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I ntroduccion

Este trabajo, que hace un andlisis sobre las normas que establecen las formas
y los mecanismos de control no jurisdiccional en los procedimientos regidos
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por el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas,
ha sido preparado para su publicacién en la Revista \enezolana de Legisla-
cion y Jurisprudencia, que yaacanzasu N° 7, y que, a pesar de su juventud,
se ha constituido en una referencia de las publicaciones juridicas periddicas
de calidad en Venezuela. En virtud de ello, quiero agradecer expresamente a
los amigos Edison Lucio VARELA CACERES Y Miguel Angel TORREALBA SAN-
CHEZ, quienes tuvieron la gentileza de invitarme a participar en esta magnifi-
caobra. Especialmente, por permitirme ser parte del merecido homenaje que
se le hace en este nimero al distinguido jurista José PENA SoLis, aquien no
tengo el gusto de conocer en persona, pero si através de su nutrida e impor-
tante obra, la que he seguido disciplinadamente y que considero representa
uno de los aportes intel ectual es més valiosos ala ciencia juridica venezolana.

1. Losprincipiosen la contratacion publicay el control

Los procedimientos de contratacion publica se encuentran sometidos a la
observanciairrestricta de unos principios juridicos fundamental es, como son:
la planificacién, economia, honestidad, eficiencia, igualdad de trato, compe-
tencia, transparencia, publicidad, simplificacion de tramites, participacion
popular y € principio de uso de medios el ectrénicos (articulo 2 del Decreto
con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas?), que incluye a
su vez alos principios de autenticidad, seguridad juridicay confidencialidad
necesaria (articulos 104 y 105 eiusdem). Considerdndose, por lo tanto, un
supuesto generador de responsabilidad administrativa, lainobservanciao contra-
vencion de los principios alos que hemos hecho referencia antes (articulo 166.3
eiusdem), sancionado con multay en algunos caso con medidas accesorias sobre
lapersonaobligada a aplicarlos.

En tal sentido, estos principios no son simplemente referencias o enunciados
carentes de obligatoriedad; por € contrario, debe entenderse que integran €
ordenamiento juridico propio de las contrataciones publicas y sirven para su
interpretacion y aplicacion préctica, por ello laimportancia de su consideracion

1 Publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.154
extraordinario, de 19-11-14.
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en todo momento. Ademés, los principios informadores de la contratacion
publica se convierten en punto de encuentro y de referencia de los distintos
ordenamientos juridicos nacional es; en ese sentido observamos con certezaque
en gran medida estos principios se repiten en las normas sobre compras publi-
cas en |beroamérica, a veces con ciertos matices en sus interpretaciones o
enunciados, pero en lineas general es nos col ocan en escenarios de coincidencia
global. En virtud de lo anterior, un estudio sobre contratacion estadal debe
necesariamente partir de las premisas que aportan los principios fundamentales
deladisciplinaparatener claridad y poder interpretar €l articulado delosins-
trumentos juridicos que rigen los procedimientos y susinstituciones.

Ahorabien, estos principios se encuentran interconectados entre si, guardan
una estrecha relacion armonicay se complementan para atender a un prop6-
sito comun en sintonia con el objetivo de las compras publicas, inscrito este
dentro de lanocién de la buena administracion. Precisamente, la contratacion
publica persigue instrumentar los procedimientos para la gjecucion de obras
publicas, € suministro de bienesy la prestacion de servicios, como un medio
paralograr e verdadero fin representado en e cumplimiento del interésgeneral.
En virtud de ello, los principios informadores de este tipo de procedimientos,
garantizan que estos se realicen de lamejor maneraposible, esto es, respetando
laigualdad, garantizando lalealtad competitiva, y generando seguridad juridica,
paracontribuir alareduccion de los costos contractuaes, al aumento delacali-
dad de los bienes 0 serviciosy, en definitiva, ala procurade la eficiencia; por
ultimo, disminuyendo o eliminado los riesgos de corrupcion.

En ese sentido, dentro de los comentados principios, podemos destacar 10s
principios de publicidad y de transparencia, dentro de los cuales se resumen
0 concentran otros que lalegislacién venezolana aporta de formaindividual,
y que nossirven a propdsito multiple paraque se respete laigualdad de trato,
lalibre concurrencia, la competencia, la honestidad y la seguridad juridica,
y con ello se garantice a su vez, laeficienciay la mejora en la calidad de
las obras, serviciosy bienes que se adquieren, protegiendo en definitivalos
fondos publicos.
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Estos aspectos deben ser principalmente observados o cumplidos por [os con-
tratantes o |os poderes adjudicadores, asi como por |os participantes, oferen-
tes o contratistas; y al mismo tiempo generan una contrapartida de control,
convirtiéndose en indicadores o el ementos para ser fiscalizados o controlados
por los 6rganos competentes para ello. Recordemos que | os procedimientos de
contratacion publica son —sin duda— parte de las actividades administrativas
gue desarrollan los érganos y entes que g ercen el Poder Publico y otros, en
virtud delanaturalezajuridicadel sujeto contratante, del objeto que persigue
e contrato, vinculado a una actividad publica, o por lainversién de fondos
publicos en esa actuacion y, en definitiva, por el régimen juridico aplicable.
En vista de |a naturaleza juridico-publica de la actividad de contratacion del
Estado, y en virtud de la observancia de | os principios que la orientan, todo el
ciclo contractual, desde la preparacion y formacion del contrato hasta su gje-
cucion, debe necesariamente estar sometido a controles de diferentes tipos
sobre su regularidad o validez, gjercidos por distintas estructuras, igualmente
publicas, internas o externas.

Resulta de la esenciade un Estado social y democrético de Derecho, que sus
instituciones se encuentren sometidas al ordenamiento juridico, en estricto
apego al principio delegalidad, y ello comportael sometimiento aun sistema
de control pablico que garantice la actuacion adecuada de los 6rganos del
Estado conforme a Derecho, asi mismo al cumplimiento de los indicadores
de gestion del cometido publico y, en definitiva, al respeto por los derechos
fundamentales de | os ciudadanos que se relacionen con ellos?.

En consecuencia, el control es una de las nociones esenciales del Derecho
Publico, y especialmente del Derecho Administrativo, por representar una
actividad tipicadentro delafuncion administrativay desencadenante a su vez
de diversas vertientes en las manifestaciones de 6rganos de natural eza publica.
Todas las modalidades de gestion de los organismos publicos deben estar
sometidas a unarevision y fiscalizacion que vele porque esa Administracion
se adecue alos principios y normas juridicas vigentes, ya que este control es

2 Consultar nuestro trabajo: Normas de control plblico en\enezuela. Ediciones Centro
de Adiestramiento Juridico. Margarita, 2013.
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necesario en todo sistema estatal organizado, para evaluar losindicadores de
gestion y contribuir auna correctay sanaAdministracion Pablica, verificando
en definitivasi se cumplen con |os principios antes comentados.

En ese orden deideas, y s revisamos la exposicion de motivos del Decreto
con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Plblicas, podemos iden-
tificar que lafinalidad de la actividad estatal parala adquisicion de bienes,
prestacidn de serviciosy g ecucién de obras, que € Decreto regula, es«... pre-
servar €l patrimonio publico, fortalecer la soberania, desarrollar |a capacidad
productiva y asegurar la transparencia de las actuaciones de los contratantes
sujetos alamisma, de manerade coadyuvar al crecimiento sostenido y diver-
sificado de la economianacional». Y paralograrlo, indica que deben fortale-
cerse |os procesos de adquisicidn transparentes, que aseguren precios justos
y lacalidad requerida, apostando por e empleo de los medios electronicosen
la contratacion publica®, para asegurar «... unasustancial transformacion en la
gestion de compras 'y contrataciones del Estado» y, en fin, cumplir con una
buenaadministracion. Este fortalecimiento ingtituciona seacompafiadeun sis-
temaintegral de control, en €l cual se adopten acciones correctivas tendentes a
lograr laeficienciaen lagestion publica dentro de los procedimientos de con-
tratacién publica, tanto en lafase de preparacion y seleccion del contratista,
como en lafase de gjecucion del contrato, donde se garantice que esas pres-
taciones se funden en los principios de economia, transparencia, honestidad,
eficiencia, igualdad, y competencia. Por Ultimo, ese sistema de control inte-
gral debe contribuir, a su vez, en la lucha contra la corrupcién, perfilando
mecani Smos sancionatorios en contrade losinfractoresdelos principiosy las
normas de la contratacion publica, sin afectar la eficiencia procedimental.

3 El texto delaExposicion de Motivos del Decreto con rango, valor y fuerzade Ley de
Contrataciones Publicas que se comenta menciona erroneamente: «... se ha previsto
lamodalidad delas contrataciones el ectronicas. .. ». Pensamos que representa un error
tal afirmacion debido a que la contratacion electrénica no representa una modalidad
mas de contratacién, sino que se constituye en un medio para cumplir con la norma-
tivade maneramas eficiente, esto es, se deben utilizar los medios el ectréni cos dentro
de las modalidades de contratacién publica, para garantizar precisamente los princi-
pios tantas veces comentados de publicidad, transparencia, simplificacion, eficiencia,
entre otros.
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Cada dia son mayores|os mecanismos de control que se disefian para supervisar
y fiscalizar la actividad de los agentes del Estado, incorporando ala participa
¢ioén ciudadana por mandato constitucional y por disefio gubernamental; por lo
quelos operadores publicos deberan cumplir acabalidad con los principiosy las
normas que integran e ordenamiento juridico. Teniendo muy claro que estas
actividades no tienen como fin primordial castigar ni sancionar alos funcio-
narios o alas personas infractores, sino principalmente lograr la eficienciay
eficacia en la gestion publica, en beneficio de la colectividad y con ello
disuadir alos infractores para que no se comentan actos de corrupcion.

