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Resumen: Este trabajo aborda el tema de la discrecionalidad en el ambito
deltrdmite de las modalidades de seleccidn de contratistas. Para ello, se ana-
lizan normas especificas del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas y de su Reglamento, para demostrar que el sistema
de contratacién publica venezolano otorga una amplisima discrecionalidad
a los contratantes, lo cual trae como consecuencia el establecimiento de un
sistema sumamente opaco, casuistico y limitativo, que atenta contra los
principios de transparencia, publicidad y competencia, que son de obligato-
ria observancia de conformidad con el marco normativo vigente en la mate-
ria.

Palabras clave: Contratacién publica — Discrecionalidad — Modalidades de
Seleccidon de contratistas.

Abstract: This paper analyzes administrative discretion in public procure-
ment. For that purpose, it studies the framework of the Decree with rank,
value, and force of Public Contracts Law and its regulations to demonstrate
that the public contract system grants broad discretionary powers to the
Public Administration, resulting in an opaque, casuistic, and restrictive sys-
tem, that violate the transparency, publicity, and competitiveness princi-
ples, that are mandatory according to the legal framework.
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El presente trabajo desarrolla el tema de la discrecionalidad en el
ambito del tramite de las modalidades de seleccién de contratistas, apo-
yandose en el analisis de un conjunto de normas contenidas en el De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones PUblicas’ (en
lo sucesivo “Ley de Contrataciones PuUblicas”), a los fines de demostrar
que la legislaciéon venezolana en la materia otorga una excesiva

*  Abogado UCAB (2003). XIV Cursos de Postgrado en Derecho de la Universidad de
Salamanca en Derecho Constitucional (2004). Magister en Derecho Administra-
tivo y Tributario por la Universidad Complutense de Madrid (2005). Magister en
Gerencia Publica (IESA, 2013). Profesor Invitado de Postgrado y de Educacion Eje-
cutiva en el IESA. Miembro Ordinario de la Asociaciéon Venezolana de Derecho Ad-
ministrativo. Colaborador de los Observatorios de Contratacion Publica de Argen-
tina, Colombia y Espafia.
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discrecionalidad a los funcionarios que intervienen en el tramite de es-
tas modalidades.

La discrecionalidad ha sido un tema de amplia discusién en la doc-
trina juridica venezolana. La entonces Corte Federal de Venezuela reco-
nocio la existencia de los actos discrecionales, que entendié como aque-
llos donde la Administracién no estda sometida al cumplimiento de nor-
mas especiales en cuanto a la oportunidad de obrar, lo cual no quiere
decir que obra arbitrariamente, obviando toda regla de derecho, ya que
la autoridad administrativa debe observar siempre los preceptos legales
sobre formalidades del acto?

En palabras de BREWER-CARIAS, la discrecionalidad administrativa se
manifiesta en el ejercicio de aquellas actividades de la Administracion
en las cuales el legislador le confiere al funcionario determinados pode-
res de apreciacién de la oportunidad y conveniencia de su actuacion®.

Esta actividad discrecional de la Administracién, tal como afirmoé la
entonces Corte Federal de Venezuela, es indispensable para poder rea-
lizar actividades en procura del interés general y lograr sus fines de un
modo cabal, porque la ley no puede prever y reglamentar las multiples,
cambiantes y complejas relaciones juridicas que se producen en la so-
ciedad* Por tanto, es comun que la ley se limite a determinar normas
gue fijan la competencia de los diversos 6rganos administrativos y deja
a éstos un cierto grado de libertad de apreciacion de los hechos, para
decidir u orientar su actuacioén. Ello encuentra su justificacion en el en-
tendido que, tal como afirma GARRIDO FALLA, la Administracion esta en
mejor posicidn, dada su capacidad técnica y operativa, asi como en vir-
tud de su mayor relacién con el medio econdmico y social, para resolver
prontay eficazmente las cambiantes necesidades sociales®.

En todo caso, la Administracion solo puede ejercer las facultades ex-
presamente reconocidas por la ley, por lo cual, "nunca, en ninguna opor-
tunidad, puede el funcionario ejercer atribuciones discrecionales, a me-
nos que la ley se las conceda directa y categdricamente"®. Es decir que,
tal como afirma GARCIA DE ENTERRIA, la discrecionalidad administrativa es

2 Sentencia de la antigua Corte Federal de 06-11-1958, publicada en Gaceta Forense,
2% etapa, N° 22, Caracas, 1958, p. 133.

3 Allan Brewer Carias, “Algunos aspectos del control judicial de la discrecionalidad
en Venezuela” (Congreso de Derecho Administrativo, paralelo al VIII Foro Iberoa-
mericano de Derecho Administrativo, Panama, septiembre 2009). Disponible en
https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2009/09/1052.-4-606-Control-
judicial-de-la-discrecionalidad-en-Venezuela.-Foro-IDA-Panam%C3%Al.-Sept.-
2009.doc.pdf

4 Sentencia de la antigua Corte Federal de 06-11-1958, p. 133.

5 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, Volu-
men | (Madrid: Tecnos, 1994), 182-183.

& Sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacion en Sala Federal de 11-08-1949,
en Gaceta Forense, 1% etapa (Segunda Edicién), Ao |, N° 2, Caracas, 1949, p. 140.
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expresion del principio de legalidad, ya que esta se presenta ante una
remisidn normativa expresa y no ante la inexistencia de la norma”.

Este Ultimo punto tiene una importancia fundamental en el pre-
sente trabajo, ya que, precisamente, analizaremos normas especificas
contenidas en la Ley de Contrataciones PuUblicas, que expresamente
atribuyen poderes discrecionales a los funcionarios que participan en el
tramite del procedimiento de seleccidon de contratistas, asi como al Pre-
sidente de la Republica, por lo que, las potestades discrecionales que se-
ran objeto de estudio, en consonancia con TORREALBA SANCHEZ, emanan
del propio ordenamiento juridico y no de la ausencia de norma aplica-
bles.

Explicado brevemente el concepto de discrecionalidad, a continua-
cion, desarrollaremos algunas normas en el ambito de |la contrataciéon
publica que, en nuestro criterio, atribuyen poderes discrecionales exce-
sivos que se contraponen con los principios que informan la contrata-
cion publica venezolana, y que, en definitiva, opacan el tramite de las
modalidades de seleccién de contratistas.

Una deficiencia de nuestro marco normativo en materia de contra-
tacién publica la encontramos en la concepcién y disefo del sistema de
modalidades de seleccidén de contratistas previsto en la Ley de Contra-
taciones Publicas®.

En tal sentido, la Ley de Contrataciones Publicas establece cuatro
modalidades de seleccién de contratistas, a saber: concurso abierto,
concurso cerrado, consulta de precios y contratacion directa; cuya selec-
cion estd atada, en los tres primeros casos, a parametros cuantitativos
qgue definen la modalidad que debe aplicarse, al cruzar dichos parame-
tros con las tres categorias de contratos que la Ley regula, a saber: ad-
quisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de obras.

En el caso de la contratacion directa, esta modalidad de seleccidon
de contratistas no estd atada a un pardmetro cuantitativo especifico,

7 Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Admi-
nistrativo. Volumen [, 12° ed. (Madrid: Thomson Civitas., 2004), 442-452.

