-
yor namero de participantes posibles para garantizar un procedimiento com-
petitivo que le permita al contratante evaluar y comparar ofertas varias para
determinar objetivamente conforme con lo establecido en el pliego o condi-
ciones de contratacion la oferta mas ventajosa a sus intereses.

El llamado publico a participar solo esta previsto en el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas para el procedi-
miento de seleccién bajo la modalidad de concurso abierto.

Ahora bien, en los concursos cerrados y consulta de precios, incluso en la
contrataciéon directa, atendiendo a la oportunidad y urgencia del requeri-
miento es pertinente hacer un llamado a participar a los contratistas en gene-
ral y de presentarse un oferente con la calificacién requerida su oferta debe
ser evaluada porque a la Administracion debe contratar con quien ofrezca la
oferta mas conveniente de acuerdo con las reglas objetivas de contratacion
establecidas independiente de las condiciones subjetivas del mismo.

3 Literal b) del numeral 1 del articulo 9 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion.
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Ello no obsta para que, en atencién a la urgencia que ameritan determi-
nadas contrataciones, la Administracion module el tiempo de publicacion del
llamado a participar y los medios a través de los cuales se acuerda su publi-
cacién. En tal sentido y considerando la naturaleza de la contratacién, en los
concursos abiertos anunciados internacionalmente el llamado a participar po-
dra publicarse en medios de comunicacién de circulacion nacional e interna-
cional previo cumplimiento de los extremos legales contemplados en el ar-
ticulo 82 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Pu-
blicas.

Por otra parte, existe la posibilidad de publicar el llamado a participar
través de medios de difusion como los medios de comunicacion digitales, in-
crementando la eficiencia y transparencia en los procedimientos, ya que en
éstos es mas facil transmitir y consultar a través de Internet.

Los medios de comunicacion digitales de informacién pueden ser los mis-
mos medios de comunicacidon impresos de circulacion nacional e internacio-
nal, en razén que muchos de ellos se han adecuado a las nuevas tecnologias y
se encuentran disponibles en la Red, o bien puede hacerse en plataformas elec-
tronicas especificas que la Administraciéon Publica ha desarrollado, con la fi-
nalidad de integrar en un solo sitio electrénico los procesos de contratacion
publica y que estén disponibles tanto a nivel nacional o internacional a través
de la Web.

La difusién publica de la informacion relativa a los procedimientos de
seleccion de contratistas a través del llamado ptblico a participar, contribuye
a que los interesados dispongan de tiempo suficiente para preparar y presen-
tar sus ofertas; ademas, es otro de los valores minimos que debe contemplar
la normativa venezolana en materia de seleccién de contratistas conforme el
literal a) del numeral 1 del articulo 9 de la Convencién de Naciones Unidas
contra la Corrupcion.

2.  Durante la sustanciacion del procedimiento

En esta fase se determinan los participantes que presentaran ofertas en el
procedimiento; asimismo, tiene lugar la presentacion de las ofertas para su
analisis y evaluacion, a los fines de la elaboracion del informe de recomenda-
cién para la seleccion de las ofertas con primera, segunda y tercera opcién
para la adjudicacion del contrato; por ende, constituye la fase central del pro-
cedimiento de seleccidn de contratistas, por lo cual es indispensable garanti-
zar la efectividad del principio de transparencia.

Para presentar su oferta, el oferente necesariamente debe tener capacidad
juridica, facultad para adquirir derechos y contraer obligaciones. Es decir, el
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oferente debe poder obligarse a cumplir el objeto del contrato a adjudicar y
no debe estar incurso en inhabilitaciones o conflicto de intereses que impidan
la celebracion del contrato.

Esta fase es imprescindible pues es la fase de instruccion, en la cual se
aportan los elementos de juicio que serviran de fundamento a la maxima au-
toridad para la adjudicacion del contrato. Es una fase en la cual pudiera ocu-
rrir un quebrantamiento de la igualdad de trato para favorecer a determinado
oferente, asimismo, puede tener lugar restricciones a la publicidad relaciona-
das con el acceso en el expediente de la contratacion.

A continuacion, los mecanismos aplicables en esta fase para garantizar la
transparencia del procedimiento:

A. Aplicacién de los procedimientos de seleccién de contratistas
de acuerdo a la cuantia o naturaleza de la contratacion, segun
corresponda legalmente

El procedimiento administrativo sirve de cauce formal para que la Admi-
nistracion seleccione a los contratistas, pero no es un mero instrumento de
legalidad sino que ademas es un mecanismo de politica ptblica para determi-
nar la seleccion del contratista, existiendo un grado de discrecionalidad a
cargo de la Administracién para la apreciacion técnica de las ofertas; por eso
adquiere mayor relevancia y la transparencia se constituye en su presupuesto
mismo y debe aplicarse en mayor grado.

Los procedimientos de seleccion del contratista deben estar definidos
previamente, en forma precisa cierta y concreta, de modo que la Administra-
cién no pueda obviar las reglas predefinidas en la norma juridica que deter-
mina el marco de accién de la Administracion, ahora bien, la multiplicidad de
normativa en la materia y la coexistencia del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptiblicas y la Ley Constitucional dictada por
la Asamblea Nacional Constituyente poco contribuyen a crear seguridad juri-
dica en este sentido, mas atin cuando esta tltima Ley delega en los Ministerios
la responsabilidad de dictar resoluciones (actos administrativos) para regula-
ciones complementarias, considerando ademas que establece que los regime-
nes de las contrataciones publicas de los entes con fines empresariales seran
objeto de regulacion especial sin que se contemple un término perentorio para
dictar la regulacion a tales fines.

Ademas los procedimientos aplicables deben atender a la cuantia y la na-
turaleza de la contratacion. En Venezuela el disefio legislativo en esta materia
se ha caracterizado por establecer un procedimiento general o publico para
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las contrataciones de mayor cuantia y procedimientos mas selectivos o cerra-
dos para las contrataciones de menor cuantia, inclusive como anteriormente
he explicado considerando la naturaleza de determinadas contrataciones esta
prevista la contratacion directa como modalidad excepcional de contratacion.

Ahora bien, los procedimientos de seleccién de contratistas se caracteri-
zan por ser procedimientos complejos que no solo tienen por finalidad esen-
cial la emision de un acto administrativo (adjudicacién de un contrato) sino
que también tiene como objetivo lograr una mayor transparencia acerca de la
disposicién y el uso de fondo publicos tal como ha expresado la Sala Politico
Administrativa en el expediente N° 2001-0833 en sentencia N° 241, de fecha
09-02-2006, aunado que su realizacion brinda mayor seguridad juridica a los
interesados en contratar con el Estado.

La obligatoriedad de seleccionar a los contratistas mediante un procedi-
miento administrativo legalmente establecido, en si misma, constituye una
garantia para los participantes y oferentes®, considerando que la Constitucion
en su articulo 141 establece que la Administracion Publica debe actuar con
sometimiento pleno a la ley y al derecho. En ese sentido, el profesor emérito
Brewer Carias sostuvo que: “como principio general en América Latina puede
decirse que el Estado y su Administracion no tienen libertad de seleccion del
contratista, sino que esta sometido a mecanismos especificos para lograr esa
seleccién. Por ello, la contratacion directa es realmente excepcional”.

En Venezuela, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrata-
ciones Publicas regula las modalidades de contratacion; constituyen procedi-
mientos administrativos de tipo concursal que la Administracion Publica esta
obligada a realizar para seleccionar a los contratistas para la adjudicacion de
contratos de prestacion de servicios, suministro de bienes y ejecucion de
obras; tal exigencia es un requisito de validez de la contratacion, su prescin-
dencia genera la nulidad absoluta de la adjudicacién otorgada.

La Administracién Publica debe motivar suficientemente las decisiones
que se adopten en el curso de un procedimiento de seleccién de contratistas
desde el inicio hasta el final.

Al iniciar el procedimiento debe justificar el procedimiento elegido y el
requerimiento que se pretende cubrir con ejecucion de la contratacion.

3 A.Brewer Carias. “Aspectos del régimen juridico de la contrataciéon gubernamental en Amé-
rica Latina”. Charla. 15-12-1983.
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En la fase de sustanciacién tiene especialmente relevancia la motivacién
de los actos de descalificacion del participante y del rechazo de la oferta, au-
nado a que dichos actos deben notificarse a los interesados, con indicacién de
los recursos que proceden ante tal decision.

Y, finalmente, la motivacién de la adjudicacion, lo cual constituye un ele-
mento esencial para evitar la arbitrariedad, permitiendo a los interesados co-
nocer las razones que determinan la seleccion del oferente.

A continuacién la descripcién de los procedimientos establecidos en el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas para la
seleccién de contratistas para la adquisicion de bienes, prestacion de servicios
y ejecucion de obras:

a. Concurso abierto

Este procedimiento es conocido en la doctrina como licitacién publica o
licitacion general. Es un procedimiento de seleccion publica del contratista no
limita el nimero de participantes y permite la participaciéon de personas na-
turales y juridicas, nacionales y extranjeras, previo cumplimiento de los re-
quisitos establecidos en la Ley, su Reglamento y las condiciones particulares
previstas en el pliego de condiciones. Su procedencia esta prevista de acuerdo
a los criterios cuantitativos establecidos en el articulo 77 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

Este es el procedimiento que mas favorece la concurrencia de participan-
tes, por ser el mas respetuoso del principio de igualdad, dado que podran
presentarse todas aquellas personas naturales y juridicas, nacionales y extran-
jeras que retnan las condiciones de contratacion exigidas. Por tanto, la apli-
cacion de cualquier otro procedimiento con limitaciones a la igualdad, com-
petencia y publicidad debe fundamentarse suficientemente en aras de la
transparencia en la seleccién y adjudicacién.

Debe procederse por concurso abierto o concurso abierto anunciado In-
ternacionalmente, conforme los supuestos cuantitativamente previstos en el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas®. Ahora

3 Articulo 77 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas: “Debe
procederse por Concurso Abierto o Concurso Abierto Anunciado Internacionalmente: 1. En
el caso de adquisicion de bienes, si la adjudicaciéon a ser otorgada es por un monto estimado
superior a veinte mil unidades tributarias (20.000 UT.). 2. En el caso de prestacion de servi-
cios, si la adjudicacion a ser otorgada es por un monto estimado superior a treinta mil unida-
des tributarias (30.000 UT.). 3. En el caso de ejecucion de obras, si la adjudicacién a ser otor-
gada es por un monto estimado superior a cincuenta mil unidades tributarias (50.000 UT.)".
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bien, mediante resolucién conjunta N° 001-2018 y N° 009-2018 de los Ministe-
rios de Planificacién y de Economia y Finanzas, respectivamente, conforme el
articulo 5 de la Ley Constitucional contra la Guerra Econdmica para la Racio-
nalidad y Uniformidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras Publi-
cas fijé en la cantidad de Bs. 10.850 el valor de la Unidad para el Calculo Arit-
mético del Umbral Maximo y Minimo (UCAU) para las contrataciones publi-
cas, publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.360 con fecha 19-01-
2018.