En virtud de lo anterior, en los procedimientos de contratacion publica nos
vamos a encontrar con diferentes manifestaciones o formas de control. Los
organos queintegran el SistemaNacional de Control Fiscal, como la Contralo-
ria Genera de la Republica, las contral orias estadales y municipalesy las uni-
dades de auditoria interna de los respectivos drganos, gercen control fiscal
sobre las contrataciones publicas. Por otra parte, € Sistema Nacional de Con-
trataciones, con los 6rganos que laintegran, desarrollan funciones de control
administrativo sobre laactividad de los contratantes, y sobre las actuaciones de
los contratistas; igua mente los propios contratantes o poderes adjudicadores, a
su vez, gercen la potestad de controal, direccion y supervision sobre todas las
fases de la contratacion publica. Adicionalmente, laAsamblea Nacional, en su
carécter de 6rgano legidativo nacional, gjerce un control politico sobre deter-
minada categoria de contratos®; y por ultimo, los ciudadanosy la sociedad civil
organizada tienen asignada la mision de gjercer control social sobre € ciclo
contractual. En resumen, €l control no jurisdiccional sobre la contratacion
publica se puede circunscribir en: i. El control fiscal gercido por los 6rganos
publicos titulares de ese contral, ii. € control ad intra gjercido por € Sistema
Nacional de Contrataciones, iii. € control directo gercido por € contratante o
poder adjudicador; y iv. € control socia gercido por los ciudadanos, individual
0 de manera organizada.

4 \id. articulo 150 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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2. El control fiscal en la contratacion publica

Una de las manifestaciones del control publico es precisamente el «control
fiscal», que supone un sistema estructurado para supervisar lalegalidad, la
regularidad, laeficienciay eficacia, laeconomiay lasinceridad delosingresos,
gastos, bienes y gestion de los érganos y funcionarios de la Administracion
Publica. La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuel a, en su
TituloV, Capitulo 1V, Seccion Cuarta, establece que las referidas actividades
deben ser gjercidas por la Contraloria General de la Republica®, a quien le
corresponde gjercer larectoriadel SistemaNacional de Control Fiscal. Cons-
tituyendo el objetivo de este sistema fortalecer la capacidad del Estado para
gjecutar eficazmente su funcion de gobierno, lograr latransparenciay la efi-
cienciaen e manejo delosrecursos del sector publicoy establecer larespon-
sabilidad por la comision de irregularidades. Se encuentraintegrado por los
siguientes 6rganos. i. La Contraloria General de laRepublica, ii. la contraloria
de los estados, de los distritos, distritos metropolitanosy de los municipios,
iii. laContraloria Generd de la Fuerza Armada Naciona Bolivariana, y iv. las
unidades de auditoriainterna de los 6rganos y entes publicos’.

5 Enlapentadivisién del Poder Plblico federal venezolano, y especificamente dentro
delarama Ciudadanadel Poder Publico, se encuentrainscritala Contraloria General de
la Republica, como un érgano de creacion constitucional, con autonomia funcional,
administrativa, organizativa, y con capacidad paralaformulacion y gecucién de su
presupuesto, y que tiene como principal funcion el control, lavigilanciay fiscaliza-
€ion sobre laoperacion de los ingresos, gastos y bienes publicos, y por ser el méximo
organo de control fiscal del pais gerce larectoria del Sistema Nacional de Control
Fiscal. El Contralor General de la Republica sera el funcionario encargado de dirigir
y administrar el méximo érgano de control fiscal y debera ser designado por laAsam-
blea Nacional, cumpliendo con € procedimiento previsto en d articulo 279 delaCons-
titucion dela ReplblicaBolivarianade Venezuela, en e cual se garantizan los principios
detransparencia, idoneidad y participacion ciudadana. Asi mismo, los demastitula-
res de los érganos de control fiscal, serén designados mediante concurso publico, de
conformidad con | o establecido en el articulo 27 delaLey Organicade la Contraloria
General delaRepublicay del SistemaNacional de Control Fiscal, para garantizar su
independenciaen e cargo que desempefiaran.

6 Vid. articulos 23 y 26 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal.
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El articulo 287 de la Constitucion define ala Contraloria General delaRepu-
blica como el 6rgano de control, vigilanciay fiscalizacion de los ingresos,
gastosy bienes publicos, asi como de |as operaciones relativas alos mismos.
Le atribuye autonomia funcional, administrativa y organizativa, orienta su
actuacién alas funciones de inspeccidn de los organismosy entidades sujetas
asu control, y su organizacion y funcionamiento estara determinado por Ley.
Sus atribuciones’ se pudieran resumir en lo siguiente: Inspeccionay fiscaliza
los 6rganos, entidades y personas juridicas del sector publico; practicafisca
lizaciones, dispone €l inicio de investigaciones sobre irregul aridades contra
el patrimonio publico, asi como dictalas medidas, imponelosreparosy aplica
|as sanciones administrativas a que hayalugar, y también g ercer €l control de
gestion y evaltia el cumplimiento y resultado de las decisiones y politicas
publicas de los 6rganos, entidades y personas juridicas del sector publico,
relacionadas con sus ingresos, gastosy bienes.

Por otraparte, € articulo 291 congtitucional consideraala Contraloria General
de laFuerzaArmada Nacional como parte integrante del Sistema Naciona de
Control Fiscal. End articulo 163, se prevé e funcionamiento de unacontraloria
estadal en cada estado integrante de lafederacion; y €l articulo 176, serefiere
alas contral orias municipales. Todos estos érganos con sus respectivas funcio-
nes contraloras sobre 10s ingresos, gastos, bienes publicos y las operaciones
con los mismos, en sus respectivas areas de influencia, sin menoscabo de las
competencias de la Contraloria General dela Republica

Por disposicién constitucional le corresponderaalaley determinar lo relaivo
alaorganizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la Republica
y detodo el Sistema Nacional de Control Fiscal. Sin embargo resultaimpor-
tante aclarar que, paralafechade vigenciade la Constitucion, yaexistiauna
Ley OrganicadelaContraloriaGeneral delaRepublica?, y con baseenesal ey
—pero posterior al texto constitucional— se dictd el Reglamento de la misme®.

7 Vid. articulo 289 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuel a.
8 PublicadaenlaGaceta Oficial dela Republica de\enezuela N° 5.017 extraordinario,
de 13-12-95.
9 Publicado en la Gaceta Oficial dela Republica Bolivariana deVenezuela N° 37.169,
de 29-03-01.
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No obstante lo anterior, laLey alaque serefiere la normaconstitucional fue
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republicay del Sistema
Nacional de Control Fiscal°.

Dentro de ese esquema de control sobre la actuacion de los funcionarios y
6rganos del Poder Publico, se nos presentatambién laLey Contrala Corrup-
cion't, que aporta una serie de normas en materiade control fiscal, de respon-
sabilidad administrativa, ademés de los delitos y |a responsabilidad penal de
los funcionarios pablicos que regula.

Ademés de los anteriores actos juridicos, también podemos ubicar normas de
control fiscal dispersas por algunas otras leyes importantes, aplicables alos
organos y entes que gjercen el Poder Publico, como, por ejemplo, la Ley
Organica de la Administracion Financiera del Sector Pblico®?, instrumento
juridico que en su Titulo vi regula el Sistema de Control Interno del Sector
Publico, que comprende €l conjunto de normas, érganosy procedimientos de
controal, integrados alos procesos de la administracién financieraasi como la
auditoria interna, y establece de manera expresa que la Superintendencia
Nacional de Auditoria Internaes el érgano rector del Sistema.

Por su parte, laLey Organicadel Poder Plblico Municipal desarrollatodo un
capitulo donde destaca la importancia 'y competencias de las contralorias

10 Publicadainicialmente en la Gaceta Oficial dela Repiblica Bolivariana de\enezuela
N° 37.347, de 17-12-01, y posteriormente reformada segin la Gaceta Oficial
N° 6.013 extraordinario, de 23-12-10, actualmente vigente. Asi se debe tener en
cuenta que el Reglamento de esa L ey fue publicado en la Gaceta Oficial N° 39.240,
del 12-08-09. Adicionalmente, laLey Organicadel Poder Ciudadano fue publicadaen
la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de \enezuela N° 37.310, de 25-10-01,
donde se le otorga otras competencias ala Contraloria General de laRepublica, en su
caréacter deintegrante del Consejo Moral Republicano.

1 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.637
extraordinario, de 07-04-03; reformadaatravés del el Decreto conrango, valor y fuerza
de Ley de ReformadelaLey Contrala Corrupcion Gaceta Oficial N° 6.155 extraor-
dinario, del 19-11-14.