8  Miguel Angel Torrealba Sanchez, “Discrecionalidad administrativa y conceptos ju-
ridicos indeterminados: ;nociones totalmente diversas o dos niveles dentro de
una misma categoria? Garcia de Enterria y las posiciones de la doctrina venezo-
lana”, Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano 8, 2016: 225.

2 Daniel Rosas Rivero, “La contratacion publica venezolana en los tiempos de CO-
VID-19: Su estado actual, las ilegales recomendaciones del Estado y una breve mi-
rada al mundo” en Derecho Publico en tiempos de pandemia: Reflexiones juridi-
cas sobre la COVID-19 (Caracas: CIDEP, 2020).
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sino que el legislador enumero, en los articulos 5y 101 de la Ley de Con-
trataciones Publicas, nada menos que 28 situaciones excepcionales, que
son absolutamente casuisticas y ampliamente subjetivas, con base en
las cuales se puede proceder por dicha modalidad de seleccion.

Sumando esas 28 situaciones excepcionales y casuisticas a las otras
cuatro excepciones® que prevé la Ley de Contrataciones Publicas en la
aplicaciéon de los parametros previstos para el concurso cerradoy la con-
sulta de precios, asi como también los cinco supuestos de exclusiéon total
de aplicacién de la Ley previstos en su articulo 4, tenemos 37 excepcio-
nes que deben analizarse para la determinaciéon de la modalidad de se-
leccion de contratistas que debe sustanciarse en un determinado con-
trato, colocando tal decisién sobre la unidad usuaria”, que aplicara su
discrecionalidad para la determinacion de la modalidad aplicable, previo
analisis de los pardmetros cuantitativos aplicables para cada modalidad
de seleccidon de contratistas y apoydandose en su interpretacién personal
y subjetiva de las antes referidas 37 excepciones.

Adicionalmente, el numeral 12 del articulo 5 de la Ley de Contrata-
ciones PuUblicas, habilita a adjudicar via contrataciéon directa la “adquisi-
cion de bienes, la prestacion de servicios y la ejecucion de obras, reque-
ridos, cuando se decrete cualquiera de los estados de excepcion con-
templados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela”. Esta norma se ha utilizado en afos recientes en el ambito de la

10 Tres en el caso del Concurso cerrado (art. 85) y una para la consulta de precios (art.
96). Estas excepciones llaman a no aplicar el elemento cuantitativo en la determi-
nacion de la modalidad de seleccion de contratistas que debe sustanciarse, sino
que la eleccion de la modalidad aplicable estd sujeta a una caracteristica propia
del contrato o a la aprobacion de un Plan Excepcional por el Ejecutivo Nacional.

T Segun el articulo 6.2 de la Ley de Contrataciones Publicas, la unidad usuaria es la
responsable de efectuar las actividades previas a la contratacion, formular el re-
guerimiento a la unidad contratante, administrar el contratoy evaluar la actuacion
y desempeno del contratista en los procedimientos de contratacion previstos en
la referida Ley. En ese sentido, el articulo 7 del Reglamento de la Ley de Contrata-
ciones Publicas establece que las actividades previas a la contratacion deben rea-
lizarse para todas las modalidades de seleccidn de contratistas previstas en la Ley
de Contrataciones Publicas, asi como en los procedimientos excluidos de la apli-
cacion de estas modalidades, para garantizar una adecuada seleccién. El objeto
de imponer la realizacion de estas actividades previas, tal como lo indica el articulo
2 de la Ley, es garantizar la oportuna contratacién, ello con base en un reconoci-
miento explicito sobre la importancia del principio de planificacion. Entre esas ac-
tividades previas, se debe preparar el presupuesto base, que es uno de los docu-
mentos fundamentales, ya que permite inicialmente ubicar la contratacidon dentro
de los parametros cuantitativos previstos en la Ley para tres de las cuatro modali-
dades de seleccion de contratistas. En todo caso, es en esta etapa del procedi-
miento que la unidad usuaria determina especificamente el tipo de contratacion
que se debe realizar, determinando las ventajas econémicas y técnicas de la
misma, su prevision en la programacion anual de compras, evaluar la recurrencia
de la contratacion y determinar si es viable agruparla en un solo procedimiento o
bajo la modalidad de contrato marco, entre otros.
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contratacion publica, dictdndose diversos regimenes especiales®?, los
cuales alargan la lista de excepciones a la aplicacion de los parametros
cuantitativos previstos en la Ley de Contrataciones Publicas para la de-
terminacion de la modalidad de seleccién de contratistas que resulta
aplicable a una contrataciéon especifica, y que en definitiva hacen mas
compleja la determinacién de la modalidad de selecciéon de contratistas
aplicable a un contrato especifico, todo ello soportado en la discreciona-
lidad de la unidad usuaria, quien debe sortear un niumero amplisimo de
excepciones y considerar las mismas en conjunto con el analisis de los
parametros cuantitativos previstos en la Ley.

Con base en lo anterior, podemos afirmar, que no basta que la uni-
dad usuaria simplemente aplique un parametro cuantitativo para deter-
minar la modalidad de seleccién de contratistas aplicable, sino que, para
tal determinacion, el legislador disend un sistema de amplia excepcio-
nalidad y discrecionalidad que lleva a dicha unidad a atravesar un mar
de excepciones sumamente casuisticas y subjetivas, y en ejercicio de su
propia interpretacién, aplicara su discrecionalidad para determinar cual
es la modalidad de seleccién de contratistas que resulta aplicable al caso
especifico.

Es paraddjico que el legislador haya disefado un sistema tan com-
plejo para la determinacion de la modalidad de selecciéon de contratistas
que resulta aplicable a un contrato especifico, cuando lo cierto es que
esta decisidon es una de las mas importantes y fundamentales que se
toman en el marco de este procedimiento administrativo especial,
siendo que determina no solo los tiempos y requisitos aplicables para la
eleccion del contratista, sino, mas grave aun, bajo el opaco sistema ve-
nezolano, también determina el nivel de publicidad que tendra el pro-
cedimiento, por lo que, bajo este sistema actual, se crean los incentivos
necesarios para ejercer la discrecionalidad en detrimento del procedi-
miento de seleccién mas publico, como lo es el concurso abierto, tal
como explicamos en el desarrollo del presente trabajo.

La importancia de esta decision sobre la determinaciéon de la moda-
lidad de seleccion de contratistas aplicable a un caso concreto también
la podemos evidenciar en el hecho que el legislador incluyé entre los
supuestos generadores de responsabilidad administrativa detallados en
el articulo 166, el numeral 2, que sanciona a quien deje de aplicar la mo-
dalidad de seleccién de contratistas correspondiente conforme a la Ley.

2 A modo de ejemplo podemos mencionar el Régimen Especial dictado por el Pre-
sidente de la Republica y publicado en la Gaceta Oficial N° 41.362 del 16-03-2018, y
el Régimen Especial y Transitorio en materia de contrataciones publicas que re-
sulta aplicable a la Industria Petrolera Nacional que fue publicado en Gaceta Ofi-
cial N° 41.376 del 12-04-2018.
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A pesar de su importancia, el legislador optd por un disefio norma-
tivo con una enorme carga de interpretacion subjetiva y amplisima dis-
crecionalidad, lo cual entendemos como un gran desacierto, ya que el
resultado es un sistema ampliamente discrecional donde la excepcién
es la norma, en detrimento de lo que ha debido ser la regla, a saber, la
aplicaciéon estricta de los parametros cuantitativos para la determina-
cion de la aplicabilidad de cada modalidad, quizas sumando un nimero
cerrado, racional y objetivo de excepciones para casos y circunstancias
realmente excepcionales y especificamente determinadas.