Esta nueva unidad de calculo sustituye a la Unidad Tributaria conforme
contempla el articulo 61 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas®. El valor establecido puede ser revisado periddica-
mente por el gobierno con el fin de adaptarlo a las circunstancias de la econo-
mia, a diferencia de la Unidad Tributaria que se actualiza anualmente. Con
este valor la Administracién Publica calculara sus costos de contrataciones
publicas. Por ejemplo, si el contrato para reparar una avenida tiene un costo
de Bs. 10.850.000, entonces sera 1.000 UCAU.

Posteriormente, se actualizo el Valor de la Unidad para el Calculo Arit-
mético del Umbral Maximo y Minimo (UCAU) en la cantidad Bs. 17.800, me-
diante resolucién conjunta N° 003-2018 y N° 033-2018 de los Ministerios de
Planificacion y de Economia y Finanzas, respectivamente publicada en la Ga-
ceta Oficial N° 41.362 de fecha 16-03-2018, fijando el valor de la unidad para
el calculo aritmético del umbral maximo y minimo para contrataciones ptbli-
cas.

Enla actualidad el Valor de la Unidad para el Calculo Aritmético del Um-
bral Maximo y Minimo (UCAU) esta fijado en la cantidad de Bs. 1.150, me-
diante resolucién conjunta N° 003-2019 y N° 023-2018 de los Ministerios de
Planificacién y de Economia y Finanzas, respectivamente publicada en la Ga-
ceta Oficial N° 41.635 de fecha 17-05-2019.

Finalmente, siendo procedente de acuerdo al monto de la contratacion, el
concurso abierto podra realizarse bajo cualquiera de los siguientes procedi-
mientos contemplados en el articulo 78 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas; en tal sentido, atendiendo a la naturaleza y

4 “Articulo 2. La Unidad para el Calculo Aritmético del Umbral Maximo y Minimo para con-
trataciones publicas (UCAU) fijada mediante esta Resolucion sustituye la Unidad Tributaria
a los fines de la realizacion de operaciones aritméticas relacionadas con la materia de contra-
taciones publicas, cuando dicha unidad tributaria sea utilizada como factor de calculo arit-
mético para la determinacién de montos en bolivares conforme al ordenamiento juridico de
esta materia”. Resolucion conjunta N° 009/2018 de los Ministerios del Poder Popular de Pla-
nificacion y de Economia y Finanzas.
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complejidad del objeto de la contratacién, la Administracién racionalmente
determinara a su conveniencia cual procedimiento aplicar:

i) Acto tinico de recepcién y apertura de sobres contentivo de manifestacion de
voluntad de participar, documentos de calificacién y ofertas. En este mecanismo la
calificacion y evaluacion seran realizadas simultaneamente, por tanto, no es
recomendable para seleccion de contratistas cuando se trate de contratos de
obras o de suministro de bienes que contengan un niimero considerable de
reglones que dificulte su evaluacién en un acto tinico.

La descalificacion del oferente, sera causal de rechazo de su oferta. En
este sentido es preciso sefialar que garantizar la mayor concurrencia posible
es una exigencia fundamental en los procedimientos de selecciéon de contra-
tistas, derivada del principio de competencia. El rechazo de la oferta presen-
tada por un oferente ha de ser excepcional, y por tanto, motivado, cualquier
prevision al respecto ha de ser interpretada restrictivamente.

De acuerdo con el articulo 84 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas son causales de descalificacion de los partici-
pantes en este tipo de procedimiento, las siguientes:

1. Si el participante no ha suministrado adecuadamente la informacion
solicitada, no siendo posible su valoracién o apreciacion. En este punto hay
que considerar que el contratante podra solicitar a los participantes de un pro-
cedimiento de seleccién los documentos justificativos que demuestren el cum-
plimiento de los requisitos y condiciones establecidos para participar en dicho
procedimiento, pero no podra requerirles documentos justificativos que ha-
yan sido consignados o exhibidos para obtener el comprobante de inscripcion
en el Registro Unico de Contrataciones Publicas. Asimismo, tampoco podran
ser exigidos al interesado documentos justificativos o probatorios en la me-
dida en que la informacion en ellos contenida haya sido satisfecha al obtener
la inscripcién en el Registro Unico de Contrataciones Publicas, o dicha infor-
macion pueda ser obtenida por el contratante accediendo directamente a una
base de datos administrada por un érgano o ente ptblico, en aplicaciéon de lo
dispuesto en los articulos 13 y 14 de la Ley Constitucional contra la Guerra
Econdémica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicién de bienes,
Servicios y Obras Publicas.

2. Si durante el proceso de calificacion, el oferente se declara o es decla-
rado en disolucion, liquidacién, atraso o quiebra, en virtud que no tiene la
capacidad para obligarse a la ejecucion del contrato en el supuesto de resultar
seleccionado.

3. Si durante el proceso de calificacidn, alguna de las empresas de un con-
sorcio o alianza renuncia a participar en el proceso.
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4. Si el oferente no cumple con alguno de los criterios de calificacion es-
tablecidos en los pliegos de condiciones.

5. Si el contratante determina que el oferente ha presentado informacion
falsa en sus documentos de calificacion. En caso de determinarse esta causal
debe procederse de acuerdo con lo establecido en los articulos 10 y 11 de la
Ley Constitucional Contra la Guerra Econdémica para la Racionalidad y Uni-
formidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras Publicas.

En tal sentido, la comision de contrataciones debe notificar mediante acto
motivado las razones de hecho y derecho que fundamentan la descalificacion
del participante conforme la Ley y el pliego de condiciones.

Asimismo, el participante descalificado para presentar oferta en el proce-
dimiento podra interponer el recurso de reconsideracion ante la comision de
contrataciones, en virtud de lo dispuesto en el numeral 12 en el 16 del Regla-
mento de la Ley de Contrataciones Puiblicas derogada, reglamentacién que
mantiene su vigencia en todo y en cuanto no contradiga el espiritu, proposito
y razoén de Decreto Ley vigente, hasta tanto sea dictada una nueva reglamen-
tacion.

ii) Acto tinico de entrega en sobres separados de manifestaciones de voluntad de
participar, documentos de calificacion y oferta, con apertura diferida. En este meca-
nismo, se recibiran en un sobre por oferente las manifestaciones de voluntad
de participar, asi como los documentos necesarios para la calificacion, y en
sobre separado las ofertas, abriéndose sélo los sobres que contienen las mani-
festaciones de voluntad de participar y los documentos para la calificacién.

Efectuada la calificacion, la comision de contrataciones notificara, me-
diante comunicacién dirigida a cada uno de los oferentes, los resultados y la
celebracién del acto publico de apertura de los sobres contentivos de las ofer-
tas a quienes calificaron el dia habil siguiente y la devolucion de los sobres de
ofertas sin abrir a los oferentes descalificados.

Este tipo de mecanismo es recomendable para los procedimientos cuyo
objeto de la contratacién es complejo como los contratos de ejecucién de gran-
des obras que ameritan la elaboracién de proyectos de ingenieria, estudios de
impacto ambiental. Los proyectos de este tipo de obras deben ser proyectos
consolidados que permitan su control y seguimiento de la ejecucion fisica, fi-
nanciera y presupuestaria.

iii) Actos separados de entrega de manifestaciones de voluntad de participar, los
documentos necesarios para la calificacion y de entrega de sobre contentivo de la
oferta. En este mecanismo de actos separados, deben recibirse en un tinico so-
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bre por oferente, las manifestaciones de voluntad de participar y los docu-
mentos necesarios para la calificacion. Realizada la calificacidn, la comision
de contrataciones, notificard, mediante comunicacion dirigida a cada uno de
los oferentes, los resultados, invitando solo a quienes resulten calificados a
presentar sus ofertas, a tales fines remitira el Pliego de condiciones adjunto a
la notificacion.

En los concursos publicos anunciados internacionalmente se empleara el
sistema de calificacion mediante procedimiento de recepcion con apertura di-
ferida de ofertas o actos separados, previendo la complejidad de un procedi-
miento con concurrencia de oferentes extranjeros*!.

Visto lo anteriormente expuesto, puede concluirse que tratandose de un
procedimiento aplicable en atencién a la cuantia de la contratacién, la forma
de evadir su aplicacion es fraccionar el objeto del contrato para disminuir la
cuantia, lo cual esta expresamente prohibido en el articulo 57 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, como se indicd en
el Capitulo II de la presente investigacion.

Asimismo, la discrecionalidad de la Administracién esta supeditada a la
eleccién del mecanismo bajo el cual se realizara el concurso abierto, salvo en
el caso del anunciado internacionalmente que expresamente la Ley establece
bajo que mecanismo se realizara como ut supra se ha sehalado.

b. Concurso cerrado

Es un procedimiento de seleccidon del contratista con participacion res-
tringida de oferentes. La Administracion esta habilitada para seleccionar y ca-
lificar al menos cinco participantes para presentar sus ofertas, con base en los
resultados del examen de su capacidad técnica, financiera y legal*. La exigen-
cia de ese nimero minimo es un instrumento para garantizar una competen-
cia efectiva dentro del procedimiento.

Cuando se trata de este tipo de procedimiento en los cuales la competen-
cia esta restringida debe justificarse suficientemente los criterios de preselec-
cién de los oferentes invitados a presentar ofertas.

Ahora bien, la procedencia del concurso cerrado esta tasada legalmente;
procede en los supuestos cuantitativos previstos en el articulo 85 del Decreto

41 Articulo 82 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
42 Numeral 14 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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con Rango Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas®. Igualmente
puede procederse por concurso cerrado independientemente del monto de la
contratacidon, cuando la maxima autoridad del contratante, mediante acto mo-
tivado lo justifique, en los siguientes casos:

i) Si se trata de la adquisicion de equipos altamente especializados desti-
nados a la experimentacién, investigacion y educacién. Para la procedencia
de este supuesto debe considerarse el tipo de equipo y su destino, si el equipo
requerido es altamente especializado pero no esta destinado a las areas indi-
cadas en este supuesto no es procedente aplicar este procedimiento de selec-
cioén.

No obstante, esta disposicion legal el Ejecutivo Nacional establecié en el
numeral 4 del articulo 2 del Decreto N° 3.324, de fecha 16-03-2018, Gaceta Ofi-
cial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 41.362, de fecha 16-03-2018,
que la procura de bienes y servicios de “equipos altamente especializados”
para el sector salud, alimentos, prestacién continua de servicios y obras pu-
blicas se realizara a través de una consulta de precios independientemente de
la cuantia.