12 Cuya Ultima version fue publicada Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
\enezuela N° 6.210 extraordinario, de 30-12-15.
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municipales dentro del Sistema Nacional de Control Fiscal, y especificamente
dentro del municipio, debiendo realizar e contral, vigilanciay fiscalizacion de
losingresos, gastosy bienes municipales, asi como delas operacionesrdativas
alosmismos®.

2.1. El sistema de control interno

L e corresponde principalmente a las unidades de auditoria internal* de los
Organos o entes que gjercen el Poder Publico, gercer € control fiscal interno,
sobre lagestion publica en general y especia mente sobre |os procedimientos
de contratacién publica. El control interno consiste®® en un sistema que inte-
gra el plan de organizacion, las politicas, normas, los métodos y procedi-
mientos adoptados dentro del ente u 6érgano sometido ala aplicacion de las
normas de control fiscal, para salvaguardar sus recursos, verificar la exacti-
tud y veracidad de su informacion financieray administrativa, promover la
eficiencia, € principio de economiay lacalidad en sus operaciones, estimu-
lar la observancia de las politicas prescritas y lograr €l cumplimiento de su
mision, objetivos y metas. En términos sencillos, e control interno no esta
representado solo por el 6rgano o launidad de auditoriainterna, sino que este
es parte de un sistema, constituido por politicas, planes, programas, métodos
y procedimientos, integrados a los procesos de la administracion financiera,
gue permiten depurar 10s procesos administrativos dentro del érgano o ente
delaAdministracion, paralograr su eficienciay el resguardo del patrimonio
publico. Pudiera presentarse €l caso que exista control interno (sistema) sin
unaunidad de auditoriainterna propia.

13 Vid. articulos 100 a 105 delaLey Organicadel Poder Pablico Municipal, cuyadltima
reformafue publicadaen la Gaceta Oficial dela Republica Bolivariana de \Venezuela
N° 6.015 extraordinario, de 28-12-10.

14 Cadadrgano o ente publico deberatener unaunidad de auditoriainternacomo parte del
sistemade control interno, previsto en e articulo 35 delalL ey OrganicadelaContrao-
riaGeneral delaRepublicay del SistemaNaciona de Control Fiscal, y constituye una
obligacion de las méximas autoridades jerarquicas de cada ente la responsabilidad
de organizar, establecer, mantener y evaluar su sistema de control interno, segin lo
establecido en los articulos 7, 9, 14, 16 y 19 del Reglamento de lareferidaLey.

15 Vid. articulo 137 del Decreto con rango, valor y fuerzade Ley Organicade laAdmi-
nistracion Financieradel Sector Pablico.
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Especificamente, en materia de contratacion publica el control interno previo
esmuy importantey se encuentra precisamente regulado en € articulo 38 dela
Ley OrganicadelaContraoriaGeneral delaRepublicay del SistemaNacional
de Control Fiscal, en e cua se establecen una serie de conductas que deberan
adoptar los responsables en | os procedimientos de contrataci én publica apo-
yados por los érganos de auditoriainterna, antes de proceder alaadquisicion
de bienes o servicios, 0 ala elaboracion de otros contratos que impliquen
compromisos financieros, y asi mismo antes de proceder al pago respectivo.

En ese sentido, 10s sujetos responsables antes de contratar o asumir compro-
misos financieros, deben asegurarse que: i. El gasto que se pretende g ecutar
esté correctamente imputado a la correspondiente partida del presupuesto o,
en su caso, a créditos adicional es previamente aprobados; ii. existadisponibili-
dad presupuestaria; iii. se hayan previsto las garantias necesarias y suficientes
para responder por las obligaciones que ha de asumir e contratista; iv. los
precios base 0 los que en definitiva se deban pagar sean justosy razonables;
v. se hubiere cumplido con las prescripciones de la Ley. Asi mismo, y antes
de proceder a efectuar pagos, se debe garantizar: a. Que se hayadado cumpli-
miento alas disposiciones legales y reglamentarias aplicables; b. que estén
debidamente imputados a créditos del presupuesto o a créditos adicionales
legalmente acordados; c. que exista disponibilidad presupuestaria; d. que se
realicen paracumplir compromisos ciertosy debidamente comprobados, esto
es, gue se haya gjecutado la prestacion contractual que se pretende cobrar,
salvo que correspondan a pagos de anticipos a contratistas 0 avances ordena-
dos afuncionarios conforme alas leyes; e. que correspondan a créditos efec-
tivos de sustitulares. Esta garantia guarda estrecha relacion con el contenido
dd articulo 141 del Decreto con rango, vaor y fuerzade Ley de Contrataciones
Publicas, que serefiere a pago por |las obras gjecutadas, el suministro o los
servicios prestados.

Por otraparte, y aun cuando se trata de una actividad de control posterior, los
organos de control interno o de auditoria interna, poseen competencia para
determinar si fue debidamente declarada una emergencia comprobada, esto
es si fue debidamente calificado un hecho como una verdadera emergencia
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seglin los pardmetros de la norma, para proceder a la contratacién publica
directa por medio de acto administrativo motivado, o si, por €l contrario, la
emergencia no existié como tal o fue causada o agravada por la negligencia,
imprudencia, impericia o inobservancia de normas por parte del sujeto con-
tratante. Por lo tanto, setratadel control fiscal que debe gjercer launidad de
auditoriainternasobre e contratante, cuando este decide proceder a una con-
tratacion directa fundada en una emergencia presuntamente comprobada
(articulos 6.20, 101.4 y 102 eiusdem).

Asi mismo, |as unidades de auditoriainterna dentro de sus funciones de control
fiscal asignadas por Ley poseen la competencia para determinar la respon-
sabilidad administrativa de los sujetos involucrados en los supuestos de
hecho generadores de tal responsabilidad y aplicar las sanciones que procedan
por lainfraccion cometida (articulo 15.18 y la parte in fine del articulo 102,
del Decreto de Ley de Contrataciones Publicas).

Por ultimo, cabe destacar que la Ley de Contrataciones Publicas derogada,
establecia expresamente en su articulo 11, que dentro de la sustanciacion de
los procedimientos de contratacion publica, la Contraloria General de la
Republicay launidad de control interno del érgano o ente contratante, tenian
la potestad para designar representantes a los fines de que actuaran como
observadores, sin derecho avoto, sobre la actividad de |as comisiones de con-
trataciones, como otra formade control o monitoreo simultaneo profiléctico
del procedimiento. Sin embargo, esta facultad expresa fue eliminada en €
vigente Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas,
atentando en contradel principio de transparencia que debe estar presente en
las compras publicas, mucho mas cuando se trataba de competencia ya ganada,
prevista de manera expresa en lareferidanorma.

2.2. El control fiscal externo
El control externo comprende lavigilancia, inspecciony fiscalizacion gjerci-

dapor los érganos competentes del control fiscal externo sobre las operacio-
nes, ingreso, gastosy bienes de |as entidades sometidas a control (articulo 42
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delaLey Orgénicade la Contraloria General de la Republicay del Sistema
Nacional de Control Fiscal); siendo los 6rganos de control externo: la Con-
traloria General de la Republica, las contralorias estadales, las contralorias
municipales, y las contralorias distritales. En el gercicio de la competencia
de control externo, estos 6rganos de control podran realizar auditorias, ins-
pecciones, fiscalizaciones, exdmenes, estudios, anadlisis e investigaciones de
todo tipo y de cuaquier naturaleza en los entes u organismos sujetos a su con-
trol, eincluso en la sede de las personas natural es o juridicas que contrate con
laAdministracion, paraverificar lalegalidad, exactitud, sinceridad y correc-
cién de sus operaciones, asi como paraevaluar € cumplimientoy los resulta-
dos de las politicas y de las acciones administrativas, la eficacia, eficiencia,
economia, calidad e impacto de su gestion.

Como parte de esa facultad de control, los 6rganos de control fiscal podran
efectuar el control externo y posterior sobre los procedimientos de contrata-
cién publica, y, dentro de ello, €l articulo 64 delaLey Orgénicade la Con-
traloria General de la Republicay del Sistema Nacional de Control Fiscal
regulae control perceptivo, indicando que se podran utilizar los métodos de
control perceptivo que sean necesarios con €l fin de verificar la legalidad,
exactitud, sinceridad y correccidn de las operacionesy acciones administra-
tivas, asi como la gecucién de los contratos de los entes y organismos publi-
cos. Y en el mismo orden de la disposicién anterior, el articulo 66 eiusdem,
de manera expresa sefidl a que estos 6rganos de control fiscal externos poseen
la competencia parafiscalizar alos contratistas o particul ares colaboradores
de la Administracion, pudiendo efectuar |as fiscalizaciones que consideren
necesarias en los lugares, establecimientos, vehiculos, librosy documentos
de personas naturales o juridicas que en cualquier forma contraten, negocien
0 celebren operaciones con | as entidades sujetas a su control, 0 que de alguna
manera administren, manegjen o custodien bienes o fondos de esas entidades
o fondos publicos en general.