Como afirma BREWER-CARIAS, en materia de contratacion publica en
Venezuela, la regla para la seleccion de contratistas en los contratos pu-
blicos es la excepcidn, lo cual ha ocasionado la desapariciéon material de
la licitacion y ha aumentado el ambito de la contratacion directa, el cual
se ha expandido en la propia LeyP”. Es decir, que el disefio normativo de
la Ley de Contrataciones Publicas hace mas énfasis en las excepciones
gue en el pardmetro cuantitativo como regla general, con lo cual esta
creando los incentivos necesarios para evadir las modalidades de selec-
cién de contratistas mas publicas y competitivas y direccionar las con-
trataciones publicas hacia mecanismos discrecionales de contratacion.

Entonces, podemos afirmar, que la Ley de Contrataciones Publicas,
en relacién con la determinacién de la modalidad de seleccién de con-
tratistas que resulta aplicable a un determinado contrato, incorpora un
conjunto de normas que convierten la excepcionalidad en la regla, re-
quiriendo la aplicacion de una amplisima discrecionalidad basada en
una interpretacion individual, subjetiva y ampliamente casuistica.

Otro ejemplo de amplia discrecionalidad en materia de contrata-
cion publica, lo encontramos en el articulo 5 de |la Ley de Contrataciones
Publicas. Sin embargo, antes de entrar en dicho analisis, es importante
realizar un comentario previo para entender la referida norma.

La redaccioén del articulo 5 es sumamente deficiente, ya que en su
primer parrafo establece que los contratos detallados en esa norma es-
taran excluidos “sélo de la aplicacion de las modalidades de seleccion

3 Allan Brewer-Carias, “De la Ley de Licitaciones a la Ley de Contrataciones PuUblicas
en Venezuela: Una estrecha reforma que amplio el radio de las excepciones al ré-
gimen de seleccidn de contratistas y a la corrupcion administrativa”, en Retos de
la contratacion publica en Iberoamérica: Homenaje a Allan R. Brewer-Carias (Bo-
gota: Universidad del Rosario, 2017), 36.
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de contratistas indicadas en el presente Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley”", sin embargo, luego de terminar la enumeraciéon de los
referidos contratos, el parrafo inmediatamente siguiente indica expre-
samente, que los “contratos a que hacen referencia los numerales an-
teriores, seran adjudicados directamente por la mdxima autoridad
contratante”.

Es decir, la norma comienza indicandonos que los contratos alli de-
tallados estarian excluidos solo de la aplicacidon de las modalidades de
seleccidn de contratistas, pero mas abajo en la misma norma se contra-
dice al indicar que dichos contratos seran adjudicados directamente por
la maxima autoridad, haciendo referencia implicita a la contratacién di-
recta, que es precisamente una modalidad de seleccién de contratis-
tas™.

En todo caso, si bien la redacciéon del articulo es sumamente defi-
ciente, lo que interpretamos con base en un andlisis integral de su con-
tenido, es que el legislador, lo que quiso decir, es que los contratos alli
detallados estarian excluidos de la aplicacion de los parametros cuanti-
tativos previstos en la Ley de Contrataciones Publicas para la aplicaciéon
de las modalidades de concurso abierto, concurso cerrado y consulta de
precios, debiendo adjudicarse los referidos contratos a través de la mo-
dalidad de contrataciéon directa, para la cual no se exige un parametro
cuantitativo especifico sino que el contrato verse sobre un determinado
objeto, entre los previstos en el articulo 101y en el mismo articulo 5.

Esclarecido lo anterior, el Ultimo parrafo del articulo 5, establece lo
siguiente:

El Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros y Minis-

tras, podra dictar medidas temporales que excluyan de las modalidades de

seleccion de contratistas establecidos en el presente Decreto con Rango,

valor y Fuerza de Ley, determinados bienes, servicios y obras, que se consi-
deren estratégicos.

Segun lo anterior, el Presidente de la Republica en Consejo de Mi-
nistros puede excluir de las modalidades de seleccion de contratistas,
los bienes, servicios y obras de caracter estratégico. Ahora bien, distinto
a los catorce tipos de contratos enumerados en el articulo 5 para los cua-
les el legislador expresamente indicé que serian adjudicados directa-
mente por la maxima autoridad, en el caso del antes citado ultimo pa-
rrafo de la referida norma, el legislador no establecié el mecanismo a
través del cual se adjudicaran los contratos estratégicos incluidos en las
medidas temporales que puede dictar el Presidente de la Republica,

4 Esta afirmacion tiene su fundamento en el hecho que la Contratacion Directa se
encuentra regulada en el Capitulo VI del Titulo Il de la Ley, cuyo bautizo es preci-
samente Modalidades de Seleccion de Contratistas.
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solo indicando que estaran excluidos de las modalidades de selecciéon
de contratistas.

A pesar del silencio del legislador, si analizamos integralmente la
norma, incluso con su deficiente redaccién, podemos evidenciar que la
intencién latente en el articulo 5 es enumerar aquellos contratos que se
adjudicarian directamente, obviando la aplicacién de la modalidad de
seleccién de contratistas que resultaria aplicable segun el monto del
contrato. Por ello, a pesar que el legislador no lo dijo expresamente, po-
demos entender que su intencién es habilitar al Presidente de la Repu-
blica para ampliar la lista de contratos que se pueden adjudicar a través
de la modalidad de contratacién directa, previa consideracion de su ca-
racter estratégico.

Es decir, que los casos en |los cuales es procedente la aplicacion de
la modalidad de contratacidon directa no estan limitados a los enumera-
dos en el articulo 101 de |la Ley de Contrataciones Publicas, sino que tam-
bién debemos considerar como tales, los incluidos en el articulo 5 de la
Ley, por lo que, a pesar que esta norma no lo dice expresamente, al se-
nalar el legislador que los contratos alli incluidos se deberdn adjudicar
directamente por la maxima autoridad, entendemos que, en los casos
previstos en el articulo 5, también se requiere dictar un acto motivado
gue justifique su procedencia.

En tal sentido, volviendo al tema de la discrecionalidad, la posibili-
dad de ampliar esa lista de contratos tiene una naturaleza intrinseca-
mente discrecional, ya que el Unico parametro que impone la norma al
Presidente de la Republica para el ejercicio de dicha atribucién, es que
los bienes, servicios y obras, se consideren estratégicos. Esta considera-
cidn como estratégico no encuentra definicién ni limites en nuestro or-
denamiento juridico, guedando por tanto a discrecién del Presidente de
la Republica, la determinacion de bienes, servicios y obras como tales.