En tal sentido, el contratante podra evadir el concurso cerrado y efectuar
una consulta de precios justificando que el equipo altamente especializado
sera usado para la experimentacion y/o investigacién en el sector salud, por
ejemplo.

ii) Por razones de seguridad de Estado, calificadas como tales, conforme
a lo previsto en la disposicidn legal que regule la materia. En este numeral no
queda a discrecional del contratante calificar cuando se esta en presencia de
una contrataciéon que involucra aspectos de la seguridad de Estado y la de-
fensa integral de la nacién. Este tipo de contratacion es frecuente en los orga-
nismos policiales y en la Fuerza Armada Nacional Bolivariana (adquisicion
de armamento, sistemas antimisiles, aviones y explosivos). En el supuesto que
estos organismos programen la compra de materiales de oficina no puede
aplicar este numeral para contratar mediante un concurso cerrado, porque a
pesar que la contratacion es realizada por un 6rgano de seguridad, el objeto
de esa contratacion no involucra aspectos de seguridad de Estado, los cuales

4 Articulo 85 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Ptiblicas. Puede
procederse por concurso cerrado: “1.En el caso de adquisicién de bienes, si la adjudicacion a
ser otorgada es por un monto estimado superior a cinco mil unidades (5.000 UT.) y hasta
veinte mil unidades tributarias (20.000 UT). 2. En el caso de prestacion de servicios, si la ad-
judicacion a ser otorgada es por un monto estimado superior a diez mil unidades (10.000 UT.)
y hasta treinta mil unidades tributarias (30.000 UT). 3. En el caso de ejecucion de obras, si la
adjudicacion a ser otorgada es por un monto estimado superior a veinte mil unidades (20.000
UT.) y hasta cincuenta mil unidades tributarias (50.000 UT)”.
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el Ejecutivo Nacional se reserva en lo referente a su clasificacion y divulgacion
conforme lo dispuesto en el articulo 325 de la Constitucién.

iii) Cuando de la informacidn verificada en los archivos o base de datos
suministrados por el Registro Nacional de Contratistas (con la nueva Ley
Constitucional Contra la Guerra Econdmica para la Racionalidad y Uniformi-
dad en la Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras Puiblicas se migrara al Re-
gistro Unico de Contrataciones Publicas), los bienes a adquirir los producen o
comercializan, prestan o ejecutan cinco o menos oferentes. En este caso la co-
mision de contrataciones debe dejar constancia en el expediente de la contra-
tacion los resultados emitidos por el buscador de la base suministrada por el
referido Registro, en aras de la transparencia del procedimiento.

En caso que se verifique que no existen inscritos al menos cinco partici-
pantes que cumplan los requisitos establecidos para el concurso cerrado, en
los archivos o la base de datos del Registro, se invitara a la totalidad de los
inscritos que los cumplan. Se podran invitar a participar en la modalidad de
concurso cerrado a empresas extranjeras que no posean sucursales o filiales
en el pais, siempre y cuando haya sido calificada legal, financiera y técnica-
mente, con base en los parametros requeridos para la contratacién, para lo
cual es necesario que el ministerio del ramo emita el certificado de no produc-
cién nacional.

La calificacién de los participantes se realizada en la fase preparatoria an-
tes del inicio formal del procedimiento. Ahora bien, el acta de inicio del con-
curso cerrado previsto en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Ptuiblicas, debe incluir la siguiente informacién por mandato
expreso del articulo 107 del Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas:
1. Descripcion del objeto de la contratacion y niimero del procedimiento. 2.
Monto estimado de la contratacion. 3. Verificacion de la situacion legal de las
empresas. 4. Empresas seleccionadas con indicacion de nivel estimado de con-
tratacion y calificacion financiera. 5. Razones técnicas que fundamentaron la
escogencia de las empresas participantes. 6. Cronograma de ejecucién de la
modalidad de seleccion. 7. Firma de los miembros de la comisiéon de contrata-
ciones.

Para garantizar la efectividad del principio de transparencia en este pro-
cedimiento la Administracidon contratante debe motivar de forma precisa por
qué se utiliza este procedimiento restringido. Y cuando se limite el nimero de
oferentes seleccionados para presentar ofertas debe motivarse el porqué de la
limitacién y del nimero sefialado, procurando que el nimero de invitados a
presentar ofertas supere el minimo legal, asi como que efectivamente los se-
leccionados estan en condiciones legales, técnicas y financieras de presentar
una oferta. Por ende, el requerimiento de un minimo de oferente no es un
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elemento formal de procedimiento sino material con el objetivo de garantizar
la competencia efectiva.

En el concurso cerrado, los participantes precalificados son invitados a
presentar oferta adjuntando el pliego de condiciones, e indicando el lugar, dia
y hora de los actos ptiblicos de recepcion y apertura de los sobres que conten-
gan las ofertas. Una vez presentada las ofertas, no pueden ser modificadas, ni
a solicitud del contratante ni del oferente. En efecto, el principio de igualdad
de trato y condiciones y la obligacion de transparencia se oponen, en el marco
de este procedimiento, a toda negociacion entre el contratante y uno u otro de
los oferentes.

La seleccion debe estar fundamentada en los requisitos de experiencia,
especializacién, capacidad técnica y financiera, que sean considerados a tal
fin, éstos deben constar en el acta levantada al efecto, conforme el articulo 85
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

El contratante, atendiendo a la naturaleza de la obra, bien o servicio, pro-
curara preferentemente la contratacion de los oferentes de la localidad, dando
preferencia a la participacion de pequefios y medianos actores econdmicos*.

Para esta modalidad, el tiempo el término fijado para la evaluacién de las
ofertas, emisidon de informe de recomendacion, adjudicacién y notificacion de
los resultados no podra ser mayor de ocho dias habiles para adquisicion de
bienes, diez dias habiles para la prestacion de servicios y once para la ejecu-
cién de obras. Los lapsos para la evaluacion de las ofertas deben ser de al me-
nos tres dias habiles para adquisicion de bienes y servicios y seis dias habiles
para la contrataciéon de obras. Estos lapsos deben fijarse, en cada caso, te-
niendo especialmente en cuenta la complejidad de acuerdo a la naturaleza de
la contratacion.

La diferencia fundamental de este concurso con el concurso abierto radica
en que este procedimiento no contempla un llamado publico a participar para
la concurrencia masiva de oferentes como tampoco existe una difusién pu-
blica del pliego o condiciones de contratacion, sdlo podran ofertar los contra-
tistas previamente calificados para tal fin.

Los invitados tendran que presentar sus ofertas para la evaluacion del
contratante a efectos de asegurar la igualdad de competencia entre ellos, asi-
mismo, el contratante debe examinar las ofertas de acuerdo a las condiciones
de contratacion segtin la definicién, ponderacidon y procedimientos previstos

4 Articulo 86 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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en el pliegos con la finalidad de seleccionar a la oferta que de forma integral
ofrezca mejores condiciones.

Aunque en este procedimiento la participacion esta limitada, hay garan-
tias para la concurrencia de participantes y la Administracién Ptblica, al fun-
damentar su aplicacion, justificara la calificacion de los invitados basada en
criterios legales, financieros y técnicos, con la seleccién objetiva de la oferta
con la primera opcién podra salvaguardar la transparencia y legalidad del
procedimiento.

Las desviaciones administrativas tendrian lugar cuando la Administra-
cion limite la participacion de un oferente que tenga la calificacion para parti-
cipar a los fines de favorecer a otros, cuando el deber de la Administracion
conforme el principio de competencia es procurar el mayor numero de oferta
posibles para seleccionar a la mas conveniente, no esta limitada a situarse en
el minimo legal de cinco contratistas a invitar para presentar ofertas en el con-
curso cerrado podra invitar mas oferentes considerando el impacto en la com-
petencia y evitando limitaciones en el acceso a participar.

En la calificacion, examen, evaluacién y decision, el contratante debe su-
jetarse a las condiciones de la contratacion, segun la definicién, ponderacién
y procedimiento establecidos en el pliego de condiciones.

En el lapso comprendido desde la apertura de sobres contentivos de las
manifestaciones de voluntad u ofertas, segtin el caso, hasta la notificacion de
los resultados, no se debe suministrar informacion alguna sobre la califica-
cidn, el examen y evaluacion de las ofertas, reserva de la informacion que debe
cumplirse para garantizar la transparencia del procedimiento.

En el marco de los principios de publicidad y transparencia los actos de
recepcion y apertura de sobres contentivos de las manifestaciones de volun-
tad y ofertas tienen caracter publico. El resto de las actuaciones estaran a dis-
posicion de los interesados en los términos y condiciones establecidas en la
Ley.

De todo acto que se celebre debe levantarse acta que sera firmada por los
concurrentes. Si alguno de ellos se negare a firmar el acta o por otro motivo
no la suscribiere, se dejara constancia de esa circunstancia y de las causas que
la motivaron.

Posteriormente, la comisién de contrataciones debe examinar las ofertas,
determinando entre otros aspectos, si éstas han sido debidamente firmadas,
si estan acompanadas de la caucién o garantia exigida y cumplen los requisi-
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tos especificados en el pliego de condiciones. Igualmente, la Comisién apli-
card los criterios de evaluacion establecidos y presentara sus recomendacio-
nes en informe razonado.

En los concursos abiertos y cerrados, la comisién de contrataciones en el
proceso posterior del examen y evaluacion de las ofertas, debe rechazar de
manera motivada las ofertas incursas en los supuestos previstos en el articulo
76 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

Finalmente, en este procedimiento, aunque el acceso a participar esta li-
mitado, la concurrencia de participantes debe garantizarse y en todo el proce-
dimiento debe salvaguardarse los principios de transparencia y legalidad; en
efecto, tendran que cumplirse cabalmente las etapas del procedimiento en los
términos establecidos legalmente, procediendo su aplicaciéon tinicamente en
los casos especificos tasados en la Ley; en tal sentido, en pro de la transparen-
cia del procedimiento, la calificacién que el contratante realice a los partici-
pantes para habilitarlos a presentar ofertas debe estar basada en criterios ob-
jetivos, verificables, porque, de verificarse que la calificaciéon esta fundada en
criterios subjetivos que lesionan el principio de igualdad y el principio de
competencia, la transparencia del procedimiento es cuestionable.

c. Consulta de precios

Es el procedimiento de seleccion de contratista en la que, de manera do-
cumentada, se consultan precios por lo menos a tres proveedores de bienes,
ejecutores de obras o prestadores de servicios previa calificacion legal, técnica
y financiera. La normativa establece un nimero minimo de participantes a
consultar, sin embargo, al igual que en el concurso cerrado ello no es limita-
tivo para que la Administracion decida consultar un niimero mayor.

Este procedimiento constituyd un mecanismo de adjudicacion directa
previsto en el derogado Reglamento de la Ley de Licitaciones. Por sus carac-
teristicas el precio es un criterio de valoraciéon determinante para adjudicar el
contrato. Por ello el precio del bien, servicio u obra a ofertar debe fijarse ade-
cuadamente para garantizar el efectivo cumplimiento sin menoscabo de la ca-
lidad y plazos en la ejecucion en caso de resultar seleccionado®.

Ahora bien, podra proceder por consulta de precios, previa suscripcion
del acta de inicio del procedimiento, conforme los supuestos cuantitativos
previstos en el articulo 96 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de

4 Dromi, Roberto: “el concurso de precios es solo el precio o cotizacidn el elemento variable y
determinante de la oposicion (o de la comparacion de cotizaciones)”. Licitacién Piiblica, 1995,
p- 127.
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Contrataciones Publicas*. Independientemente del monto de la contratacion,
se procedera por consulta de precios en caso de obras, servicios o adquisicio-
nes de bienes que por razones de interés general deban ser contratados y eje-
cutados en un plazo perentorio que se determinara de acuerdo a la naturaleza
del plan excepcional aprobado por el Ejecutivo Nacional.