Por ultimo, lafacultad de control fiscal comporta simultaneamente la potes-
tad sancionatoria de los 6rganos que la g ercitan, en virtud de ello los 6rganos
contral ores poseen la potestad de sancionar alos funcionarios o personas que
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intervienen en los procedimientos de contratacién publica por inobservancia
o infraccion delasreglas establecidas en laL ey. En gercicio de esta potestad
publica, el 6rgano de control fiscal puede declarar |a responsabilidad admi-
nistrativa de | os sujetos involucrados, imponerle multas, exigir lareparacion
de dafios a patrimonio publico, destituciones de los funcionarios publicos
y hasta inhabilitaciones para €l gjercicio de funciones puablicas (articulo 91
Nes1,3,4,7,8,9 17y 23 del delaLey Organicade la Contraloria General
delaRepublicay del SistemaNacional de Control Fiscal). Estafacultad pro-
piade los 6érganos de control fiscal se havisto reforzada Ultimamente por las
previsiones del vigente Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrata-
ciones Publicas, en € gue se han sumado otros supuestos de responsabilidad
administrativa, sele haatribuido expresamente la competencia sancionatoria
alos drganos de control fiscal (principa mente alos 6rganos de control interno)
y donde se ha determinado categdricamente que el procedimiento a seguir
paralaimposicién delas sanciones que procedan es el que se encuentraprevis-
to en laLey Orgénicadela Contraloria Generd de laRepublicay del Sistema
Nacional de Control Fiscal®®.

3. El control ad intra g ercido en el Sistema Nacional
de Contrataciones

Lanormade contratacion publica organizé el Sistema Naciona de Contrata
ciones, que estaintegrado por € Servicio Nacional de Contrataciones, como
Organo rector, y ademas por € Registro Nacional de Contratistas, el Registro
Nacional de Contrataciones del Estado y la Direccion de Capacitacion en
Contrataciones Publicas, como 6rganos subordinados a aquel. El Servicio
Nacional de Contrataciones posee natural eza juridica de 6rgano desconcen-
trado dependiente funcional y administrativamente de la Comision Central de

16 Sobre el temade las sanciones en la contrataci én pablica se puede consultar: DANIELS
PinTO, Ali: «Consideraciones sobre el régimen sancionatorio en las contrataciones
publicas». En: La contratacién pdblica en\Venezuela. FUNEDA. Caracas, 2015; asi mismo
nuestro trabajo denominado: «Régimen sancionatorio en la contratacion publicavenezo-
lana». En: El derecho administrativo sancionatorio. Centro de Adiestramiento Juridico
- Editorial JuridicaVenezolana. Caracas, 2016 (en imprenta).
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Planificacion, que es el 6rgano superior de coordinacion y control de la
planificacién centralizada de la Administracién Pdblica Nacional *'.

El Decreto con rango, valor y fuerzade L ey de Contrataciones Plblicas avanza
en e fortalecimiento de las competencias del Servicio Naciona de Contrata-
ciones como Organo técnico, con especia énfasis en sus dos areas medulares,
el Registro Naciona de Contratistas, estableciendo laobligacion delainscripcion
en dicho Registro, detodos|os potencial es of erentes interesados en cel ebrar con-
trataciones con €l sector publico, independiente del monto de la contratacion; €
registro esta constituido por un procedimiento sencillo y éectronico sin mayores
requisitos y solo requiriendo la «cdificacion» por parte de este Registro cuando
los of erentes deseen participar en unade las modalidades que laLey prevé; y €
Registro Nacional de Contratacionesdel Estado, que tiene por objeto garantizar
y mantener un sistema de informacion de las contrataciones del Estado, asi
como de la demanda de bienes, serviciosy obras que laAdministracion rela-
ciona al solicitar su presupuesto anual. La informacién que alli se colecte
podra permitir realizar planificadamente la adquisicién de bienes, servicios
y obras o lainversién productiva segin lo definan las autoridades.

En este punto, resultainteresante citar lasentenciaN° 389, dictada por laSala
Constitucional del Tribuna Supremo de Justicia®®, en el interesante caso dela
accién de amparo constitucional interpuesto por la sociedad mercantil Cor-
poracion Exxa Internacional, C.A., en contra de la suspension del Registro
Naciona de Contratistas, y donde la Sala tuvo la oportunidad de hacer un
recuento histérico sobre el origen del Servicio Nacional de Contrataciones
y el Registro Nacional de Contratistas, de la siguiente manera:

17 Lal ey OrganicadelaAdministracién Plblica sefial a que la Comision Central de Pla-
nificacion del Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela es el érgano supe-
rior de coordinacion y control de la planificacion centralizada de laAdministracion
Pablica Nacional, tiene carécter permanente, y esta encargado de garantizar laarmo-
nizacién y adecuacion de las actuaciones de los érganos y entes de laAdministracion
Publica Nacional. Este érgano esta presidido por el vicepresidente gjecutivo de la
Repuhlica, quien es el colaborador directo einmediato del presidente dela Republica
en laaccion del Gobierno.

18 TSJSC, sent. N° 389, de 14-05-14, http://www.ts|.gov.ve/decisiones/scon/mayo/
164005-389-14514-2014-14-0184.HTML.
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... El Servicio Nacional de Contrataciones tuvo su génesis en €l Registro
Nacional de Contratistas (RNC), creado mediante el Instructivo Presiden-
cial N° 24, publicado en la Gaceta Oficial N° 30.905, de fecha 27 de enero
de 1976, con lafinalidad de descentralizar, sistematizar, organizar y conso-
lidar la informacion legal, técnica 'y financiera de las personas naturales
y juridicasinteresadas en contratar con el Estado.

Posteriormente, con la promulgacion de la Ley de Licitaciones Publicas,
publicada en la Gaceta Oficial N° 34.528, del 10 de agosto de 1990, se
creael SistemaNacional de Registro de Contratista (SNRC), para centra-
lizar lainformacion de las personas naturales y juridicas inscritas en los
registros auxiliares, siendo su 6rgano de adscripcién la entonces Oficina
Central de Estadistica e Informética (OCEIl), hastaque através del Decreto
con rango, valor y fuerza de Ley de Reforma Parcial delaLey de Licita-
ciones, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.556, extraordinario, del 13 de
noviembre de 2001, se cread SistemaNacional de Contrataciones, servicio
auténomo sin personalidad juridica adscrito a Ministerio de Industriay
Comercio, hoy Ministerio del Poder Popular para el Comercio, carécter
gue se mantiene hasta la entrada en vigencia de la Ley de Contrataciones
Pablicas, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
\enezuela N° 38.895, del 25 de marzo de 2008, cuando pasaaser un 6rgano
desconcentrado, funcional y administrativamente dependiente dela Comision
Centrd de Planificacion, correspondiéndole gjercer laautoridad técnicaen las
materias reguladas por lareferida Ley de Contrataciones Plblicasen el
marco de las competencias materiales atribuidas, entre ellas, las siguien-
tes: i. Automatizar y mantener actualizadatodalainformacién que manegja
el Registro Nacional de Contratistas y demds unidades adscritas, ii. crear
o eliminar registros auxiliares, iii. fijar los criterios conforme alos cuales
se redlizara la clasificacion de la especialidad, experiencia técnicay la
calificacion legal y financiera de los interesados para su inscripcion en el
Registro Nacional de Contratistas, iv. estimular y fortalecer € establecimiento
y mejoramiento de los sistemas de control de la gjecucion de contrataciones
de obras, bienesy servicios en coordinacion con |os organismos e institu-
ciones competentes, y v. suspender del Registro Nacional de Contratistas
alosinfractores de laLey de Contrataciones, previo cumplimiento de los
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procedimientos respectivos (Vid. articulos 21y 22 de laLey de Contra-
taciones Publicas) (...)

Atendiendo o establecido por esta Sala en |a sentencia parcialmente trans-
critaut supra, es evidente que, sin menoscabo del principio dejerarquiaque
informa la estructura organica de la Comision Central de Planificacion,
conformelacual € vicepresidente gjecutivo delaRepublica (quien lapresi-
dey coordina) tiene lafacultad de delegar interorganicamente en los demés
funcionarios que laintegran el gercicio de ciertas funciones con carécter
temporal, dicho 6rgano de planificacion, organizacion, control y supervi-
sién de la Administracion Publica recoge la férmula organizativa de la
desconcentracion como un mecanismo de funcionalidad del principio de
eficiencia que gobiernala actuacion del Poder Pablico Nacional.