Con base en lo anterior, el articulo 5 de |la Ley de Contrataciones PU-
blicas habilita al Presidente de la Republica para, de manera discrecio-
nal, expandir la lista de excepciones aplicables a los pardmetros cuanti-
tativos de las modalidades de concurso abierto, concurso cerrado y con-
sulta de precios, con la consecuencia de convertir esa lista de excepcio-
nes, que inicialmente se encuentra en 37 casos previstos en la Ley de
Contrataciones Publicas, en un ndmero practicamente abierto, ya que
la inclusion de nuevas excepciones queda sujeta al ejercicio de esta po-
testad discrecional por parte del Presidente de la Republica.

Una vez mas, queda en evidencia, que el sistema de contratacion
publica disefiado por el legislador, tiene como pilar fundamental la ex-
cepcionalidad en materia de determinacién de la modalidad de selec-
cion de contratistas que resulta aplicable, y dicha excepcionalidad pu-
diera no encontrar limites, gracias al potencial ejercicio de los amplios
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poderes discrecionales que la Ley de Contrataciones Publicas atribuye
del Presidente de la Republica.

Como ya dijimos, nuestro ordenamiento juridico vigente en materia
de contratacion publica esta conformado por cuatro modalidades de se-
leccion de contratistas, a saber: concurso abierto, concurso cerrado, con-
sulta de precios y contrataciéon directa.

Ahora bien, entre dichas modalidades de seleccién de contratistas,
solo el concurso abierto tiene algunos rasgos de publicidad, ya que el
Ilamado a participar en el referido proceso se publica en la pagina web
del Servicio Nacional de Contrataciones y en la del ente contratante, y
los actos de presentacion de manifestaciones de voluntad y de ofertas
son de acceso publico.

Esa publicidad del llamado a participar supone, que la unidad con-
tratante™ no controla el niUmero de personas que se hacen parte del pro-
cedimiento, ya que dicho llamado es de libre acceso publico, al estar pu-
blicado en la pagina web del Servicio Nacional de Contrataciones, y por
ende, no se imponen limites al conocimiento publico sobre la existencia
del procedimiento de seleccién de contratistas, pudiendo participar
cualquier interesado.

En contraposicion, en las restantes tres modalidades de seleccion
de contratistas, no existe un llamado a participar que sea de conoci-
miento publico, sino que los potenciales oferentes son preseleccionados
e invitados individualmente a presentar oferta por la unidad contra-
tante, con base en criterios sumamente amplios y generales, previstos
en la Ley de Contrataciones Publicas y su Reglamento'.

En tal sentido, los articulos 86 y 97 de la Ley de Contrataciones PU-
blicas, establecen:

Articulo 86. En el Concurso Cerrado debe seleccionarse a presentar ofertas
al menos a cinco participantes, mediante invitacion acompanada del pliego
de condiciones, indicando el lugar, diay hora de los actos publicos de recep-
cion y apertura de los sobres que contengan las ofertas. La seleccidon debe

> Segun el articulo 6.3 de la Ley de Contrataciones Publicas, la unidad contratante
es la responsable de solicitar y analizar las ofertas, preparar el informe de recomen-
daciodn, solicitar el otorgamiento de la adjudicacién, recomendar la declaratoria de
desierta o terminacién del procedimiento, para la adquisicion de bienes, presta-
cion de servicios y ejecucion de obras, en las modalidades de consulta de precios
y contratacion directa, asi como, en los procedimientos excluidos de la aplicacion
de las modalidades. En el caso de concursos abiertos y cerrados, la Comision de
Contrataciones actuard como unidad contratante.

6 Publicado en Gaceta Oficial N° 39.181 del 19-05-2009.
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estar fundamentada en los aspectos legales, capacidad financiera y expe-
riencia técnica requeridos y debe constar en el acta de inicio del procedi-
miento, levantada al efecto. En caso que se verifique que no existen inscritos
al menos cinco participantes que cumplan los requisitos establecidos para
el concurso cerrado, en el Registro Nacional de Contratistas, se invitara a la
totalidad de los inscritos que los cumplan. El contratante atendiendo a la
naturaleza de la obra, bien o servicio, procurara la contrataciéon de los ofe-
rentes de la localidad, dando preferencia a la participacion de pequenos y
medianos actores econdmicos.

Articulo 97. En |la Consulta de Precios se debera solicitar al menos tres ofer-
tas; sin embargo se podra otorgar la adjudicacién si se hubiere recibido al
menos una de ellas, siempre que cumpla con las condiciones del requeri-
miento y sea conveniente a los intereses del contratante.

Los contratantes en las consultas de precios de bienes y servicios que por
sus caracteristicas lo permitan, podran utilizar el procedimiento de subasta
inversa electrénica, siempre y cuando lo sefialen en las condiciones de la
contratacion. Los oferentes presentardn oferta econdmica que podra ser
mejorada mediante la realizacién de ofertas sucesivas, hasta la conforma-
cion de su oferta definitiva, entendiendo por ésta, la Ultima presentada para
cada variable dentro del lapso de la subasta. El Servicio Nacional de Contra-
taciones, establecerd los aspectos particulares de la aplicaciéon de este me-
canismo.

De conformidad con lo anterior, en el concurso cerrado y en la con-
sulta de precios, la unidad contratante, entre los inscritos en el Registro
Nacional de Contratistas, debe seleccionar al menos a cinco y tres parti-
cipantes, respectivamente, para invitarlos a presentar oferta, con base
en aspectos legales, capacidad financiera y experiencia técnica requeri-
dos, procurando la contratacion de los oferentes de la localidad, dando
preferencia a la participacion de pequefos y medianos actores econo-
micos.

Entonces, en esas dos modalidades de seleccidn, el legislador pare-
ciera imponer limites efectivos a la discrecionalidad en la seleccion de
las personas a quienes invitara a presentar ofertas. Estos limites vienen
dados por la necesidad de fundamentar su decision en los aspectos le-
gales, capacidad financiera y experiencia técnica requeridos, con lo cual,
el legislador pareciera acoger la corriente doctrinal que marca la moti-
vacion como el elemento distintivo fundamental entre lo discrecional y
lo arbitrario.

En términos similares, en el caso de la modalidad de contratacién
directa, el articulo 101 de la Ley de Contrataciones Publicas establece la

7 Sobre este tema Juan Carlos Balzan realiza un preciso analisis en su trabajo Los
Limites a la discrecionalidad, la arbitrariedad y la razonabilidad de la Adminis-
tracion, presentado en las Quintas Jornadas Internacionales de Derecho Adminis-
trativo "Allan Randolph Brewer-Carias", celebradas en la ciudad de Caracas du-
rante el mes de marzo de 2000, y publicado en la Revista de Derecho Administra-
tivo, 9, 2000.
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necesidad de dictar un acto motivado, en el que se justifique adecuada-
mente la procedencia de esta modalidad de seleccién de contratistas,
con base en alguna de las situaciones de hecho enumeradas por la refe-
rida norma'®. Adicionalmente, el articulo 114 del Reglamento establece
que, en el acto motivado, debe indicarse toda la informacion que justifi-
que la citada excepcion, debiendo contener: exposicién sucinta de los
hechos, justificacion legal, analisis y consideraciones de los hechos, y la
decision.