Por otra parte, el Ejecutivo Nacional, mediante el Decreto N° 3.324, de
fecha 16-03-2018, establece un régimen especial para la adquisicién de bienes
y servicios esenciales por parte de los érganos y entes del sector publico, con
fundamento en el numeral 12 del articulo 5 del Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Puiblicas, ampliando significativamente los
supuestos cualitativos de procedencia de las consultas de precios indepen-
dientemente del monto de la contratacién®, constituyéndose de esta forma
regimenes especiales de contratacion en los cuales los procedimientos restric-
tivos son la regla y no la excepcion, dado que amplian los supuestos de pro-
cedencia de la consulta de precios independientemente de la cuantia de la
contratacidn, lo cual disminuye la realizacion de procedimientos generales de
selecciéon como el concurso abierto.

Ahora bien, siguiendo con la sustanciacion de las consultas de precios, la
unidad contratante debera coordinar las actividades previas a la contratacion,
seleccionar y calificar a los potenciales participantes, solicitar al menos tres
ofertas, recibir las ofertas y preparar el informe de recomendacion para la ad-
judicacion. A las invitaciones debe anexarse el pliego de condiciones, pero
cuando las caracteristicas de los bienes o servicios a adquirir lo permitan po-
dra remitirse la invitacion junto con las condiciones generales de contrata-
cion®s,

El contratante esta obligado a fijar el término para la evaluaciéon de las
ofertas, emision del informe de recomendacioén, adjudicacion y notificacion de
los resultados, el cual no podra ser mayor a los siguientes: ocho dias para ad-
quisicion de bienes, nueve para la prestacion de servicios y diez para la ejecu-
cién de obras.

4 Articulo 96 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas Se po-
dra proceder por Consulta de Precios: “1. En el caso de adquisicién de bienes, si el contrato a
ser otorgado es por un precio estimado de hasta cinco mil unidades (5.000 UT.). 2. En el caso
de prestacion de servicios, si el contrato a ser otorgado es por un precio estimado de hasta
diez mil unidades (10.000 UT.). 3. En el caso de ejecucién de obras, si el contrato a ser otorgado
es por un precio estimado de hasta veinte mil unidades (20.000 UT)".

47 Articulo 2 del Decreto N° 3.324, de 16-03-2018.

4 Articulo 65 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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Al igual que en el concurso abierto y el concurso cerrado, los oferentes
cuyas ofertas sean rechazadas deben ser notificados con la exposiciéon de mo-
tivo del rechazo, por ejemplo, en el caso que presenten estructuras de costos
no razonables, que imposibilite la ejecucion del contrato.

En aras del principio de transparencia, la invitacion a tres oferentes no
debe constituirse en un mero formalismo a cumplir sino que el contratante
durante el proceso previo de calificaciéon debe verificar que esos potenciales
oferentes se encuentren en condiciones reales de concurrir y presentar cotiza-
ciones, de esta forma el contratante tendra un procedimiento competitivo que
permitira comparar las cotizaciones de precios; asi podra cumplir con este
procedimiento de forma expedita pero transparente con una oportuna selec-
cion y garantizando la eficiencia en la utilizaciéon de los fondos publicos.

Sin embargo, basta con que haya sido recibida una oferta y que ésta cum-
pla con las condiciones de contratacion y sea conveniente a los intereses del
contratante para otorgar la adjudicacién®. De esta forma el legislador no pro-
mueve la concurrencia de oferentes, es necesario el establecimiento de medi-
das de control para salvaguardar un minimo de concurrencia y competencia
efectiva en los procedimientos de menor cuantia, porque si bien los procedi-
mientos de seleccién admiten legalmente limitaciones a los principios de pu-
blicidad y competencia, no es menos cierto que su aplicacion ha de ser restric-
tiva y su interpretacion estricta; asimismo en caso de existir alguna laguna
juridica deben aplicarse los principios que rigen estos procedimientos.

En este procedimiento el contratante, conforme con lo dispuesto en el ar-
ticulo 96 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Pu-
blicas, procurara la contratacion de los oferentes de la localidad, dando prefe-
rencia a la participacion de pequenos y medianos actores econémicos. Esta
preferencia rompe con el principio de igualdad, no obstante, esta fundamen-
tada en una disposicion legal cuya ratio legis es fomentar el desarrollo de las
pequenias y medianas empresas, asi como amparada en el principio estable-
cido en el articulo 2 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contra-
taciones Publicas referente a promover la participacién popular a través de
cualquier forma asociativa de produccion. Ademas esta prevista la consulta
de precios con empresas no nacionales, la cual se reguld en los mismos térmi-
nos y condiciones del supuesto del concurso cerrado con ese tipo de empre-
sas®.

Por otra parte, el informe de recomendacion de contrataciones a realizar
en el marco de un plan excepcional cuando su cuantia superen las 5.000 U.T.,

4 Articulo 97 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
50 Articulo 100 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de la Ley de Contrataciones Publicas.
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para la adquisicién de bienes, 10.000 U.T. para la prestacién de servicios y
20.000 U.T. para la ejecucion de obras, o que deriven de un concurso cerrado
declarado desierto debe contar con la aprobacion de la comision de contrata-
ciones®!.

A pesar de lo anteriormente sefialado, la Contraloria General de la Repu-
blica en los expedientes de contratacion de catorce consultas de precios reali-
zadas en el ejercicio fiscal 2012 por el Ministerio del Poder Popular para el
Comercio no evidencid la existencia del informe de recomendacidn y la apro-
bacion de la comision de contrataciones®.

Por otra parte, la consulta de precios podra realizarse a través de una
subasta inversa electrdnica en las consultas de precios de bienes y servicios
que por sus caracteristicas lo permitan, siempre y cuando lo sefialen en las
condiciones de la contratacién. Los oferentes presentaran oferta econémica
que podra ser mejorada mediante la realizacion de ofertas sucesivas, hasta la
conformacién de su oferta definitiva, entendiendo por ésta, la tltima presen-
tada para cada variable dentro del lapso de la subasta®.

Actualmente, el Servicio Nacional de Contrataciones es el encargado de
establecer los aspectos inherentes a la aplicacion de la subasta inversa; en ob-
servancia del principio de publicidad y competencia que repercuten en la
transparencia del procedimiento la convocatoria para participar en este me-
canismo debe ser ptiblica; y, en el cual, el oferente que resulte seleccionado
sera aquel que oferte el menor precio por los bienes o servicios objeto de la
convocatoria, siempre y cuando la Administracion se asegure que ese precio
esta adecuadamente estimado previa evaluacion de las estructura de costos.

En ese sentido, en pro de la preservacion del patrimonio publico, en las
condiciones de contratacion de la subasta inversa debe contemplarse que el
contratante no asumird la modificacion del contrato para absorber incremen-
tos en la estructura de costos que el contratista oportunamente debi6 conside-
rar en su oferta a la fecha de su presentacion y que no obedecen a hechos im-
previsibles.

La modalidad de subasta inversa, tanto presencial como electrdnica, esta
prevista en el ordenamiento juridico colombiano constituyendo un procedi-
miento mediante la cual los oferentes, durante un tiempo determinado, ajus-
tan su oferta respecto de aquellas variables susceptibles de ser mejoradas, con

51 Articulo 99 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
52 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptiblica. Afio 2014, pp. 52y 53.
5 Articulo 97 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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el fin de lograr el ofrecimiento que representa la mejor relacion costo beneficio
para el contratante, de acuerdo con lo sefialado en el pliego de condiciones.

Igualmente, en el ordenamiento juridico peruano esta contemplada con
criterios claros y delimitados la subasta inversa a través de una convocatoria
publica; y, en la cual, el oferente seleccionado serd aquel que oferte el menor
precio por los bienes o servicios objeto de la convocatoria. Esta modalidad, lo
que busca es agilizar las contrataciones del Estado, reduciendo costos y asi
obtener los mejores precios del mercado.

La legislacion ecuatoriana prevé la subasta inversa para la adquisicién de
bienes o servicios, a través de una negociacion de precios entre proveedores
preseleccionados debidamente calificados, los cuales pujan hacia la baja el
precio ofertado, en acto ptiblico o por medios electrénicos, siendo adjudicado
el que oferte el precio mas bajo.

En Colombia, Pert1 y Ecuador, al igual que en Venezuela, esta contem-
plada la seleccion de contratistas a través del procedimiento de subasta in-
versa para bienes y servicios, excluyendo la posibilidad que aplique para la
ejecucion de obra dada la naturaleza de este tipo de contratos. Asimismo, los
referidos paises en su legislacion buscan garantizar la publicidad, la eficacia,
la economia, la celeridad, ampliando el margen de competencia, lo cual reper-
cute significativamente en la transparencia de este tipo de procedimiento que
se introduce en la legislacion venezolana con la entrada en vigencia del De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, pero debe
profundizarse en la reglamentacion de este procedimiento novedoso.

Finalmente, considerando las caracteristicas de este procedimiento, al
igual que en el concurso cerrado debe materializarse una calificacion previa
del participante; solo luego de verificarse su calificacion legal, financiera, es-
pecialidad y capacidad técnica podra el contratante solicitar las ofertas.

d. Contratacion directa

La doctrina se refiere a este procedimiento como de trato privado, con-
cierto directo, compra directa, entre otras denominaciones. Ahora bien, en el
ordenamiento juridico venezolano es un procedimiento de seleccion®, de ca-
racter excepcional, por tanto no debe concebirse como una adjudicacion di-
recta, el contratante solo podra adjudicar directamente los contratos excluidos
de las modalidades de seleccién de contratistas conforme con lo dispuesto en

5 Numeral 29 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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el articulo 5 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.

No obstante lo antes expuesto, no es menos cierto que la contratacion di-
recta no esta en la Ley suficientemente estructurada como un procedimiento,
en tal sentido, tomando en cuenta el objeto de las contrataciones por las cuales
es procedente es recomendable estructurarlo procedimentalmente con las ac-
tuaciones administrativas que debe desarrollar el contratante previas a la ad-
judicacion del contrato, actuaciones que debe realizarse de manera simplifi-
cada y sumaria sin afectar la celeridad administrativa del procedimiento.

En este procedimiento no est4 previsto un llamado publico a participar al
igual que en el concurso cerrado y consulta de precios, el acceso al procedi-
miento es a través de una invitacion directa del contratante pero minimo debe
invitarse a dos oferentes calificados para presentar ofertas, cuando las condi-
ciones de la contratacion lo permitan conforme esta previsto en el articulo 116
del Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas.

Aungque los niveles de concurrencia sean menores debe garantizarse el
principio de competencia, salvo en los casos que por razones de especialidad
y las condiciones técnicas de determinado bien, servicio u obra este excluida
la posibilidad de competencia, de lo cual debe dejarse constancia en el acto
motivado que se dicte a tales fines.