3.1. El control gercido por € Servicio Nacional
de Contrataciones

El Servicio Naciona de Contrataciones esta |lamado a gjercer |a autoridad
técnica en lamateria de contratacién publica, y por €llo, ademas de sus com-
petenciastécnicasy de direccion, posee lafacultad de control administrativo
sobre lalegalidad de la actuacion, tanto del contratista como del contratante,
alosfines de lograr una mayor eficiencia, transparenciay optimizacion de
los recursos del Estado; en ese sentido, tiene las siguientes atribuciones'®:

i. Suspender del Registro Nacional de Contratistas a los infractores del
Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, de
acuerdo alos procedimientos previstos; ii. solicitar y recibir delos contra-
tantes la programacién anual de compras, asi como lainformacién dela
contratacion realizada (articulo 38 eiusdem); iii. solicitar, recabar, sistema-
tizar, divulgar y suministrar a quien lo solicite, lainformacion disponible
sobrelas programaciones anualesy € sumario trimestral de contrataciones,
iv. estimular, exhortar y fortalecer el establecimiento y mejoramiento de
los sistemas de control de la ejecucion de contrataciones de obras, bienes

19 Vid. articulo 37 del Decreto con rango, valor y fuerzade Ley de Contrataciones PUblicas.
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y servicios por los contratantes; v. examinar loslibros, documentosy prac-
ticar las auditorias y evaluaciones necesarias alas personas gque soliciten
inscripcidn o estén inscritas en el Registro Naciona de Contratistas, o bien
hayan celebrado dentro de los tres afios anteriores, contratos con alguno de
los 6rganos o entes regidos por laLey; vi. solicitar, recabar, sistematizar los
informes de la actuacién o desempefio de contrati stas durante lagjecucion de
contratos gque celebren con los contratantes; vii. dictar medida preventiva
de suspension de los efectos de los certificados otorgados por €l Registro
Nacional de Contratistas, alos presuntos infractores de la Ley de Contrata-
ciones Plblicas; viii. imponer y aplicar las sanciones alos infractores que
contravengan las disposiciones de la Ley de Contrataciones Publicas; ix.
denunciar ante la Contraloria General de la Republica, las posiblesirregula
ridades que se detecten y remitir el expediente administrativo respectivo alos
fines de determinar y aplicar las sanciones administrativas correspondientes.

3.2. El control por parte del Registro Nacional de Contratistas

Otro componente organico del Sistema Nacional de Contrataciones es €l
Registro Nacional de Contratistas que, como se mencionara antes, s una
dependencia administrativa del Servicio Nacional de Contrataciones, y que
tiene como funcion centralizar, organizar y suministrar lainformacion nece-
saria paralacalificacion legal, financiera, experienciatécnicay laclasifica
cion por especiadidad, para personas naturales o juridicas, nacionales y
extranjeras, que participen en los procedi mientos de sel eccidn de contratista,
seglin € Decreto con rango, valor y fuerzade Ley de Contrataciones Plblicas.

Dentro de susatribuciones asociadasal control estan: i. Emitir €l certificado de
inscripcién en e registro, que habilita al inscrito a contratar con € Estado;
ii. otorgar € certificado de calificacion para participar en las modalidades de
contratacion, segun los parametros de lanorma; iii. proponer a Servicio Nacio-
nal de Contrataciones |as posibles sanciones aimponer a presuntos infractores
del Decreto con rango, vaor y fuerza de Ley de Contrataciones Plblicas; iv.
velar por e cumplimiento de laobligatoriedad deinscripcion en e registro aquien
corresponda y la actualizacién de sus datos de forma permanente (articulo 50
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elusdem), asi como velar por que |os contratantes remitan lainformacién sobre
la actuacion o desempefio del contratista (articulo 51 eiusdem).

4. El control g ercido por e contratante o poder adjudicador

LaAdministracién Pablica dispone de una potestad administrativa de direccion
y control sobre todo el ciclo contractual, y especiamente en la etapa de gjecu-
cion de los contratos publicos, cuya facultad supone la competencia de dar
ordenes e instrucciones de servicio a contratista en cuanto alaformay moda-
lidades de gjecucion de la prestacion, y larealizacion de inspeccionesy fis-
calizacion para verificar el cumplimiento del contrato®. Estas atribuciones
las gerce el contratante con lafinalidad de velar por e cumplimiento efectivo
de las condiciones generales de la contratacion para asegurar la materializa-
cion de las prestaciones concretas que larelacién contractua establecey, en
definitiva, para la satisfaccion del interés general. Seguidamente, vamos a
tratar de precisar las manifestaciones e instrumentos de control que posee €l
sujeto contratante en cadafase del referido ciclo contractual .

4.1.El control desde la preparacion del contrato
(actividades previas)

Se puede afirmar que €l contratante determina formas o pardmetros de con-
trol administrativo desde el momento de la preparacion del contrato o, mejor
dicho, desde las «actividades previas». El articulo 7 del Reglamento delaLey
de Contrataciones Publicas determina que para todas las modalidades de
seleccion de contratistas, asi como en |os procedimientos excluidos de laapli-
cacion de estas modalidades, el contratante debera efectuar actividades pre-
vias gque garanticen una adecuada seleccion de ese contratista, ademas de
preparar €l presupuesto base. Asimismo, se debe contar con: programacion
presupuestaria, especificaciones técnicas, determinacién de las ventajas eco-
nomicasy técnicas de la contratacidn, la prevision en la programacion anual
de compras, si es aplicable, modelo del contrato, si e procedimiento tiene

2 ArRAUJO-JUAREZ, José: Derecho Administrativo General, acto y contrato administrativo.
Ediciones Paredes. Caracas, 2011, p. 274.
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carécter plurianual efectuar lanotificacion al érgano competente en la planifica-
cién central, evaluar larecurrencia de la contratacion y determinar s es viable
agruparla en un solo procedimiento o bajo lamodalidad de contrato marco, esti-
mando |as cantidades de bienes servicios u obras acontratar. Siendo determinante
laformulacion del presupuesto base o € precio o valor general delacontratacion.

En consecuencia, el contratante estaria establ eciendo parametros certeros de
control cuando: i. Estima los montos de la contratacion (articulo 58 del
Decreto con rango, valor y fuerzade Ley de Contrataciones Plblicas); ii. fija
el presupuestos base (articulo 59 elusdem), y iii. redacta e pliego de condicio-
nes o las condiciones generales de contrataci on, donde se encuentran contenidas
lasreglas, requisitos, condicionesy criterios aplicables ala contratacion en par-
ticular (articulos 65y 66 lex cit.). Con base en las anteriores premisas se podra
desarrollar todalaactividad de fiscalizacion, supervision, evaluacion, y veri-
ficacién, propias de la nocién de control, para determinar el cumplimiento
efectivo del procedimiento de contratacién y del propio contrato celebrado.

4.2.El control sobre |os procedimientos de seleccién
delos contratistas

En la fase de seleccion del contratista le corresponde al contratante y en
determinados casos especificamente a la comisién de contrataciones, desa-
rrollar conductas de control alahorade examinar las ofertas presentadas por
|os participantes; debe revisar si se presentd la garantia de mantenimiento
delaoferta(articulo 64 del Decreto conrango, valor y fuerzade Ley de Contra-
taciones Plblicas y 102 del Reglamento); debe hacer la calificacion, exameny
evaluacionesrespectivas, y proceder aladescalificacion cuando sea procedente
con base en las condiciones de contratacion (articulos 89, 94y 95 delaLey
de Contrataciones Plblicas) o € rechazo de las ofertas cuando incurran en
alguno de los supuestos establecidos en € articulo 76 del Decreto con rango,
valor y fuerzade Ley de Contrataciones Publicas.

El contratante posee la potestad de suspender el procedimiento de contrata-
cién publica por razones de oportunidad o conveniencia, basado en el interés
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publico, mediante acto administrativo motivado, siempre que no hayatenido
lugar €l acto de apertura de sobres contentivos de manifestaciones de voluntad
u ofertas (articulo 106 eiusdem). |gualmente tiene la facultad para dar por ter-
minado & procedimiento, antesdelafirmadel contrato definitivo. Si se hubiera
notificado la adjudicacion, se deberdindemnizar a beneficiario de esta con
una suma equivalente al monto de los gastos en que incurrié para participar
en el procedimiento de seleccion del contratista, que no seré superior a 5 %
del monto de su oferta (articulo 107 eiusdem).

Sobre e procedimiento de contratacidn, el drgano o ente contratante, también,
tiene la potestad de declarar desierta la contratacion en los siguientes casos:
i. Cuando no haya sido presentada oferta alguna; ii. todas | as of ertas presen-
tadas hayan sido rechazadas o descalificadostodos|os oferentes; iii. paraevitar
dafiosjustificados al contratante; iv. en caso de que los of erentes con laprimera,
segunday terceraopcién no mantengan sus ofertas, se nieguen afirmar el con-
trato, no suministren las garantias requeridas o les sea anulada la adjudicacién
por abtenerla con base en datos falsos 0 en violacion del ordenamiento juri-
dico, o v. cualquier otro supuesto establecido en el pliego de condiciones,
segun los articulos 112 y113 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley
de Contrataciones Publicas.

4.3. El control en la etapa de gjecucion del contrato

El control delos contratantes en lafase de lagjecucion o administracion del con-
trato se manifiesta con mayor fuerza, porque es alaAdministracion o a contra
tante a quien le corresponde garantizar € cumplimiento de las obligaciones
contraidas por las partes, para asegurar que se materialice definitivamente el
objeto delacontratacion. En ese sentido, |os contratantes deberan generar contro-
les paragarantizar e cumplimiento de los siguientes aspectos de la contrataci on:

i. Cumplimiento de lafechadeinicio de laobra o suministro de bienesy
servicios; asi como e cumplimiento de lafecha de terminacion de laobra
o entrega de los bienes o finalizacion del servicio; ii. € otorgamiento del
anticipo, de ser aplicable; iii. velar por el cumplimiento del compromiso
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de responsabilidad social; iv. practicar supervisiones e inspecciones ala
gecucion de obras o suministro de bienesy servicios; v. autorizar o acordar
modificaciones en €l acance original y prorrogas durante la gjecucién del
contrato; vi. celebrar y verificar losfiniquitos; vii. efectuar y asegurar [0 pagos
debidos; viii. verificar el cierre administrativo del contrato; ix. efectuar
y notificar laevaluacién de desempefio del contratista.