Al mismo tiempo, el reglamentista impuso obligaciones especificas
para motivar la procedencia de la contratacién directa, aclarando que,
para la aplicacion de las situaciones referidas a la necesidad de la con-
tratacion por el perjuicio que pueda causar al drgano o ente contratante
el retardo por el inicio de un nuevo proceso, el tiempo para la adjudica-
cion debe ser inferior al establecido para la modalidad de seleccion de
contratista que corresponda (articulo 115); y que, para el supuesto de pro-
cedencia de la contratacion directa por agotamiento de procedimientos
competitivos, solo la declaratoria desierta de la consulta de precios ha-
bilita la procedencia de este supuesto de contrataciéon directa (articulo
n7)e.

Adicional a lo anterior, el articulo 116 del Reglamento establece que,
cuando las condiciones lo permitan, se podran solicitar al menos dos
ofertas, pero se podra otorgar la adjudicacion si hubiera recibido al me-
nos una de ellas, siempre que cumpla con las condiciones del requeri-
miento y sea conveniente a los intereses del 6rgano o ente contratante.
Y finalmente, el articulo 118 ejusdem, establece que los contratantes ad-
judicaran preferentemente bajo la modalidad de contratacién directa a
empresas pequenas, y medianas industrias o cualquier otra forma aso-
ciativa productiva comunitaria, todas naturales de la localidad o ubica-
das en el lugar donde se ejecutara la contratacion.

Con base en lo anterior, entendemos que tanto el legislador como
el reglamentista, establecieron un conjunto de limites al ejercicio de la

'8 Recordemos lo dicho anteriormente en este trabajo, y es que, en nuestro criterio,
a pesar que el articulo 5 de la Ley de Contrataciones Publicas no lo dice expresa-
mente, al sefalar el legislador que los contratos incluidos en la referida norma se
deberan adjudicar directamente por la maxima autoridad, entendemos que ello
es una referencia directa a la contratacion directa prevista en el articulo 101 gjus-
dem, por lo que, en los casos previstos en el articulo 5, también se requiere dictar
un acto motivado que justifique su procedencia.

9 El Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas fue dictado en el aflo 2009 y
desde entonces no se ha actualizado, a pesar que la Ley de Contrataciones Publi-
cas que se encuentra actualmente vigente es del afio 2014. Hacemos esta obser-
vacion, ya que precisamente la Ley vigente incorpord este limite a la discreciona-
lidad que fue inicialmente previsto en el Reglamento, en una nueva redaccion del
numeral 12 del articulo 101, donde aclara que la declaratoria desierta de la consulta
de precios es la que habilita la procedencia de la contratacién directa.
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discrecionalidad para la procedencia de la contratacién directa como
modalidad de seleccién de contratistas, porque indudablemente, si no
hay motivacion, el Unico apoyo de la decisién seria la voluntad de quien
la adopta y de alli, su arbitrariedad.

No obstante lo anteriormente expuesto, si bien el legislador y el re-
glamentista de alguna manera pretendieron regular el ejercicio de la
discrecionalidad en la procedencia del concurso cerrado, de la consulta
precios y de la contratacion directa, como modalidades de seleccion de
contratistas, lo cierto es que estos parametros aplicables en las referidas
modalidades, traen como consecuencia que, en la practica, los Unicos
gue tienen conocimiento del procedimiento de seleccién de contratis-
tas, son aquellos que son invitados individualmente a presentar oferta,
ya que ni las invitaciones a presentar oferta ni ninguno de los actos y
etapas del procedimiento es de conocimiento publico.

Esa opacidad es de tal envergadura, que al hacerse las invitaciones
de manera individual, cada persona invitada no tiene la posibilidad de
conocer las demds personas seleccionadas para presentar oferta, es de-
cir, la persona invitada desconoce total y absolutamente quién sera su
competencia en el procedimiento, pudiendo tener conocimiento de ello
solo una vez culminada la seleccion del contratista, que es cuando los
oferentes tienen derecho a solicitar la revision del expediente, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley de Contrataciones PUblicas®.

Por ello, en nuestro criterio, los poderes discrecionales de |la unidad
contratante son sumamente amplios en esas tres modalidades de se-
leccion de contratistas, ya que, utilizando criterios muy genéricos previs-
tos en el ordenamiento juridico, debe reducir el universo de cerca de
177.201 personas naturalesy juridicas inscritas en el Registro Nacional de
Contratistas?, para cumplir los minimos exigidos en la Ley de Contrata-
ciones Publicas para cada modalidad de seleccidon de contratistas, a sa-
ber, invitar a un minimo que varia entre 1y 5 potenciales oferentes, de-
pendiendo de la modalidad de selecciéon de que se trate.

20 Articulo 20 de la Ley de Contrataciones Publicas: Culminada la seleccion del con-
tratista, los oferentes tendran derecho a solicitar la revisidon del expediente y re-
querir copia certificada de cualquier documento en el contenido. Se exceptian de
lo dispuesto en este articulo, los documentos del expediente declarados reserva-
dos o confidenciales conforme a la Ley que regula los procedimientos administra-
tivos.

21 Esta cifra corresponde al nidmero de inscritos al cierre del aflo 2015, que es el Ul-
timo dato disponible en la materia, que se encuentra en la Memoria y Cuenta del
Servicio Nacional de Contrataciones (SNC) que forma parte de la Memoria y
Cuenta de la Vicepresidencia Ejecutiva de la Republica Bolivariana de Venezuela
presentada ante la Asamblea Nacional en enero de 2016, p. 289. Lamentable-
mente, por la opacidad reinante en la informacién publica en Venezuela, no ha
sido posible obtener un ndmero de inscritos mas actualizado para el momento de
la preparaciéon de este trabajo.
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Esta discrecionalidad, si bien encuentra los limites legales y regla-
mentarios antes desarrollados, sin embargo, es a todas luces excesiva y
de suma gravedad si tomamos en consideracion que pueden ser cum-
plidos al mismo tiempo por una gran cantidad de personas inscritas en
el Registro Nacional de Contratistas, y que, ademas, es aplicable en la
génesis del procedimiento administrativo de seleccién de contratistas,
atentando directamente contra principios reconocidos por la propia Ley
de Contrataciones Publicas, como lo son, los de transparencia, compe-
tencia y publicidad. Al respecto, el tramite de una modalidad de selec-
cion de contratistas no puede ser ni publica ni transparente ni mucho
menos puede garantizar la competencia, cuando la sola existencia de la
modalidad de selecciéon esta sometida a la mas amplia opacidad y se
limita el acceso de potenciales participantes con base en los poderes
discrecionales de la unidad contratante.

Ademas, estas barreras de entrada que imponen grandisimas limi-
taciones a la competencia, tienen un efecto directo sobre el crecimiento
productivo del pais, e incluso se puede afirmar, que la pérdida en eficien-
cia que produce la adjudicacién de un contrato estatal permeado por
colusidn o por corrupcion tiende a ser mayor que la pérdida derivada de
la colusién que se produce en transacciones privadas, ya que, como
afirma SERRANO-PINILLA, el bien o servicio objeto de un contrato estatal
normalmente impacta la mayoria de los sectores en la economia, en es-
pecial cuando estd relacionado con proyectos de infraestructura®. Es
por ello, que la ausencia de competencia en la contratacién publica trae
como consecuencia una serie de efectos econémicos negativos, no solo
sobre el presupuesto publico del érgano o ente contratante, sino que
estos efectos repercuten en los distintos actores econémicos asociados
a la contratacion?.