Ahora bien, las contrataciones directas que superen las 5.000 U.T. para la
adquisicion de bienes, 10.000 U.T. para la prestacion de servicios y 20.000 U.T.
para la ejecucion de obras, deberan contar con la opinion de la comisién de
contrataciones de la unidad contratante. Dicha opinién no tendra caracter
aprobatorio ni vinculante para la decision que se adopte. De esta forma la ma-
xima autoridad podra disponer de una opinién de la comision que cuenta con
profesionales del area legal, técnica y econdmica, coadyuvando a la adopcion
de una decision apegada a la legalidad y lo mas conveniente para el contra-
tante.

Los supuestos cualitativos para la procedencia de la contratacion directa
se encuentran previstos en el articulo 101 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, independientemente de la cuantia
de la contratacion.

En este tipo de procedimiento la Ley no exige el levantamiento de un acta
de inicio como se requiere expresamente para el concurso cerrado y consulta
de precios, no obstante, tratandose de un procedimiento administrativo debe

% Articulo 103 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

—-250 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...
Marisela Benitez Unibio | PP. 181-270

suscribirse un acta de inicio, tomando en consideracion que los supuestos pre-
vistos en los numerales 1y 5 del articulo 101 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptiblicas, asociados a la necesidad de la con-
tratacion por el perjuicio que pueda causar al contratante el retardo por el
inicio de un nuevo proceso, el tiempo para la seleccion y adjudicacion debe
ser inferior al establecido para la modalidad de seleccion de contratista que
corresponda seguin el monto de la contrataciéon®. En esos casos con la suscrip-
cion de acta de inicio podra verificarse si la duracion de este procedimiento
excepcional ha sido en tiempo inferior a los procedimientos ordinarios.

De esa forma, quedan en evidencia casos como el detectado en la actua-
cion fiscal realizada por la Contraloria General de la Republica en la empresa
del Estado C.A. Metro de Caracas, en la cual se constatd que el referido ente
aplico una contratacion directa para la seleccion de una contratista cuando lo
procedente era un concurso abierto anunciado internacionalmente de acuerdo
al monto de la contratacion, la contratacion directa se realizé bajo el argu-
mento de “colapso” del sistema, sin embargo, el 6rgano contralor determiné
que la obra pautada inicialmente para ejecutarse en 48 meses, su tiempo de
ejecucion ha sido prorrogado, teniendo a la fecha de la actuacion fiscal ocho
afnos en ejecucion sin que haya sido culminada para ese momento dado que
los trabajos se encontraban paralizados, sin evidencia del documento en el
cual se deje constancia de los motivos de la paralizacion?.

En los supuestos anteriormente sefialados, las condiciones de contrata-
cién deben regular suficientemente los plazos de ejecucién y las formas de
entregar considerando que dada las caracteristicas de los supuestos de proce-
dencia ameritan una ejecucion perentoria del objeto de la contratacion, siem-
pre que no trate de un falso supuesto de hecho para justificar la aplicacion de
este procedimiento.

Ahora bien, la maxima autoridad del contratante debe exponer los hechos
que dan origen al procedimiento, en virtud de que esos hechos deben encua-
drar en un supuesto legal previsto para este procedimiento como sostiene Ro-
berto Dromi%; de no ser asi, la legitimidad y oportunidad del procedimiento
quedan en entredicho. En ese sentido, para proceder por contratacion directa
la maxima autoridad debe dictar un acto motivado con toda la informacién

5%  Articulo 115 del Reglamento de la Ley de Contrataciones Ptblicas.

57 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptblica. Afio 2016, p. 150.

5 Dromi, Roberto: “La autoridad competente que decida contratar por alguno de los procedimientos de
excepcion, debe ponderar objetivamente y fundadamente las razones que posibilitan encuadrar los casos
determinados en el procedimiento elegido. Estas motivaciones constituyen, por tanto, los supuestos o
razones del acto, Es la fundamentacion fictica y juridica de él, con que la Administracién sostiene la
legitimidad y oportunidad de su decision de contratar por un procedimiento de excepcion” . Licitacion
Publica. 1995. pp. 137 -138.
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que justifique adecuadamente la contratacion (legal, financiera y técnica), y en
especial la exposicion sucinta de los hechos, justificaciéon legal, fundamenta-
cién y decisidn de la contratacion directa con el contratista seleccionado®.

De lo anteriormente expuesto se desprende que previo al acto motivado
el contratante debe efectuar las actuaciones administrativas para seleccionar
al contratista, sin embargo, la normativa legal no establece ninguna previsién
a este respecto, pero el respeto al principio de transparencia que rige el proce-
dimiento de seleccidn asi lo amerita.

Por tanto, no existiendo parametros expresos para la sustanciacion de
este tipo de procedimientos, en las actuaciones administrativas ocurren des-
viaciones como ha detectado la Contraloria General de la Reptiblica en la ac-
tuacion fiscal realizada en la empresa del Estado Petrocasa Construccion, S.A.,
en la cual se determind que cinco contratos, cuyos actos motivados debi¢ fir-
mar la maxima autoridad no fueron firmados®’. En consecuencia, sin acto mo-
tivado aprobado por la maxima autoridad no se configurara la contratacién
directa sino una adjudicacién directa.

Debe establecerse expresamente que la aprobaciéon de los actos motiva-
dos tenga lugar previo a la celebracion del contrato, para evitar desviaciones
como ha evidenciado la Contraloria General de la Reptblica en la actuacion
fiscal realizada en el Consejo Nacional Electoral (CNE) en la cual se determind
que los actos motivados de 28 contratos adjudicados directamente durante los
ejercicios econdmicos 2007 y 2008, fueron aprobados con posterioridad a la
adjudicacions.

Asimismo, la Contraloria General de la Republica en actuaciones fiscales
realizadas en el Hotel Venetur Puerto La Cruz y Venetur Orinoco ha eviden-
ciado que las contrataciones directas no cuentan con acto motivado y/o la
aprobacién de la autoridad competente®.

Este tipo de procedimiento, a pesar de su caracter restrictivo y excepcio-
nal, su aplicacion frecuente constituye la regla general desde el punto de vista
del niimero de adjudicaciones otorgada por contratacion directa, una huida a
los procedimientos de seleccion mas garantes de la transparencia que viene
dada en virtud que los supuestos de procedencia de la contratacion directa
han sido ampliados en las tltimas reformas legislativas de la ley que rige las
contrataciones publicas extendiendo significativamente su ambito de aplica-
cién como aprecia el profesor Brewer Carias al realizar un analisis juridico “de

% Articulo 101 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
6 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptiblica. Afio 2015, p. 89.
61 Informe de Gestién de la Contraloria General de la Reptiblica. Afio 2011, p. 33.
¢ Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptblica. Afio 2016, pp. 177 y 179.
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la ley de licitaciones a la ley de contrataciones publicas en Venezuela: una es-
trecha reforma que amplio el radio de las excepciones al régimen de seleccion
de contratistas y a la Corrupcidn administrativa” .

En virtud de lo antes expuesto, los supuestos de procedencia de este pro-
cedimiento deben limitarse a aquellos casos en que la competencia no sea po-
sible, bien por razones de extrema urgencia provocada por acontecimientos
imprevisibles y no imputables al contratante, bien cuando esté claro desde el
principio que la publicacién no generaria mas competencia o mejores resulta-
dos de contratacion, por ejemplo porque objetivamente solo haya un contra-
tista que pueda ejecutar el contrato. La exclusividad puede también surgir por
otros motivos, pero solo las situaciones de exclusividad objetiva deben justi-
ficar la aplicacion de este procedimiento sin publicacién, sin competencia y
sin igualdad de acceso, siempre que la situacion de exclusividad no haya sido
creada por el propio contratante con miras al futuro procedimiento de selec-
cioén.

No obstante lo anterior, el Ejecutivo Nacional contintia ampliando los su-
puestos de aplicacion de la contratacion directa, incluyendo dos nuevos su-
puestos de procedencia en el Decreto N° 3.324, de fecha 16-03-2018¢4.

Si bien en este procedimiento los principios de igualdad, concurrencia y
competencia se ven reducidos, ello no es impedimento para que la Adminis-
tracion acttie con apego al principio de legalidad y transparencia para alcan-
zar el objetivo del procedimiento que no es otro que seleccionar la oferta mas
conveniente a sus intereses para el uso eficiente de los recursos publicos y el
contratista que sea adjudicado debe poseer la calificacion legal, financiera, la
especialidad y capacidad técnica para cumplir el objeto de la contratacion.

La contratacion directa por sus caracteristicas debe ser la excepcion y no
la regla como procedimiento de seleccién de contratistas. Es un procedimiento
que debe estructurarse como un procedimiento sumario para su oportuna
sustanciacion solo para los supuestos taxativamente previstos en el ordena-
miento juridico y en su desarrollo deben respetarse los principios que rigen
los procedimientos de seleccion.

En todo caso, a continuacion de la fase de sustanciacion, en los procedi-
mientos de seleccion de contratistas anteriormente desgranados tiene lugar la

6 A. Brewer Carias: Texto preparado para la exposicion en el Seminario Retos de la Contrata-
ci6n Publica en Iberoamérica, Jornadas en Homenaje a Allan Brewer Carias, organizado por
la Universidad del Rosario, Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Institut of Latin
American Studies, University of Columbia, New York, 31-03-2017.

64 Articulo 3 del Decreto N° 3.324, de 16-03-2018.
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fase de decisidn, que consiste en el otorgamiento de la adjudicacion del con-
trato licitado a la oferta con la primera opcién.

Debe otorgarse la adjudicacion a la oferta que resulte con la primera op-
cion al aplicar los criterios de evaluacion y cumpla los requisitos establecidos
en el pliego o condiciones de contratacion.

En tal sentido, el contratante, atendiendo a las especificaciones técnicas y
condiciones de cada contratacion, establece los criterios determinantes para la
escogencia de la oferta ganadora. Puede preverse asi que en aquellos contra-
tos en los que las caracteristicas o atributos especificos del oferente son fun-
damentales (capacidad legal, técnica y financiera), el precio del contrato no
determinara la escogencia de la oferta como en los casos de consulta de pre-
cios donde el precio es un criterio determinante para adjudicar. En esos su-
puestos, la oferta debera ser evaluada en su integridad (concursos abiertos y
concursos cerrados), otorgando preeminencia a todos los factores que permi-
tan determinar la capacidad de la empresa para ejecutar el contrato que se
pretende adjudicar, a satisfaccion del contratante.

En los procedimientos de seleccion anteriormente descritos la regla es
que el otorgamiento de la adjudicacion debe recaer sobre la oferta que resulte
con la primera opcién en el informe de la comision de contrataciones o de la
unidad contratante, en las consultas de precios y contrataciones directas no
sometidas a la referida comisién. Esa primera opcion serd establecida segun
todos los criterios de evaluacion establecidos en el pliego, que no sélo se limi-
tan al precio de la oferta, sino también a los demas aspectos técnicos y finan-
cieros vinculados con las necesidades del ente contratante.