De manera detalla en el articulado del Decreto con rango, valor y fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas, se van determinando las formas de aplica-
¢ion delos mecanismos de control. Efectivamente, enlosarticulos 136y 137
se regulala potestad de control y supervision de laAdministracion o delos con-
tratantes sobre la gjecucion del contrato. Este control seragercido por & contra-
tante, através de dos figuras: i. Los supervisores, paralos contratos de bienesy
servicios, y ii. los ingenieros inspectores para €l caso de |os contratos de obras
publicas. En consecuencia, ladefinicion delapersonay laférmulade control
se determinarén en funcion de lanaturaleza del contrato.

L os responsabl es de lasupervision en los contratos de suministrosy prestacion
deservicios, designados por |os contratantes, deberan: i. Verificar € iniciodela
gjecucion del contrato y suscribir los documentos necesarios; ii. verificar el
cumplimiento de | as especificaciones técnicasy condiciones de lacontratacion
delosbienes adquiridosy de los servicios contratados; iii. informar por escrito
el avance de lagjecucion del contrato; iv. proponer 10s correctivos necesarios
parasubsanar las desviaciones en lagecucién del contrato; v. elaborar y firmar
los documentos de conformidad dela g ecucion ddl contrato; vi. cualquieraotra
que le seaatribuida por lamaximaautoridad del contratante.

Mientras que a los ingenieros inspectores, para €l caso de los contratos de
obrapublica, tendran las siguientes facultades de control: i. Elaborar y firmar
e actadeinicio delostrabajos, conjuntamente con el ingeniero residentey el
contratista; ii. supervisar lacalidad de los materiales, l0s equiposy latecno-
logiaque el contratista utilizara en la obra; iii. rechazar y hacer retirar de la
obralos materialesy equipos que no retinan las condiciones o especificaciones
para ser utilizados o incorporados alaobra; iv. fiscalizar de manera continua
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lostrabajos que gjecute el contratistay labuenacalidad de las obras conclui-
das 0 en proceso de gjecucidn, y su adecuacion alos planos, alas especifica-
ciones particulares, a presupuesto original 0 a sus modificaciones, a las
instrucciones del contratante y a todas las caracteristicas exigibles para los
trabajos que gjecute el contratista; v. suspender la gjecucion de partes de la
obra cuando estas no se estén g ecutando conforme alos documentosy nor-
mas técnicas, planos y especificaciones de lamisma; vi. indicarle a contra-
tista las instrucciones, acciones o soluciones que estime convenientes con
relacion alaegecucion de laobra, dentro delos plazos previstosen € contrato o
con la celeridad que demande la natural eza de la peticidn, previa observacion
o solicitud formulada por éste; vii. notificar de inmediato, por escrito, a con-
tratante cualquier paralizacion o anormalidad que observe durante su gecu-
cion; viii. coordinar con €l proyectistay con €l contratante para proveer, con la
debida anticipacion, las modificaciones que pudieren surgir durante la g ecu-
cién; ix. dar estricto cumplimiento a tramite, control y pago de las valuaciones
de la obra gjecutada; x. elaborar y firmar el acta de terminacion y recepcion
provisional o definitiva de la obra conjuntamente con el ingeniero residente
y €l contratista; xi. velar por €l estricto cumplimiento de las normas laborales,
de seguridad industrial y de condiciones en el medio ambiente de trabajo; xii.
elaborar, firmar y tramitar, conforme a procedimiento, |las actas de paraliza-
ciony reinicio de lostrabgjosy las que deban levantarse en |os supuestos de
prérroga, conjuntamente con el ingeniero residentey el contratista; xiii. obligar
al contratista, previaautorizacion del contratante, arestituir laobra a su estado
original, por haberla gjecutado sin autorizacién por escrito. Si no lo hiciere,
podra ordenar la demolicién a expensas del contratista; xiv. cualquiera otra
gue le sea atribuida por la méxima autoridad del contratante.

Asi mismo, € contratante tendralafacultad de acordar préorrogas en los plazos
de gecucion del contrato, por causas debidamente justificadas, previasolicitud
del contratista, en los siguientes supuestos. i. Cuando se presenten diferencias
entre lo establecido en el contrato y la gjecucién del mismo; ii. en caso de pre-
sentarse situacionesimprevistas o de fuerzamayor, debidamente comprobadas,
y iii. en cualquier otro caso que justifique dichaprdrrogaajuicio del contratante.
Adicionalmente, también tendré el contratante la facultad para ordenar la
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suspension temporal delagjecucion del contrato, por causas no imputables al
contratista, en cuyo caso, y por razones obvias |a prorroga sera automética.

Otra de las manifestaciones de control de los contratantes luego de formali-
zado el contrato, es la autorizacion a los contratistas para realizar cesiones
totales o parciales de los contratos, ya que si € contratante no autoriza pre-
viamente las cesionestotales o parciales que serealicen no estariaobligado a
reconocer tal pacto o negocio juridico, considerdndolo nulo; e incluso e con-
tratistaincurriria en un supuesto de incumplimiento del contrato por violacion
de las normas de la contratacién publica.

Por otra parte, los contratantes tendran la facultad y obligacién para declarar
lanulidad de los contratos cuando: se verifique que la adjudicacién se hubiere
otorgado con inobservancia de las normas del Decreto con rango, valor y
fuerzade Ley de Contrataciones Piblicas u otranormaaplicable alamateria,
0 cuando se determine que, Sin motivacion o autorizacion previa, lagjecucion
delos contratos se aparten o difieran de las condiciones establecidas en losres-
pectivos pliegos o condiciones de la contratacion y de las of ertas beneficiarias
de laadjudicacion.

Por dltimo, el contratante estara en la obligacion de realizar una eval uacion
de la actuacion o desempefio del contratista en la gjecucion de cada contrato
0 adenda respectivo (articulo 75 parte in fine del Decreto con rango, valor y
fuerza de Ley de Contrataciones PUblicas), ya sea que se hayaterminado por
causas naturales o se hubiere rescindido por incumplimiento. Los resultados
de la evaluacion deberan ser notificados directamente al contratista, quien
tendralaposibilidad de gjercer |os recursos administrativos que correspondan
cuando no compartalaapreciacion del contratante; y posteriormente, los resul-
tados de dicha evaluacion deberan ser remitidos al Registro Nacional de Con-
tratistas para su incorporacion alos archivos respectivos (articulo 51 eiusdem).
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4.4.Algunas referencias especiales al control
sobre |a modificacion de los contratos

Dentro de | as potestades que ostenta la Administracién contratante en la gje-
cucion delos contratos publicos, se observalafacultad paramodificar unila-
teralmente las condiciones del contrato, para alterar o variar los contratos,
aumentando o disminuyendo €l objeto de lagecucion deformaparcial, cam-
biando lasreglasiniciales dela contratacion, |as caracteristicas de los bienes
aadquirir, o las condiciones de | os servicios a prestar, siempre en funcién del
interés general y en resguardo de |os derechos de |os contratistas®®. También
posee la potestad de autorizar las modificaciones o cambios en el suministro
de bienesy servicios, o en la gjecucion de la obra contratada, previa solicitud
dd contratista, que deberair acompafiada de un informe técnico-econdémico
y del respectivo presupuesto, paralaconsideracion del contratante (articulo 130
del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones PUblicas).

Esas modificaciones de las condiciones originales del contrato se pueden
verificar en los siguientes supuestos: i. Por el incremento o reduccién en la
cantidad de obra, bienes o servicios originalmente contratados; ii. por surgir
nuevas partidas o renglones alos contemplados en € contrato; iii. porque se
modifique lafecha de entrega del bien, obra o servicio; iv. por lavariacion
delos montos previamente establecidos en € presupuesto original del contrato,
y V. por otras causas establecidas en el Reglamento del Decreto con rango,
valor y fuerzade Ley de Contrataciones Publicas (vid. articulos 131 delaLey
y 140 del Reglamento).

A los fines de tener certeza para poder verificar las modificaciones que se
pudieran presentar en la contratacion, se debe especificar en los contratos
publicos, lo siguiente: i. La estructura de costos por renglén o por partida;
ii. los mecanismos de ajustes que serdn aplicados; iii. la periodicidad de los

2L HerRNANDEZ-MENDIBLE, Victor: «Laevolucién de la contratacion publicay las potes-
tades de la administracién». En: Ley de Contrataciones Publicas. 32 Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2012, p. 224.
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gjustes; iii. los precios referenciales o indices seleccionados para | os efectos
de calculos; iv. lainmutabilidad de los precios durante el primer afio de
vigenciadel contrato, esto quiere decir que solo se reconaceran ajustes alos
precios, después del primer afio, en aguellos renglones o partidas que tengan
continuidad, no pudiendo aplicarse de forma retroactiva (articulos 134 de la
Ley de Contrataciones Publicasy 142 del Reglamento).