En todo caso, un sistema de contratacion verdaderamente transpa-
rente, competitivo y publico, necesariamente debe partir de la idea fun-
damental de permitir el mas amplio acceso a los potenciales participan-
tes, colocando en cada persona la decisidn de participar o no en el pro-
cedimiento de seleccidon, con base en informacidon previa que se haga
de conocimiento publico, y limitando la posibilidad de que el contra-
tante pueda influir en la cantidad de participantes que pueden presen-
tarse en un determinado procedimiento. En consonancia con GORDILLO,
interesa lograr el mayor nimero posible de oferentes para que las posi-
bilidades de comparacién sean mas amplias, a fin de que la autoridad

22 Felipe Serrano-Pinilla, “El derecho de la competencia como mecanismo para ga-
rantizar rivalidad en las licitaciones publicas e impulsar el crecimiento econédmico”,
International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, 19 (2011), 155.

23 Daniel Rosas Rivero, “La doble concepcién del principio de competencia en la con-
tratacion publica venezolana”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Catdlica Andrés Bello, 74, 2021, 593.
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cuente con multiples alternativas para elegir la que proponga las mejo-
res condiciones en el objeto contractual?®.

Es por ello, que no encuentra justificacion légica en el estableci-
miento de un sistema de contratacion publica que impone barreras in-
salvables para la participacion plural en el tramite de las modalidades de
seleccién de contratistas, mas que el hecho de tener la voluntad de ins-
taurar un sistema opaco, donde la discrecionalidad del contratante sea
de tal envergadura que se le permita y se le autorice a restringir el ac-
ceso de potenciales oferentes al tramite de una modalidad de seleccién
de contratistas, con fines que indudablemente deben estar dirigidos a
la satisfaccion de un interés personalisimo y no del interés general, im-
poniendo de esta forma limites expresos al establecimiento de una Ad-
ministracion Publica verdaderamente eficiente y transparente.

Es de suma importancia, que en una futura reforma de la legislacion
de contrataciéon publica venezolana, transitemos hacia un sistema simi-
lar al existente en otras legislaciones internacionales, en el cual la publi-
cidady transparencia de los procedimientos de seleccién de contratistas
sean la base fundamental en torno a los cuales se construya toda el sis-
tema de seleccidn de contratistas, despojando al contratante de la posi-
bilidad de limitar el acceso a los mismos, e imponiendo la obligacién de
contar con sistemas electrénicos que permitan que cualquier intere-
sado tenga conocimiento del procedimiento de seleccidén de contratis-
tas, y asi eliminar la amplisima discrecionalidad del contratante en la se-
leccion de los oferentes y trasladar la decisién sobre la participacion en
el mismo hacia los interesados.

Lo anterior es pieza fundamental y necesaria para el desarrollo del
pais, como reconoce DIANKOV et al., al afirmar que la promocién de sis-
temasy procesos de contrataciones publicas eficientes y transparentes,
a través de mercados competitivos, puede contribuir a la mejora de la
calidad de vida de los ciudadanos, por medio de la creacién de nuevos
bienes y servicios publicos, una mejor calidad de estos y menores pre-
cios®.

La Ley de Contrataciones Publicas del afo 2014, en su articulo 6.24
literal “e”, establece como una de las demandas sociales que pueden ser

24 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo (Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 2014), 491.

25 Simeon Djankov et al, Public Procurement Regulation and Road Quality (Wa-
shington: Banco Mundial, 2017), https//www.researchgate.net/publica-
tion/321039112_Public_Procurement_Regulation_and_Road_Quality, 2.
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atendidas a través del compromiso de responsabilidad social, los “Apor-
tes en dinero o especie a programas sociales determinados por el Es-
tado o a instituciones sin fines de lucro”.

En tal sentido, hasta la entrada en vigencia de la vigente Ley de Con-
trataciones Publicas del afno 2014, los contratantes podian destinar di-
chos aportes en dinero a los programas sociales o a las instituciones sin
fines de lucro que libremente pudieran determinar, segun las necesida-
des especificas del entorno social del contratante o del sitio de ejecuciéon
contractual. Al respecto, bajo la vigencia de |la Ley de Contrataciones PU-
blicas del afio 20102, no existian en el referido instrumento juridico nor-
mas especificas que regularan la aplicacién del compromiso de respon-
sabilidad social, por lo que debiamos acudir a las normas reglamenta-
rias.

En ese orden de ideas, los programas sociales determinados por el
Estadoy lasinstituciones sin fines de lucro que seran beneficiarias de los
aportes en dinero provenientes del compromiso de responsabilidad so-
cial, eran asignados discrecionalmente por el contratante, aunque el Re-
glamento de la Ley de Contrataciones PUblicas impone ciertos limites a
esa discrecionalidad, al establecer en el articulo 39, que el fin del com-
promiso de responsabilidad social es “aprovechar las potencialidades y
ventajas competitivas de los Contratistas beneficiarios de la adjudica-
cion del contrato para satisfacer las necesidades o requerimientos so-
ciales que maneje el drgano o ente contratante”, y en el articulo 41
obliga a que este compromiso se ejecutara mediante proyectos sociales
que “serdn constituidos por la informacion de las necesidades del en-
torno social del 6rgano o ente contratante o de las comunidades orga-
nizadas ubicadas en las areas de influencia de los mismos”.

Asi, bajo la vigencia de la hoy derogada Ley de Contrataciones PU-
blicas del afno 2010, el contratista cumplia con el compromiso de respon-
sabilidad social, generalmente mediante la entrega de un cheque al pro-
grama social o a la institucion sin fines de lucro que hubiese sido desig-
nada como beneficiaria por el contratante en el pliego de condicionesy
en el contrato, y por el monto y en la oportunidad alli establecido.

Con base en lo anterior podemos afirmar que, bajo la vigencia de la
Ley de Contrataciones PuUblicas del ano 2010, el contratante, discrecio-
nalmente, podia fijar el destino de los aportes en dinero provenientes del
compromiso de responsabilidad social, pero bajo las limitaciones antes
indicadas que estan previstas en el Reglamento.

Adicionalmente, otra evidencia de la discrecionalidad en materia de
compromiso de responsabilidad social antes de la reforma del afo 2014,
la podemos encontrar en el establecimiento del valor del referido

26 Publicada en Gaceta Oficial N° 39.503 del 06-09-2010.
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compromiso. Asi. La Ley vigente hasta ese momento, no establecia una
norma especifica al respecto, debiendo aplicarse lo previsto en el ar-
ticulo 35 del Reglamento, que imponia un valor minimo del 1%y un valor
maximo del 5 % del monto del contrato suscrito, quedando a discrecion
del contratante la seleccidn del porcentaje especifico aplicable en una
contratacién determinada. Sin embargo, dicha discrecién debia ejer-
cerse a través de la fijacién de los porcentajes a ser aplicados a cada con-
dicién del compromiso de responsabilidad social, asi como, fijando cate-
gorias o escalas proporcionales con base en los montos de los contratos
a ser suscritos.