Ahora bien, con relacién al criterio del precio de la oferta, el articulo 38
numeral 4 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal establece expresamente lo siguiente:

Articulo 38. El sistema de control interno que se implante en los entes y organis-
mos a que se refieren el articulo 9, numerales 1 al 11, de esta Ley, debera garanti-
zar que antes de proceder a la adquisicion de bienes o servicios, o a la elaboracion
de otros contratos que impliquen compromisos financieros, los responsables se
aseguren del cumplimiento de los requisitos siguientes:(...) 4. Que los precios
sean justos y razonables, salvo las excepciones establecidas en otras Leyes.

Del contenido de la norma precitada, se observa que no se condiciona la
idoneidad del precio de la oferta a su monto, es decir, a que sea el monto mas
bajo; sdlo se exige que sea “justo y razonable”, salvo las excepciones estable-
cidas en “otras leyes”.

El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas
es la ley especial en la materia, de modo que la idoneidad del precio en los
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términos previsto en el articulo 38 de la normativa de control fiscal, debera
determinarse segun lo previsto en la ley especial. Pero el Decreto Ley no con-
tiene disposicidn alguna que otorgue preeminencia al precio de la oferta como
criterio fundamental para el otorgamiento de la adjudicacién salvo la dispo-
sicién prevista en caso de efectuarse el procedimiento de consulta de precios;
las normas que se refieren a la evaluacion de las ofertas, exigen que el contra-
tante realice la seleccion del contratista en base a los criterios establecidos en
los pliegos o condiciones de condiciones.

De modo que el caracter “justo y razonable” del precio, si bien est4 vin-
culado a la cuantia de la oferta, no necesariamente exige que el contratante
deba escoger la oferta mas baja, pues debe igualmente examinar que dicha
propuesta cumpla con los demas requerimientos exigidos para el fiel cumpli-
miento del contrato.

No siempre la oferta mas econdmica satisface las necesidades requeridas,
pues puede suceder que una propuesta con esas caracteristicas, presente con-
diciones técnicas y financieras mas desfavorables, y no se corresponda con la
estimacion de costos de la contratacion, situacion que en el supuesto de otor-
garse la adjudicacion pueda desencadenar la siguiente situacion: imposibili-
dad de ejecutar el contrato por parte del contratista seleccionado porque el
precio no se corresponde con los gastos que debe efectuar para materializar la
ejecucion del contrato y en consecuencia, solicite una reconsideracion de pre-
cios.

De acordarse la reconsideracion de precios sin que medien hechos del
principe o cualquier otra circunstancia sobrevenida, la oferta mas econdmica
terminard siendo mas costosa que la oferta presentada por otros oferentes en
el procedimiento, lo cual pudiese ocasionar un perjuicio econdmico para el
contratante.

En virtud de lo anteriormente expuesto, el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas en concordancia con lo establecido
en la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptublica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, establece la obligacion de rechazar las ofertas que
difieran de las regulaciones existentes en materia de precios justos y cuya es-
tructura de costos no sea razonable®.

En los casos de ejecuciéon de obra, adquisicion de bienes o prestacion de
servicios, podra otorgarse parcialmente la totalidad o parte entre varias ofer-
tas presentadas, si asi se ha establecido expresamente en el pliego de condi-
ciones, tomando en cuenta la naturaleza y las caracteristicas de la contratacién

6 Articulo 76 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, nume-
ral 13.
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a celebrar. La adjudicacion parcial debe realizarse cumpliendo los criterios,
condiciones y mecanismos previstos en el pliego de condiciones.

Solo se procedera a considerar la segunda o tercera opcidn, en este mismo
orden en caso que el participante con la primera opcidn, notificado del resul-
tado del procedimiento, no mantenga su oferta, se niegue a firmar el contrato,
no suministre las garantias requeridas o le sea anulada la adjudicacién por
haber suministrado informacién falsa.

No obstante lo anterior, en cualquiera de los procedimientos de seleccion
analizados, se podra adjudicar el contrato cuando se presente solo una oferta
y cumpla con todos los requisitos sefialados en el pliego de condiciones, luego
de efectuada la calificacion y evaluacidn respectiva.

Ahora bien, en situaciones anormales el procedimiento de selecciéon de
contratistas podra suspenderse mediante acto motivado, mientras no haya te-
nido lugar el acto de apertura de sobres contentivos de manifestaciones de
voluntad u ofertas, segin el caso.

Si la suspension de un procedimiento de seleccion de contratistas, de
acuerdo con lo indicado en el articulo 106 de Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, se prolonga por un lapso mayor de
cuarenta y cinco dias habiles, el contratante dara por terminado el mismo y
podra iniciar un nuevo procedimiento.

Igualmente puede dar por terminado el procedimiento, mediante acto
motivado, mientras no se haya firmado el contrato definitivo. En caso que se
hubiere otorgado y notificada la adjudicacion, se indemnizara al beneficiario
de ésta con una suma equivalente al monto de los gastos en que incurri6 para
participar en el procedimiento de seleccién, que no sera superior al 5% del
monto de su oferta, previa solicitud del beneficiario de la adjudicaciéon acom-
pafiada de los comprobantes de los gastos, dentro del lapso de treinta dias
contados a partir de la notificacion de terminacion del procedimiento.

En caso de haberse otorgado la adjudicacién y no haya sido notificada,
no procedera indemnizacion alguna, conforme el articulo 107 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, esta disposicion
violenta el principio moderno de la reparacién integral del dafio que implica
indemnizaciones reales y no simbolica. En tal sentido, hay que rechazar la
tendencia del legislador y de los jueces de limitar la responsabilidad del Es-
tado por capacidad econémica y el no reconocimiento del lucro cesante para
superar el mito de la afectacién negativa del erario publico.
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En caso de aplicarse una modalidad de seleccién de contratistas estable-
cida en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publi-
cas, que no corresponda, de acuerdo a los supuestos cuantitativos que sefiala
la referida Ley, se dara por terminado el procedimiento, inicidndose el que
fuera procedente.

Terminado el procedimiento de seleccion del contratista, el contratante
puede abrir un nuevo procedimiento, cuando hayan cesado las causas que
dieron origen a la terminacion. En los casos del concurso cerrado y consulta
de precios podra invitar a participar en el nuevo procedimiento, a la totalidad
de los oferentes de la modalidad terminada.

En caso de haberse otorgado la adjudicacion o firmado el contrato, pro-
cederan los supuestos de nulidad indicados en el articulo 122 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Contrataciones Ptuiblicas.

En los procedimientos en que se presente una unica oferta valida y en
consecuencia se dé la inexistencia de segunda y tercera opcion en el procedi-
miento, cuando ocurra la nulidad de la adjudicacion otorgada, se declarara
desierto el procedimiento, de conformidad con el numeral 4 del articulo 113
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

B. La contratacion electronica

Este mecanismo consiste en la utilizacién por parte del contratante de
medios y dispositivos de tecnologia de informacién y comunicaciones para
realizar el procedimiento de seleccidon legalmente aplicable, garantizando el
acceso de los participantes, el registro y almacenamiento de documentacién
en medios electrénicos®. Por tanto, la contratacion electrénica no es un proce-
dimiento en si misma, es un medio que favorece la transparencia, fortalece las
relaciones entre los particulares y la Administracion, asimismo a lo interno de
ésta facilita la supervisién del comportamiento de los funcionarios o emplea-
dos publicos. Por consiguiente, los procedimientos realizados con medios y
dispositivos electronicos facilitan la gestion de la contratacion ptblica, la pu-
blicacién de los datos, la concurrencia equilibrada de diversos actores econod-
micos, la fiscalizacion y control de la gestion contractual y puede generar aho-
ITOs en esa gestion.

Ahora bien, la realizacion de los procedimientos de seleccion realizados
aplicando medios y dispositivos electrénicos deben ir acompafiados del esta-
blecimiento de medidas que aseguren a lo interno la transparencia material
en todas las fases del procedimiento. Su aplicaciéon reduce significativamente

% Articulo 104 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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las posibilidades de desviaciones administrativas porque la documentacién e
informacion del procedimiento debe estar disponible para todos los partici-
pantes, asi como para cualquier ciudadano a través de su publicacion en me-
dios electronicos.

Con la utilizacién de medios y dispositivos electronicos se podra dar vi-
gencia plena al principio de publicidad, reforzando el caracter ptblico del ex-
pediente de la contratacion, favoreciendo la igualdad de oportunidades para
participar y la competencia, en consecuencia, la transparencia del procedi-
miento que conlleva a “que el actuar de la Administracién se deje ver como a
través de una casa de cristal”?, permitiendo que la Administracion Publica y
sus actuaciones se encuentren disponible a cualquier interesado, sin reservas
ni confidencialidades injustificadas.

Este mecanismo para su apropiada y efectiva utilizacion como herra-
mienta para incrementar la transparencia no debe limitarse a dar publicidad
al procedimiento de seleccion, la Administracion con su implementacién debe
ir mas alla de la divulgacion de la informacién referida al procedimiento y la
recepcion de documentacion via electrénica®, por tanto, su utilizacién debe
asegurar la integridad del procedimiento, el control y las responsabilidades
de quienes lo utilicen al momento de dar acceso a los participantes al sistema
o valorar las ofertas.

Este mecanismo no impide que las especificaciones técnicas de un proce-
dimiento de seleccion hayan sido elaboradas para favorecer a determinando
participante, entonces, la contratacion electrénica favorece la transparencia
pero las condiciones de la contratacion deben ser objetivas para una transpa-
rencia real. Igualmente, el sistema que se utilice para su ejecucion debe carac-
terizarse por ser un sistema accesible e inteligible a cualquier participante y
oferente que no limite la concurrencia de ningtin actor econémico.

De conformidad con el 11 de la Ley Constitucional contra la Guerra Eco-
noémica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Ser-
vicios y Obras Publicas, es responsabilidad de los ministerios del Poder Po-
pular con competencia en materia de planificacion y de tecnologias de la in-
formacion, desarrollar las regulaciones complementarias para la implementa-
cién de la interoperabilidad entre los distintos organismos del sector ptblico

¢ Del Piazzo, Carlos E., “A la busqueda del equilibrio entre la privacidad y acceso a la protec-
cién de datos personales y acceso a la informacién publica”. Instituto de Derecho Informatico,
Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica, F.C.U/ AGESIC. Montevideo, 2009,
p-17.

6 Articulos 12 y 13 de la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para la Racionalidad
y Uniformidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras Publicas.

—258 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...
Marisela Benitez Unibio | PP. 181-270

involucrados en la verificaciéon de la documentacion presentada en los proce-
dimientos de seleccion de contratistas y los expedientes electrénicos, a partir
de lo previsto en esa Ley Constitucional y en las demas normas del ordena-
miento juridico vigente.

En todo caso, la Administracion contratante debe garantizar que en los
procedimientos realizados con medios y dispositivos electronicos sean obser-
vados los principios que rigen la seleccién de contratistas conforme lo dis-
puesto en los articulos 104 y 105 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas, porque este mecanismo per se no garantiza la
transparencia del procedimiento.