4.5.Larescision unilateral del contrato como consecuencia
del gercicio del control

Unade las consecuencias de larealizacion de |as actividades de control dela
Administracién contratante es la potestad de rescision unilateral de los contra
tos publicos celebrados, que puede ser gercida con base en un incumplimiento
del contrato por € contratista o en funcion de las exigencias cambiantes del inte-
rés publico. En ese sentido, € contratante debera velar permanentemente por €
cumplimiento de las obligaciones asumidas por € contratista, alosfinesde tomar
las medidas correctivas inmediatas que garanticen la gjecucion de las prestacio-
nes convenidas entre | os sujetos contratantes o adoptar otras medidas definitivas
més gravosas, como poner fin a contrato si se verificaun incumplimiento.

En virtud de ello, el contratante podra rescindir unilateralmente el contrato y
aplicar las sanciones a que hubiere lugar, cuando se verifique que e contratista
haincumplido con las obligaciones asumidas, tanto en € texto del propio con-
trato como en las condiciones de la contratacion, especificamente cuando se
demuestre que €l contratista, incurra en los siguientes supuestos (articulo 155
del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas):

i. Ejecutelostrabajos en desacuerdo con €l contrato, o los efectlie en tal for-
ma que no le sea posible cumplir con su gecucion en el término sefia ado;
ii. acuerde ladisolucion o liquidacion de su empresa, solicite sele declare
judicialmente en estado de atraso o de quiebra, o cuando algunade esascir-
cunstancias haya sido declaradajudiciamente; iii. cedao traspase € contrato,
sin lapreviaautorizacion del contratante, dada por escrito; iv. incumplacon
d inicio delaegjecucion de laobrade acuerdo con € plazo establecido en €



Aproximacién al estudio del control no juridiccional en la contratacién... ‘ 559

contrato 0 en su prérroga, S la hubiere; v. cometa errores u omisiones sus-
tanciales durante la gjecucion del contrato; vi. cuando €l contratistaincum-
pla con sus obligaciones laborales durante la g/ecucion del contrato; vii.
haya obtenido € contrato mediante trafico de influencias, sobornos, sumi-
nistro de informacién o documentos fal sos, concusion, comisiones o rega-
los, 0 haber empleado tales medios para obtener beneficios con ocasién del
contrato, Siempre que esto se compruebe mediante laaveriguacion adminis-
trativao judicial que al efecto se practique; viii. incurraen cualquier otrafal-
ta.o incumplimiento de | as obligaci ones establecidas en e contrato, ajuicio
del contratante; ix. no mantengaa frente delaobraaun ingeniero residente,
especificamente en caso de contratos de obras.

Larescision unilateral del contrato se convierte, en estos casos, en una san-
cion parael contratistapor el incumplimiento del contrato, y en consecuencia
laAdministracion no estaria obligada aindemnizarlo por dichaaccion?. Pero
si estariaobligado a sustanciar un procedimiento administrativo previo donde
compruebe el incumplimiento y le garantice al contratista plenamente el
derecho a debido proceso, de conformidad con lo establecido en € articulo 49
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuel a.

4.6.El control contractual a través de las medidas
preventivas administrativas

Dentro de los poderes de instruccion del 6rgano o ente pablico contratante en la
fase de gecucion del contrato de obras, y dentro de la sustanciacion de un proce-
dimiento administrativo para la rescision unilateral del contrato, o bien para la
determinacion de cua quier incumplimiento por parte del contratista, se encuentran
las medidas preventivas administrativas® que puede adoptar la Administracion

2 RopRiGUEZ GARCIiA, Armando: «Ejecucion de los contratos administrativos». En:
El Derecho Administrativo venezolano en los umbrales del siglo xxi, Libro homenaje
al Manual de Derecho Administrativo de Eloy Lares Martinez. Universidad Monteévila
- Editorial JuridicaVenezolana. Caracas, 2006, p. 134.

Z  Lajurisprudencia reiterada de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, se hapronunciado en favor de la potestad de laAdministracion en decretar
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contratante, para preservar la materializacion de las resultas del procedimiento
administrativo o para asegurar la ejecucion del contrato en cuestion.

L as medidas preventivas administrativas solo se aplicaran en lasustanciacion de
los procedimientos para determinar € posible incumplimiento en lagjecucion
de contratos de obras, esto quiere decir que no esta previsto paraaplicarseenlos
casos de contratos de serviciosy adquisicion de bienes®. Somosdel criterio que
el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas pudo
haber ampliado laposibilidad de aplicar medidas preventivas administrativasen
la sustanciacién de procedimientos de determinacién de incumplimientos
derivados de contratos de prestacion de servicios, principalmente en aquellos
servicios indispensables para @ funcionamiento del érgano o servicios presta
dosalosusuarios, delos cuaesno se puede prescindir, ni detener por riesgos a
causar dafios mayores. Sin embargo, lanormavolvié a cerrar tal posibilidad
a presentar un articulado enfocado a los casos de |os contratos de obras.

Por otra parte, € Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones
PUblicas aclara que la sustanciacién de los procedi mientos administrativos para
determinar incumplimientosy pararescindir unilateralmentelos contratos, y por
ende paralatramitacion y aplicacion delas medidas preventivas administrativas,
sera potestad exclusiva de los 6rganos o entes publicos. La potestad publica de
instruccién de procedimientos administrativos no podré ser gjercida por €l con-
tratante que no ostente la condicidn de érgano o ente pablico; en consecuencia,
en estos casos, €l contratante debera solicitar al 6rgano o ente otorgante de los
recursos publicos financieros, laaperturadel procedimiento administrativo para
rescindir € contrato o determinar cuaquier incumplimiento, debiendo suminis-
trarle todos | os € ementos probatorios que considere pertinentes, sin perjuicio de
laactividad propiaque debadesarrollar € drgano o ente publico que corresponda
en lasustanciacién del respetivo procedimiento administrativo.

medidas preventivas administrativas, con lo cual no se vulnera en forma general el
derecho a debido proceso. Vid. TSYSPA, sentencias N> 1502, 1566y 201, de 16-11-11,
23-11-11y 13-02-14, respectivamente, entre otras.

2% HEerNANDEZ-MENDIBLE, Victor: «Laevolucion de la contratacion pablicay las potes-
tades delaAdministracion». En: Ley de Contrataciones Publicas. 42 Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2014, pp. 205-232.
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Las medidas preventivas consistiran en lainmovilizacion delos bienes, equipos,
instal aciones, maquinarias y materiaes afectos ala obra contratada, y la orden
para que dichos bienes sean resguardados y custodiados acargo del contratista,
con lafinalidad de que no los desplace fueradel lugar delaobra, o de su sede,
si ali se encontraren, ni les otorgue un uso o destino distinto al contratado®.

Estas medidas se sustanciarén en cuaderno separado, € cual deberaincorporarse
al expediente principal luego de decretada, modificada o revocada la medida

Laegjecucion delamedidaconsistiraen € levantamiento de un actaque se sus-

cribiraentre el funcionario actuante, el ingeniero inspector y €l contratistao su
representante, en la que se dejara constancia de | os bienes, equipos, instalacio-

nesy materiales que se encuentren en el lugar de su suscripcion, asi como del

estado de gecucion de las obras 'y cualquier otra circunstancia que permita
determinar con certeza el grado de avance de los trabgjos. Si hubiere equipos,

magquinarias 0 materiales destinados a la gecucién de la obra, pero que se
encontraren ubicados o depositados en lugares distintos a de la obra, deberén
ser inventariados en la misma acta o deberan constar en otra acta levantada
en otra oportunidad, alos fines de degjar constancia de la existenciay ubica
cién de todos | os bienes afectos ala gjecucién de la obra, para que se encuen-
tren amparados e incluidos en lamedida preventiva. La negativaa suscribir el

acta o actas no paralizara la gjecucion de la medida, pero tal circunstancia
debera determinarse en las actas.

L os bienes objeto de la medida preventiva quedaran a disposicion del contra-
tante mediante la ocupacion tempora y posesion inmediatade los mismos. La
porcién de obraejecutadapor € contratante con ocasion de laocupacion apro-
pdsito de la medida preventiva aplicada, no podra ser imputada a favor del
contratista. Sin embargo, cuando laresolucién del procedimiento administrativo

% Dentro de los tipos de medidas preventivas que regulaba la derogada L ey de Contra-
taciones Plblicas del afio 2010 se encontraba «la requisicién o comiso»; sin embargo,
el contenido de las mismas no se correspondia con laconcepcidn tradicional de dichas
figurasjuridicas; no obstante, en el vigente Decreto con rango, valor y fuerzade Ley
de Contrataciones Pblicas latipificacion fue eliminada, pero se mantiene unafigura
similar sin asignarle una denominacion especifica
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lefuerafavorable, € contratistapodraexigir a contratante el reconocimiento
delasinversiones que hubiere efectuado en laobracon relacién alos materides,
las maguinarias, y equipos sujetos ala medida preventiva.