Es decir, que el Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas
pareciera cumplir con las exigencias previstas en la Ley Orgénica de Pro-
cedimientos Administrativos®, que en su articulo 12 establece que, aun
cuando una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o pro-
videncia a juicio de la autoridad competente, se deberd mantener la de-
bida proporcionalidad y adecuacién con el supuesto de hecho y con los
fines de la norma.

Hasta ese momento, podemos afirmar, que existia un sistema dis-
crecional en la asignacién de los beneficiarios de los aportes en dinero
provenientes del compromiso de responsabilidad social y en la seleccidn
del porcentaje aplicable en cada contratacién, aunque esa discreciona-
lidad encontraba los limites antes citados. Ahora bien, esa discrecionali-
dad se debia principalmente a la ausencia de regulacién especifica en la
materia, ya que, hasta ese momento, el legislador habia dejado la regu-
lacion del compromiso de responsabilidad social en manos del regla-
mentista, que a su vez delegd la determinacion de importantes aspectos
de la institucion, a la discrecionalidad del contratante, todo lo cual lle-
vaba a estos a regular el cumplimiento del compromiso de responsabi-
lidad social, tanto en los pliegos de condiciones o condiciones generales
de contrataciéon, como en los contratos.

Sin embargo, esa discrecionalidad sufrid cambios significativos, en
nuestro criterio, con implicaciones negativas en al menos uno de los ca-
s0s, como consecuencia de la reforma de la Ley de Contrataciones PU-
blicas en el aflo 2014, que incluyd un nuevo capitulo para regular la ins-
titucidon del compromiso de responsabilidad social.

En primer lugar, en nuestra opinién, de manera acertada, el articulo
31 elimind la discrecionalidad en la determinacion del porcentaje del
monto del contrato que se debe exigir como compromiso de responsa-
bilidad social, estableciendo para tal fin un porcentaje fijo del 3 % sobre
el monto de la contratacion.

27 Publicada en Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinaria de 01-07-1981.
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Ahora bien, en segundo lugar, el legislador incluyd el articulo 33 en
la hoy vigente Ley de Contrataciones Publicas, que es una norma que
impone importantes restricciones a los contratantes, despojandolos de
la capacidad de recaudacion y administracion directa de estos aportes
en dinero. Sobre el particular, el Articulo 33, establece lo siguiente:

Articulo 33. E| Compromiso de Responsabilidad Social que se reciba a través
de aportes en dinero sera depositado en el Fondo de Responsabilidad So-
cial, el cual se creard como patrimonio separado e independiente del Tesoro
Nacional, bajo la administraciéon y supervision directa del Presidente o Pre-
sidenta de la Republica Bolivariana de Venezuela, o la autoridad que este
sefale.

La naturalezay forma de funcionamiento del Fondo de Responsabilidad So-
cial sera establecida mediante Decreto.

Conforme a esta nueva norma, los contratantes que seleccionen
como mecanismo de cumplimiento del compromiso de responsabili-
dad social, el mecanismo contenido en el literal “e” del articulo 6.24, es
decir, el aporte en dinero o especie a programas sociales determinados
por el Estado o a instituciones sin fines de lucro, ya no pueden exigir la
entrega directa del monto de dinero previsto en el contrato, a un pro-
grama social o institucion sin fines de lucro que el contratante designe
como beneficiaria, sino que el aporte debe ser obligatoriamente deposi-
tado en el Fondo de Responsabilidad Social, bajo la administracion y su-
pervision directa del Presidente de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, o la autoridad que este sefale.

El referido Fondo fue creado mediante Decreto nimero 1.947 del 19-
08-2015?® bajo la denominacion Fondo Negro Primero, como servicio
desconcentrado sin personalidad juridica, administrado, supervisado e
integrado al Ministerio del Poder Popular del Despacho de la Presiden-
ciay Seguimiento de la Gestion de Gobierno (articulo 1); siendo su objeto
fundamental “la captacion, administracion y pagos con los recursos
provenientes de los aportes en dinero correspondientes al cumpli-
miento del Compromiso de Responsabilidad Social, constituyéndose
este servicio desconcentrado en el dnico receptor de tales aportes” (ar-
ticulo 2).

La creacion de este Fondo para centralizar la recaudacion, adminis-
traciéon y ejecucién de los aportes en dinero como mecanismo de cum-
plimiento del compromiso de responsabilidad social, es un ataque di-
rectoy evidente a la descentralizacion administrativa y a la capacidad de
gestion y administracion de los contratantes, asi como hacia la natura-
leza juridica social del compromiso de responsabilidad social.

28 Publicado en Gaceta Oficial N° 40.727 Extraordinaria del 19-08-2015.
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En tal sentido, segun informacién que aparece en la pagina web del
Fondo Negro Primero?, cuya base legal no es citada ni se encuentra en-
tre las normas dictadas a través del Decreto N° 1.947 del 19-08-2015, el
aporte en dinero captado por concepto de los recursos provenientes del
cumplimiento del compromiso de responsabilidad social es distribuido
de la siguiente manera: 60 % destinados a proyectos sociales dictados
por el Ejecutivo Nacional, 37 % destinado a proyectos sociales presenta-
dos por los érganos y entes del Poder Publico, 3 % destinados para gas-
tos operativos y de funcionamiento del Fondo Negro Primero.

Adicionalmente, se indica en esa misma pagina web, una vez mas,
sin base legal que lo fundamente, que cuando los érganos y entes del
Poder Publico en condicidon de aportantes no presenten proyectos para
hacer uso de los recursos aportados por concepto de compromiso de
responsabilidad social dentro del gjercicio fiscal correspondiente, el Ser-
vicio Desconcentrado Fondo Negro Primero pondra dichos recursos a la
disposicion del ciudadano Presidente de la Republica para la ejecucion
de los proyectos sociales que considere prioritarios.

Con base en lo anterior podemos afirmar, que lo establecido en el
articulo 33 de la Ley de Contrataciones PUblicas del afo 2014, en relaciéon
con la centralizacion de la recaudacion, administracion y ejecucion de
los aportes en dinero provenientes del cumplimiento del compromiso
de responsabilidad social, sumado a la forma de distribuciéon que el
Fondo Negro Primero ha dispuesto sobre los referidos aportes, impone
un nuevo sistema discrecional en la administracion de los recursos.

En tal sentido, el sistema discrecional existente hasta la reforma
ocurrida en el aflo 2014, con base en el cual se asignaban los beneficia-
rios de los aportes en dinero provenientes del compromiso de responsa-
bilidad social, asi como para la seleccién del porcentaje aplicable en
cada contratacion, fue parcialmente resuelto por el legislador al estable-
cer para el dltimo caso un porcentaje fijo para calcular el valor del com-
promiso responsabilidad, gracias a la inclusion del articulo 31.

Sin embargo, el articulo 33 no soluciond la amplia discrecionalidad
para la asignacién de los beneficiarios del compromiso de responsabili-
dad social. Por el contrario, esta discrecionalidad se trasladd de los con-
tratantes al Presidente de la Republica, mediante atribucion expresa
atribuida en el articulo 3 del Decreto N° 1.947 del 19-08-2015, segun el
cual, los aportes recibidos deberan ser utilizados para “satisfacer las de-
mandas sociales de produccion o de inversion, debidamente autoriza-
das por el Presidente de la Republica, que sean sometidas a su

2 “Compromiso”, Fondo Negro Primero, http://www.fnp.gob.ve/index.php/compro-
miso/
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consideracion por los 6rganos, entes, personas naturales y juridicas, asi
como las comunidades”.