Finalmente, en virtud de lo anteriormente expuesto este mecanismo de
contratacion electronica debe comprender entre otras actuaciones: 1. La pu-
blicacién del llamado a participar en internet. 2. La descarga en linea del
pliego o condiciones de contratacion. 3. La publicacion del expediente de con-
tratacion en internet. 4. La remision y recepcion electrénica de las ofertas. 5.
La solicitud y respuesta de aclaratorias via electronica. 6. Visualizacién del
acto de apertura de sobres a través de internet. 7. La notificacion electrénica
de la adjudicacion y, 8. La firma electrénica del contrato.

C. Formacion y publicidad del expediente de la contratacion

La sustanciacion de cualquier procedimiento administrativo amerita la
formacion de un expediente administrativo que constituye una manifestacion
del deber de documentacion que tiene su fundamentacion en la necesidad de
acreditar fehacientemente las actuaciones de la Administracion Puablica, si-
guiendo un orden légico, de acuerdo al momento que tienen lugar los hechos
y los actos en el curso del procedimiento.

En tal sentido, el contratante debe formar un expediente administrativo
de cada procedimiento de seleccién de contratistas que permita conocer los
actos que se adopten en su sustanciacion y permitir el acceso de los interesa-
dos, incluso con fines de contraloria social. Dicho expediente debe ser de ca-
racter publico para dar transparencia al procedimiento y sélo reservar o de-
clarar de caracter confidencial de manera justificada, conforme con lo dis-
puesto en el Capitulo V del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas, disposiciones aplicables en todo y en cuanto no coli-
den con las normas de la Ley Constitucional contra la Guerra Econdmica para
la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicidon de Bienes, Servicios y Obras
Publicas.
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Por otra parte, la referida Ley Constitucional otorga preferencia al uso de
medios de informacién y comunicacién electrénicos, estableciendo en el ar-
ticulo 12 que la sustanciacion de expedientes debe realizarse en formato elec-
tronico, disponible a todos los interesados.

Ahora bien, es preciso que se garantice la unidad del expediente de la
contratacién, independientemente que en su sustanciacién intervengan varias
unidades del contratante, como se ha evidenciado anteriormente en la fase
previa del procedimiento de seleccion interviene la unidad usuaria del con-
trato, en las consultas de precios y contrataciones directas es la unidad con-
tratante responsable de la sustanciacién a diferencia del concurso abierto y
cerrado que corresponde su instruccidn a la comisién de contrataciones.

Sin embargo, en los supuestos ya analizados pudiera la comisién conocer
de los informes de recomendacién de determinadas consultas de precios y
opinar sobre actos motivados de contrataciones directas. Posteriormente, en
la fase de decision conoce la maxima autoridad del contratante y finalmente
en la fase de ejecucion o eficacia corresponde a la unidad usuaria incorporar
en el expediente todas las actuaciones relacionadas con la administracion del
contrato (Acta de inicio de trabajos, actas de paralizacion, prorrogas, evalua-
cién de desempefio, pagos, entre otras).

La Ley Constitucional en el articulo 13 promueve la publicidad y difusion
electrénica de la informacion relacionada con las contrataciones publicas, no
obstante, establece que la carta de consignacion de la oferta, la confirmaciéon
del interés del oferente una vez adjudicado, o la adjudicacion u otorgamiento
de la buena pro, no estan sujetas a la aplicacion de lo dispuesto en ese articulo,
pero deberan ser objeto de mecanismos de digitalizacion e integracion al ex-
pediente electronico que se forme, en observancia al principio de unidad del
expediente.

Si lo que se persigue es la transparencia del procedimiento solo cuando
se trate de ofertas contentivas de secretos comerciales es recomendable que
los oferentes hagan la notificacion correspondiente a los fines de su reserva
para la proteccion de la propiedad intelectual e industrial, pero es necesario
encontrar un punto de equilibrio entre el derecho al respeto de los secretos
comerciales y el derecho al acceso a la documentacién relacionada con el pro-
cedimiento.

Ahora bien, en aras de reforzar la transparencia y el acceso publico a la
informacion relativa a los procedimientos de seleccién de contratistas el con-
tratante a través de su pagina web oficial podra publicar datos e informacio-
nes tales como las contrataciones programadas, los llamados a participar, los
pliegos o condiciones de contratacion, los procedimientos de contratacién en
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curso y la documentacidn relativa a las mismas, los contratos adjudicados, los
procedimientos anulados, y cualquier otra informacion ttil de tipo general,
como puntos de contacto y medios de comunicaciéon que pueden utilizarse
para relacionarse con el contratante.

En Espafia esta previsto que la Administracion contratante tenga un per-
fil oficial en la web para la publicacion de todas las actuaciones y documentos
relacionados con los procedimientos de seleccion de contratistas y los contra-
tos adjudicados, dado el auge de los medios electrénicos repercute significa-
tivamente en el acceso a la informacién en materia de contrataciones lo cual
deriva en mayor transparencia en los procedimientos, en Venezuela ha habido
avances en este sentido con la obligacion de publicar el llamado a participar
en los concursos abiertos en su pagina web oficial y remitirlo al Servicio Na-
cional de Contrataciones para que sean publicado en la pagina web de ese
organo de conformidad con el articulo 79 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

D. Participacion de los miembros de los 6rganos de control como
observadores en el procedimiento

Este mecanismo de control interno previsto en el articulo 12 de la dero-
gada Ley de Licitaciones y en el articulo 11 de la derogada Ley de Contrata-
ciones Publicas, no ha sido reproducido en el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, la normativa vigente no contempla
la potestad de la Contraloria General de la Reptiblica y de la unidad de control
interno del contratante, de designar representantes para actuar como obser-
vadores en los procedimientos de seleccién.

Esta participacion pudiera dar lugar a denuncias y auditorias de control
posterior en el supuesto que los funcionarios actuantes como observadores
constataran alguna irregularidad administrativa durante los actos publicos
que se celebren en el curso de los procedimientos de seleccion.

Ahora bien, aun cuando no se encuentra en la actualidad legalmente pre-
vista la participacion de observadores, la comision de contratacion esta en el
deber de remitir los casos o hechos que pueden generar responsabilidad ad-
ministrativa a la unidad de auditoria interna del contratante®, conforme con
lo establecido en el numeral 18 del articulo 15 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

% Numeral 18 del articulo 15 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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E. Derecho a aclaratorias al pliego o condiciones de contratacién
y su publicidad

Las reglas, condiciones y criterios aplicables a cada contratacion deben
ser objetivos, de posible verificacion y revisidn, pero cualquier participante
tienen derecho a solicitar aclaratorias sobre éstos documentos y que éstas sean
notificadas por escrito a todos sin indicar su origen, asegurando asi que nin-
gun oferente reciba informacién exclusiva de manera individual, preservando
con ello el principio de igualdad de trato y de publicidad garantes de la trans-
parencia, a los fines que todos estén en conocimiento de su contenido para su
consideracion en la elaboracidn y presentacion de su oferta, en virtud que las
respuestas de las aclaratorias forman parte del pliego de condiciones y ten-
dran su mismo valor?.

Las respuestas a las solicitudes de aclaratorias son parte de las condicio-
nes de contratacidn en virtud de su caracter vinculante para todos los oferen-
tes y por tanto, es necesaria para interpretar el contrato que se adjudique y
resolver las dudas relacionadas con su cumplimiento.

Con este mecanismo de aclaratorias se evita las comunicaciones informa-
les entre los distintos actores del procedimiento para esclarecer aspectos vin-
culados con el pliego o condiciones de contratacion, sin que tengan conoci-
miento los demas participantes. Asimismo, este mecanismo es de utilidad
para subsanar errores materiales, de hecho o aritméticos de las especificacio-
nes técnicas, entre otros aspectos, contribuyendo a mejorar el pliego o condi-
ciones de contratacion lo que incide significativamente en la presentacion de
ofertas ajustadas a los requerimientos del contratante, por ende, se reduce la
presentacion de ofertas con omisiones o divergencias sustanciales que con-
duzcan a su rechazo, restringiendo la competencia.

Las respuestas a las aclaratorias deben ser recibidas por todos los partici-
pantes con al menos un dia habil de anticipacion a la fecha fijada para que
tenga lugar el acto de manifestaciones de voluntad u ofertas, segtin sea el caso.

El lapso para solicitar aclaratorias en el concurso abierto y en el concurso
abierto anunciado internacionalmente sera de al menos tres dias habiles; dos
dias habiles en el concurso cerrado y un dia habil para consulta de precios.
Dichos lapsos se deben contar desde la fecha a partir de la cual el pliego de
condiciones esté disponible a los interesados?!.

Ahora bien, en el articulo 12 de la Ley Constitucional contra la Guerra
Econdémica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisiciéon de Bienes,

70 Articulo 69 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Ptblicas.
71 Articulo 70 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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Servicios y Obras Publicas, de aplicacion preferente, contempla que las solici-
tudes y respuestas, lo cual incluye las aclaratorias, deberan realizarlas en for-
mato electrénico, disponible de manera general para todos los interesados,
otorgando mayor transparencia a este mecanismo.

F. Motivaciéon del informe de recomendacion de la adjudicacién

La motivacién como requisito de forma de los actos administrativos ame-
rita la necesaria expresion de los hechos que dan origen al acto y los funda-
mentos legales del mismo?”2.

La obligacion de motivar el informe de recomendacién representa una
manifestacién de transparencia; por otra parte, constituye un derecho a favor
de los oferentes frente al contratante.

Este informe en los concursos abiertos y los concursos cerrados debe de-
tallar los motivos de la calificacion y de la evaluacion legal, técnica y finan-
ciera de conformidad con el articulo 95 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Contrataciones Puiblicas, tomando en consideracion que las ofertas
presentadas deben ser evaluada de manera integral, de ese examen debe re-
sultar la oferta con la primera opciéon para recibir la adjudicacién, debiendo
ser conveniente desde todo punto de vista, por ello, ademas de los aspectos
meramente econdmicos vinculados con el precio ofrecido, debera constatarse
que el oferente cuenta con la capacidad suficiente para desarrollar, en las con-
diciones mas ventajosas para el contratante y la colectividad, el objeto de con-
tratacion licitado. Asimismo, el informe de recomendacion debe indicar las
ofertas con la segunda y tercera opcidn, siempre que sea posible.

Por otro lado, el informe de recomendacion debe ser detallado en sus mo-
tivaciones, en cuanto a los resultados de la evaluacion de los aspectos legales,
técnicos, econémicos, financieros y en el empleo de medidas de promocién
del desarrollo econémico y social, asi como en lo relativo a los motivos de
descalificacion o rechazo de las ofertas presentadas, en virtud que ese partici-
pante descalificado u oferente cuya oferta ha sido rechazada perdera la opor-
tunidad de contratar con el Estado y esa pérdida de oportunidad es indemni-
zable patrimonialmente en otros ordenamientos juridico, sin embargo en Ve-
nezuela no hay precedentes judiciales conocidos.