Cuando existan bienes, materiales, equipos o maguinarias propiedad deterceros
distintos a contratista, que hayan sido objeto de la medida preventiva, estos
podrén exigir al contratante, el pago de los contratos que hubieren suscrito con
d contratista, solo respecto de lo efectivamente gecutado por € contratante y
previa demostracion fehaciente de laexistenciay vigencia de dichos contratos.

Dentro de los tres dias habiles siguientes a aquel en que haya sido notificadala
medida preventiva, esto es, apartir de la oportunidad del levantamiento del acta
donde qued6 constancia de lamedida, cualquier persona interesada podré hacer
oposicion alamedida, por medio de un escrito razonado donde solicite su revo-
catoria, suspension o modificacién por ante e funcionario que la dictd, quien
decidiradentro delos cinco dias hébiles siguientes ala solicitud. Cuando lamedi-
da preventiva no haya podido ser notificada al afectado, porque no haya suscrito
€l acta respectiva o porque no haya podido ser ubicado, este podra oponerse ala
medida dentro de los dos dias hébiles siguientes a su conocimiento, € problema
seradeterminar cuando se enterd € interesado de la medida preventiva.

L as medidas preventivas permaneceran vigentes hastalarecepcion definitiva
delaobrao hastasu revocatoria o suspension por parte del contratante o cual-
quier otra autoridad competente. No obstante, en cualquier grado y estado del
procedimiento, el funcionario que conoce del respectivo asunto, de oficio,
podra decretar la revocatoria, suspension o modificacion, total o parcial, de
las medidas preventivas que hubieren sido dictadas cuando, asu juicio, hayan
desaparecido las condiciones que justifican su procedencia.

5. El control ciudadano en la contratacién publica
La arquitectura estructural disefiada por € constituyente venezolano en 1999,

colocé a la participacion ciudadana como uno de los pilares tedricos funda-
mentales paralaconstruccion y desarrollo delavidapublica, lo queasu juicio
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contribuiria con el desarrollo y bienestar de la poblacion. En ese sentido, se
comienzadefiniendo a gobierno dela Republicacomo democrético, partici-
pativo, electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralistay de
mandatos revocables (articulo 6 de la Constitucion). Destacandose el elemen-
to participativo, alosfines de este estudio, paraconcebir un cambio de paradig-
mainstitucional, al pasar de una democracia representativa de partidos a una
democracia participativa, en donde se le debe otorgar una connotacion rele-
vante ala participacion directa del pueblo en la gestidn de los asuntos publi-
cosy dentro de ello, en & control social sobre laactividad que desarrollan los
organosy entes que gjercen el Poder Publico.

Consagrando un derecho, y a mismo tiempo un deber, sobre |os ciudadanos
para participar libremente en los asuntos publicos, directamente, a través de
formas de organizacion o por medio de sus representantes el egidos en comi-
cios publicos. Afirmandose que la participacién ciudadana en la formacién,
gjecuciony control de lagestién pablicaes un medio paragarantizar su com-
pleto desarrollo, tanto individual como colectivo. Y por o tanto se constituye
en una obligacion para el Estado generar las condiciones necesarias para €l
gjercicio de este derecho (articulos 62 y 132 constitucionales).

Posteriormente, se dicta la Ley Organica de Contraloria Social?®, donde se
desarrollalanocion de contraloriasocial como medio de participaciony corres-
ponsabilidad de los ciudadanos y sus organizaciones sociales, en lafuncion
de la prevencion, vigilancia, supervision y control de la gestion publica, para
garantizar quelainversion publica seredlice de maneratransparentey eficiente,
en beneficio de los intereses de la sociedad, y que las actividades del sector
privado no afecten los intereses col ectivos 0 sociales.

A partir de esta afirmacion, debe entenderse que la funcién de control es una
actividad compartida entre las instancias del Poder Publico y los ciudadanos,
individual mente concebidos 0 de manera organizada através de las estructuras
creadas por las leyes del denominado «Poder Populars, cuyo propdsito

% Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana deVenezuela N° 6.011
extraordinario, de 21-12-10.
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fundamental es la prevencion y correccién de comportamientos, actitudes y
acciones que sean contrarios alosintereses sociales y alaéicaen e desempefio
de las funciones publicas, asi como en las actividades de produccion, distribu-
Cion, intercambio, comercidizaciony suministro de bienesy servicios necesarios
paralapaoblacion, realizadas por €l sector publico o el sector privado.

Y uno delosmediosatravésdel cua laciudadania puede gjercer lacontraloria
social espor medio deladenunciaindividua formulada por cuaquier persona,
cuando tenga conocimiento de hechos que conlleven a una posible infraccion,
irregularidad o inaccion que afecte losintereses individuales o colectivos de los
ciudadanos. Asi como por cualquier otro medio que le permita poner en conoci-
miento a las autoridades competentes de tal circunstancia, e incluso empleando
los medios electronicos.

Lo anterior guarda estrecharelacién con ladisposicion contenidaen € articulo
21 del Decreto con rango, valor y fuerzade L ey de Contrataciones Publicas, que
lereconoce alosciudadanos el derecho paradenunciar ante el érgano de control
fiscal respectivo, bien seala Contraloria General de la Republicao los 6rganos
de control interno del contratante, la ocurrencia de cualquier hecho irregular
observado y que sea contrario alos principios o disposiciones previstas en la
referida Ley u otras normas que rigen las contrataciones publicas, o en las
condiciones de contratacién contenidas en €l pliego de condiciones o en la
aplicacion de las modalidades de seleccion de contratistas, pudiendo incluso
extenderse a hechos advertidos en lafase de g ecucién del contrato.

Lo que viene reforzado por la disposicion contenida en el articulo 27 del
Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, que le
atribuye de manera expresa facultades de control social alas comunas, los
consgjos comunales y cualquier otra organizacién del poder popular, para
asegurar € cumplimiento de las obligaciones contraidas por las partesen los
contratos; pudiendo establecer los mecanismos que deberdn utilizar estas
manifestaciones de la participacion ciudadana para el control, seguimiento y
rendicién de cuentas en la g ecucion de los contratos, aplicando |os elementos
de contraloriasocial correspondiente. Cabe destacar que estas organi zaciones
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comunitarias también estaran obligadas arendir cuenta ala asamblea de ciuda-
danosy al Servicio Nacional de Contrataciones, cuando actien como con-
tratantes en la gjecucién de una prestacin publica (articulo 28 eiusdem).

Antes de concluir, resulta importante sefialar que la Ley de los Consejos
Locales de Planificacion Plblica?’, en su articulo 39, le otorgaalos ciudada-
nosy alos érganos de control de lasinstancias del denominado poder popular
lafacultad de vigilancia, control y evaluacion de lagecucion del presupuesto
deinversion municipal, segiin o establecido en laL ey Organicade Planifica-
cién Publicay Popular, con lo cual le atribuye de manera directa facultades
de control en materiade contratacion publicamunicipal, cuando lainversion de
los fondos publicos se realizan por la via contractual .

Conclusiones

La nocion de control ha pasado a constituirse en la actualidad en uno de los
principios fundamentales del Derecho Publico moderno, que hermanado con
los de legalidad, buena administracién, distribucion de funciones del Poder
Publico, constitucionalidad, convencionalidad, reconocimiento de derechos
subjetivos, de derechos socialesy econdémicos, singularizan esencialmentelo
gue debe ser un Estado social y democratico de Derecho, en € cual laseguridad
juridica contribuya de formasinceray decididaal interés generd.

El control en lagestién publica, entendido y aplicado de manera adecuada, no
supone el empleo de mecanismos de intervencion o agresion sobre | as activi-
dades publicas, los agentes de gestion, o los particulares que colaboran con
estos. Debe ser interpretado e interiorizado como una actividad profilacticao
depurativa, cuya naturaleza es buscar lamayor eficienciaen e cometido esta-
dd, la transparencia, la certezay el correcto uso de los recursos publicos,
para, en definitiva, generar mayoresy mejores beneficios ala colectividad.

2z Jltima reforma publicada en la Gaceta Oficial dela Reptiblica Bolivariana deVenezuela
N° 6.184 extraordinario, de 03-06-15.
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Si se garantizala publicidad y la transparencia, se disminuye la corrupcion;
lagestién pablica, en este caso contractual, sera definitivamente mas ef iciente.
Todo esto se puede lograr con laimplementacién de sistemas acordes de con-
trol y, por supuesto, con la participacion de los ciudadanos para lograr estos
fines, quienes necesariamente deben tomar concienciadel poder que poseen
dentro de un sistema democrético, para construir y consolidar una mejor
sociedad, donde la dignidad del ser humano esté garantizada, més alla de la
retéricay los decretos gubernamental es.

Cuenca, enero 2016

Resumen: El autor hace un andlisis sobre las hormas que
establecen las formas y |os mecanismos de control no juris-
diccional en los procedimientos regidos por e Decreto con
rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas. En
tal sentido, destaca las diferentes manifestaciones o formas
de control, asaber: «i. El control fiscal gercido por los 6rganos
publicostitulares de ese contral, ii. € control ad intra gjercido
por el Sistema Nacional de Contrataciones, iii. el control
directo gercido por € contratante o poder adjudicador, y iv. €
control socia gercido por los ciudadanos». Palabras clave:
contratacion publica, control fiscal, sistemade contral interno.
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