Es decir, el Fondo Negro Primero es el érgano competente para re-
caudar los aportes en dinero, y posteriormente, el contratante, los entes,
personas naturales y juridicas, asi como las comunidades, que deseen
tener acceso a dichos recursos para satisfacer alguna demanda o nece-
sidad social, deben presentar un proyecto para que, previa aprobacién
del Presidente de la Republica, esos aportes, o al menos una parte de
ellos, puedan ser aprobados para el fin social presentado (articulos 3y
6.2 del Decreto N°1.947).

En caso que el contratante, los entes, personas naturalesy juridicas,
asi como las comunidades, no presenten los proyectos para acceder a
los recursos provenientes de los aportes en dinero del compromiso de
responsabilidad social, el Decreto N° 1.947 no establece expresamente
nada al respecto. Sin embargo, como ya dijimos, segun informacién que
aparece en la pagina web del Fondo Negro Primero, cuya base legal no
es citada, “cuando los Organos y Entes aportantes no presenten proyec-
tos para acceder a los recursos aportados, el Fondo Negro Primero pon-
drda dichos recursos a la disposicion del Presidente de la Republica para
la ejecucion de los proyectos sociales que considere prioritarios”.

Con base en lo anterior podemos afirmar, que tales previsiones tras-
ladan la discrecionalidad de los contratantes hacia el Presidente de la
Republica, obviando el establecimiento de reglas especificas para la se-
leccidn de los proyectos sociales que seran beneficiarios de los recursos.
El dnico atisbo de regulacién lo encontramos en la pagina web del
Fondo Negro Primero que, sin citar norma especifica, nos indica que los
recursos se aplicardn para proyectos sociales que el Presidente de la Re-
publica considere prioritarios.

Esta discrecionalidad tampoco asegura que el compromiso de res-
ponsabilidad social, en el caso del mecanismo de ejecucidén de aportes
en dinero a programas sociales o a instituciones sin fines de lucro, cum-
pla con lo previsto en el articulo 32 de la Ley de Contrataciones Publicas,
gue impone la obligacién de aplicar dicho compromiso “a proyectos so-
ciales y solicitudes, determinados en base a la informacion de las nece-
sidades del entorno social que reciba el drgano o ente contratante”, ya
que, segun informacién que citamos anteriormente que reposa sin base
legal en la pagina web del Fondo Negro Primero, el 60 % de los aportes
en dinero captados por concepto de los recursos provenientes del cum-
plimiento del compromiso de responsabilidad social, son destinados a
proyectos sociales dictados por el Ejecutivo Nacional, y el 37 % es desti-
nado a proyectos sociales presentados por los 6rganos y entes del Poder
Publico.
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En conclusioén, la nueva prevision legal contenida en el articulo 33 de
la Ley de Contrataciones Publicas, en concordancia con el Decreto N°
1.947, y con las normas internas que pareciera haber dictado el Fondo
Negro Primero, estas Ultimas que aparecen en su pagina web, atenta
contra la descentralizacidon administrativa, asi como contra la naturaleza
juridica social del compromiso de responsabilidad social, que esta diri-
gida, no a la satisfaccién de cualquier demanda o necesidad social sino
a la satisfaccién de requerimientos, demandas o necesidades sociales
del entorno social o comunitario donde se ejecuta un contrato adminis-
trativo o de la comunidad del entorno del ente contratante y, adicional-
mente, perpetla la vigencia del sistema de discrecionalidad en la asig-
nacién de los fondos provenientes del compromiso de responsabilidad
social, pero con la agravante de alejar la recaudacion, administraciéon y
ejecucion de estos fondos aun mas del ciudadano, ya que los lleva del
ambito local y descentralizado (contratantes) al ambito nacional y cen-
tralizado (Presidente de la Republica).

De conformidad con lo analizado en este trabajo, en el ambito del
tramite de las modalidades de seleccién de contratistas, tanto la unidad
usuaria como la unidad contratante, tienen atribuidas legalmente po-
testades discrecionales que en nuestro criterio son excesivas e incluso
contrarias al propio marco normativo vigente en la materia.

En tal sentido, para la determinacion de la modalidad de seleccién
de contratistas aplicable a una contratacién en especifico, el legislador
disefé un sistema de amplisima excepcionalidad y discrecionalidad que
conlleva dilucidar un mar de excepciones sumamente casuisticasy sub-
jetivas, con la consecuencia que, tal decisién sobre la modalidad de se-
leccion que resulta aplicable, determina los tiempos, requisitos aplica-
bles y el nivel de publicidad que tendrd el procedimiento, quedando
todo ello abierto a la determinaciéon por parte de los contratantes.

Adicionalmente, la Ley de Contrataciones Publicas habilita al Presi-
dente de la Republica para expandir discrecionalmente la lista de excep-
ciones aplicables a los pardmetros cuantitativos, con la consecuencia de
convertir esa lista de excepciones, que inicialmente se encuentra en 37
casos previstos en la Ley de Contrataciones Publicas, en un ndmero
practicamente abierto, con la Unica limitacion legal de que los bienes,
servicios y obras, se consideren estratégicos, lo cual no encuentra defi-
nicion ni limites adicionales en nuestro ordenamiento juridico.

Finalmente, el legislador y el reglamentista establecieron un con-
junto de limites y criterios aplicables al ejercicio de la discrecionalidad
en la seleccidn de los participantes del concurso cerrado, la consulta pre-
cios y la contratacién directa, pero en la practica, erraron en el disefio
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normativo de estas modalidades de seleccidn de contratistas, ya que, en
primer lugar, los requisitos de seleccion son tan amplios y genéricos que
pueden ser cumplidos por multiples personas, no quedando claro el cri-
terio que pudiera utilizar la unidad contratante para reducir dicho nu-
mero, al menos, a los minimos exigidos por la ley;y, en segundo lugar, el
método de invitaciones a participar que prevé el ordenamiento juridico
para estas tres modalidades de seleccién, trae como consecuencia que
los Unicos que tienen conocimiento del procedimiento de seleccion de
contratistas, son aquellos que son invitados individualmente a presentar
oferta, ya que ni las invitaciones a presentar oferta ni ninguno de los ac-
tosy etapas del procedimiento es de conocimiento publico, incluso, aun
participando en el procedimiento de seleccién, los participantes no tie-
nen forma de conocer su competencia, sino hasta que puedan tener ac-
ceso al expediente, una vez culminado el tramite del procedimiento.

Es por todo lo expuesto anteriormente que podemos concluir, que
el sistema de contratacion publica venezolano otorga una amplisima
discrecionalidad a los contratantes, lo cual trae como consecuencia el
establecimiento de un sistema sumamente opaco, casuistico y limita-
tivo, que atenta contra los principios de transparencia, publicidad y com-
petencia, que son de obligatoria observancia de conformidad con el
marco normativo vigente en la materia, siendo necesaria una amplia re-
forma de este sistema y el establecimiento de uno verdaderamente pu-
blico, transparente y competitivo.

n7