La evaluacion de las ofertas en todas las modalidades de contratacion
debe ser global y los resultados en esa fase del procedimiento de seleccion
reflejan la conveniencia o no de contratar con determinado oferente aten-
diendo a los parametros que se hubieren fijado en el pliego de condiciones,

72 Articulo 9 Ley Organica de Procedimientos Administrativos.
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vinculados por lo general con la capacidad legal, técnica, econémica y finan-
ciera del contratista y en observacion de los principios que deben regir las
contrataciones Publicas, caso contrario la Administracion Publica en su actua-
cién podria incurrir en el otorgamiento indebido de la adjudicacién a un ofe-
rente, con las consecuencias juridicas que dicha actuacién implica y que puede
generar la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios causados con
su actuacion.

3. Enlafase de decision

En esta etapa se decide la adjudicaciéon o declaratoria desierta del proce-
dimiento de seleccién de contratistas. Con la adjudicacion se determinara cual
es la oferta mas conveniente para la Administracion Publica.

La adjudicacién es un acto unilateral en el que la maxima autoridad se-
lecciona una oferta determinada, en tanto cumpla con los requisitos conteni-
dos en el pliego o condiciones de contratacion, incluyendo los limites presu-
puestarios. A partir de la notificacion de la adjudicacidn, el ganador contrae
derechos y obligaciones con la Administracion Puablica, que establecen que se
mantendran inalterables las bases de la licitacion, asi como la garantia de la
formalizacion del contrato.

En cuanto a la declaratoria de desierta del procedimiento tnicamente
procedera por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se de-
clarara en acto administrativo en el que se sefialaran en forma expresa y deta-
llada las razones que han conducido a esa decision.

A. Motivacidn de la adjudicacion

Estando la Administracion Publica sujeta a la Ley y al derecho, no basta
que sus decisiones se produzcan en el marco de un procedimiento, por tanto,
una decision administrativa debe tener su origen y fundamento en la Ley, por
ello amerita una motivacion razonada y justificada.

La motivacion del informe de recomendacion no basta para adjudicar, la
maxima autoridad debe motivar el acto mediante el cual otorga la adjudica-
cién del contrato y dicho acto debe ser de caracter publico, salvo las reservas
de Ley en caso de tratarse de una contratacion cuyo objeto este destinado a la
seguridad y defensa de la Nacion.

La maxima autoridad o quién esta delegue debe motivar: 1. Que la selec-
cion del contratista aun cuando su oferta represente la tinica opcidn posible,
tiene fundamentacién en el pliego o condiciones de contratacion, y 2. Que la
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oferta del contratista seleccionado satisface la finalidad requerida por el con-
tratante para cumplir con el objeto de la contratacion.

La motivacion de la adjudicacion permitird conocer el porqué de la deci-
sion de la maxima autoridad y ello es determinante para una contratacién
transparente dado que si bien el procedimiento en su fase previa, de inicio y
sustanciacion pudiera desarrollarse de manera transparente con apego a la
normativa legal aplicable y respetando los principios que rigen esta materia
es preciso que la adjudicacidn del contrato de manera motivada sea otorgada
a la oferta que resulte con la primera opcidn al aplicar los criterios de evalua-
cion y cumpla los requisitos establecidos en el pliego o condiciones de contra-
tacion salvo que opere el decaimiento de la adjudicacion en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 109 del referido Decreto Ley.

No es lo mismo justificar una providencia que regula aspectos técnicos
cientifico en el funcionamiento de una unidad administrativa que justificar la
seleccion de un contratista para ejecutar un contrato, la maxima autoridad
debe justificar que el contratista seleccionado cumple de forma integral con
los requerimientos legales, técnicos, econémicos-financieros para cumplir con
el objeto de la contratacion.

Por otra parte, al momento de la adjudicacion el contratante podra solici-
tar el comprobante de inscripcién en el Registro Unico de Contrataciones Pd-
blicas, a los fines de verificar que el oferente no se encuentre inhabilitado para
contratar con el Estado.

Finalmente, no hay que olvidar que el Estado tiene como fin ultimo la
satisfaccion del interés general y los procedimientos de seleccién de contratis-
tas son una herramienta esencial para lograr esa finalidad. Por ello, las con-
trataciones publicas afectan de manera directa los intereses de la ciudadania,
dado que alli se ponen en juego los recursos de los que dispone la sociedad
para su desarrollo y bienestar comun. Por eso su administracion es una cues-
tion que involucra a todos y en consecuencia, se debe velar por una utilizacién
transparente y eficiente. En la sociedad como la venezolana que padece una
grave crisis social, politica y econdmica, resulta imprescindible luchar contra
la corrupcion y en favor de la transparencia es un desafio de todos y resulta
necesario aplicar las herramientas ttiles para la obtencién de tal fin.

B. Notificacion de los procedimientos realizados, adjudicaciones
otorgadas y contratos celebrados a los 6rganos de control

Este mecanismo es expresion del principio de rendicidon de cuenta que
rige la funcién ptblica y responde a su vez al principio de transparencia, en
tal sentido, es obligacion de los contratantes notificar al Servicio Nacional de
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Contrataciones, las contrataciones realizadas dentro de los primeros quince
dias continuos, siguientes al vencimiento de cada trimestre, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 38 del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley de Contrataciones Ptublicas.

El Servicio Nacional de Contrataciones por su parte es el responsable de
establecer los mecanismos y parametros para la rendicion de la referida infor-
macién. En tal sentido, es pertinente que se considere informar los procedi-
mientos de seleccién realizados, identificacién de cada procedimiento, su tipo,
su objeto, el nombre de las empresas participantes, de la adjudicataria y el
monto del contrato.

El Registro Nacional de Contrataciones del Estado es el encargado de
consolidar la rendicién trimestral de los procedimientos realizados, con el ob-
jeto de garantizar y mantener un sistema de informacion de las contrataciones
del Estado, con el fin de proveer informacién a cualquier interesado?, lo cual
coadyuva a la publicidad de los procedimientos de seleccion dando mayor
transparencia facilitando su control fiscal y social.

En el caso que el Servicio Nacional de Contrataciones verifique la reali-
zacion de procedimientos no aplicables en atencién a la cuantia o no proce-
dentes por supuestos cualitativos esta facultado para denunciar ante la Con-
traloria General de la Republica?, esos casos o hechos que puedan generar
responsabilidad administrativa.

Adicionalmente, hay que considerar que el articulo 5 del Decreto N°
3.324, de fecha 16-03-2018, establece que a los fines del control de los procedi-
mientos de compras del régimen establecido en ese Decreto, el Servicio Na-
cional de Contratistas podra solicitar el aporte periddico de informacion por
parte de los entes contratantes

CONCLUSIONES

La transparencia debe regir toda actuacion administrativa y en los proce-
dimientos administrativos de seleccion de contratistas, como un principio rec-
tor, conlleva directrices para la actuacion de la Administracion Publica, como
laigualdad de trato, siendo el principio basico, estructurante y transversal que
ha de materializarse en todas las fases de un procedimiento de seleccién que

73 Numeral 2 del articulo 53 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.

74 Numeral 18 del articulo 37 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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se caracterice como una verdadera licitacion publica para garantizar la eficien-
cia a través de una mayor concurrencia y competencia en igualdad de condi-
ciones para los participantes y oferentes. Los documentos e informacion con-
cerniente a un procedimiento asi realizado han de publicarse de manera sis-
tematizada y accesible a los ciudadanos para facilitar su participaciéon en el
conocimiento y control del gasto ptblico, ofreciendo una licitacién abierta al
control fiscal y social.

Los procedimientos de seleccion de contratistas regidos por el principio
de transparencia deben estar bajo la responsabilidad de funcionarios cuya
profesionalizacion y especializacidn en contrataciones publicas sea una poli-
tica estatal, con apego a un cédigo de conducta que promueva la honestidad,
imparcialidad, objetividad y formacién. Asimismo, la Administracion Publica
debe adoptar politicas de autocontrol y estimulo para la mejora permanente
de los procedimientos que tramitan. Igualmente, la mejora de los sistemas de
control previo y posterior, garantizando su total independencia y los medios
materiales y humanos para poder ejercer con eficiencia e integridad sus com-
petencias, asi como para la rendicion de cuentas de sus actuaciones.

Este trabajo describié los mecanismos apropiados para garantizar la
transparencia como principio rector de los procedimientos administrativos de
selecciéon de contratistas, por ser la contratacion publica un ambito de la ges-
tion publica proclive a la corrupcion; por tanto, con esos mecanismos se per-
sigue la plena transparencia para la ejecucion de un procedimiento de selec-
cioén abierto, integro y eficiente, en el cual prevalezcan los principios de pla-
nificacion, igualdad, publicidad y competencia, acompanados de criterios ob-
jetivos de adopcion de decisiones, que faciliten la seleccion objetiva del con-
tratista, sin que medie practica alguna que opaque el actuar transparente de
la Administracién que debe dejarse ver sin reservas indebidas.

En Venezuela, la modalidad de seleccion de contratista legalmente pre-
vista en cuyo desarrollo se observa la aplicaciéon de mayor nimero de meca-
nismos para garantizar la transparencia, es el concurso abierto, modalidad
que mas se asemeja a un procedimiento administrativo de seleccién general y
publico; los demas procedimientos —el concurso cerrado, consulta de precios
y contratacién directa— son modalidades restringidas, selectivas, con menor
publicidad de sus actos y con una minima concurrencia de oferentes, que li-
mita la competencia y la comparacién de ofertas para la seleccién de la mas
conveniente a los intereses de la Administracion Publica.

En definitiva, siendo Venezuela Estado Parte de la Convencién de Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion, de la Convencién de Interamericana contra
la Corrupcién y con fundamento en el articulo 143 de la Constitucion de la
Reptiblica, la normativa que regula las contrataciones ptiblicas regidas por el
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principio de transparencia debe establecer mecanismos que permitan asegu-
rar una competencia efectiva en condiciones de igualdad en los procedimien-
tos de seleccion de contratistas, estableciendo la preferencia de un procedi-
miento general, abierto y publico como regla para la seleccion objetiva de con-
tratistas y limitando las demas modalidades para supuestos de procedencia
estrictamente tasados.

Por tanto, en Venezuela el ordenamiento juridico no debe dar preeminen-
cia a la aplicacion de los procedimientos sin libre concurrencia como el con-
curso cerrado, consulta de precios y contratacion directa, por lo cual debe mo-
tivarse de manera precisa y justificada su utilizacion para atender necesidades
especificas y excepcionales, promoviendo siempre en ellos una concurrencia
y publicidad adecuada, porque debe prevalecer la transparencia para evitar
cualquier practica que afecte la finalidad del procedimiento que es la seleccién
de la oferta mas conveniente a los intereses de la Administracion Publica para
la ejecucion eficiente y eficaz del gasto ptiblico, destinado a las contrataciones
publicas para el funcionamiento del Estado, asi como de bienes, servicios y
obras de interés general destinados al bienestar comtin de la colectividad.
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