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RESUMEN

Por cuanto en la Administracion Publica Nacional, se ha acrecentado la
evasion de procedimientos licitatorios, asi como las irregularidades detectadas en
los mismos, con lo cual se ha afectado de alguna manera los intereses publicos,
surgi6 la necesidad de realizar un trabajo que pretende generar doctrina entre sus
diferentes Organos, especialmente los Contralores, asi como a todos los
operadores juridicos, y cuyo objeto fundamental es analizar el REGIMEN DE
RESPONSABILIDADES DE LOS FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION
CENTRAL EN LA SELECCION DEL CONTRATISTA, a los fines de precisar su
verdadero alcance y aplicabilidad. El caracter de la investigaci()n es monografico,
fue desarrollado bajo el método inductivo, es de caracter descriptivo y de
naturaleza documental, debido a que se apoyd de la revisidon y registro de
diferentes fuentes bibliograficas y jurisprudenciales, a las cuales se les aplicé la
técnica de andlisis de contenido. Del mismo se logré concluir, que en la Ley de
Licitaciones y en su Reglamento se establece todo el sistema de seleccién del
contratista en Venezuela, al cual deben sujetarse las actuaciones, principalmente,
de aquellos funcionarios de la Administracién Central encargados de llevarlos a
feliz término, so pena de incurrir en cuatro (4) tipos independientes de
responsabilidades (Penal, Disciplinaria, Administrativa y Civil), generadoras de
distintas sanciones, entre las cuales por su especial importancia destacan las
originadas de la Responsabilidad Civil por actuaciones ilegales en materia de
decisiones en la seleccion del contratista, que comlinmente no llegan a
establecerse, por lo dificil de comprobarse la extrema negligencia en la falta de
ilegalidad o intensiones personales maliciosas, siendo en la mayoria de los casos
la Administracion quien responde; y las de la Responsabilidad Administrativa por
la transgresion del nuevo llicito de Contraloria, el cual actualmente tiene un &mbito
sino idéntico, parecido, a la norma contenida en el numeral 1 del articulo 114 de la
Ley de Licitaciones, y por tanto lo ajustado a derecho sera determinar la
prevalencia de la actuacion de la autoridad que primero haya adelantado los
tramites administrativos tendentes a la aplicacién de cualquiera de las respectivas
sanciones ya que de conformidad con el principio constitucional non bis in idem es
imposible su aplicacion simultanea, y por ello debe evaluarse y analizarse
pormenorizadamente cada situaciéon factica, pues la incorrecta aplicaciéon de las
mismas podrian favorecer al responsable, lo que va en desmedro de una efectiva
gestién plblica y en contra de la moral republicana. viii



INTRODUCCION

Venezuela esté configurada como un Estado de Derecho y de Justicia, de
conformidad con el articulo 2 del texto constitucional (Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial N°
36.860 del 30 de diciembre de 1.999, reimpresa por error material en la
~ Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinario del 24 de marzo de 2000), en
consecuencia estd sometida, entre otros, a los principios de legalidad
(articulos 7 y 137 de la Constitucion Bolivariana), de responsabilidad
(articulos 139, 140 y 25 Constitucional), y de tutela judicial efectiva (articulos

26 y 206 Constitucional).

En virtud de esos principios, en el sistema administrativo venezolanoc es
factible ademas de la responsabilidad del Estado, la de sus autoridades
legitimas (funcionarios), cuando éstas en el ejercicio de sus funciones
~ publicas, causen algun tipo de dafo, por el cual puedan ser

|
responsabilizados en lo penal, civil, disciplinario y/o administrativo.

Li

Igualmente, es una realidad incontrovertible que la organizacion, métodos,



emas y demés aspectos técnicos y morales de toda Administracion
lica inciden de manera determinante en el desarrollo econémico, politico

ocial de cualquier pais.

Debido a ello y con la finalidad de tener una Administracion publica sana,

surgi6 en Venezuela, la necesidad de crear mecanismos de control y de
ﬂi&tar normas precisas que le pongan freno a los hechos irregulares que,
intencionalmente o no, suelen cometer los que, de alguna u otra forma,
participan en la direccion de las colectividades o en la administracion de los

bienes o recursos de las mismas.

Lo que sucede en muchas oportunidades es que esos controles no son
eficazmente ejercidos, o bien por desconocimiento de la norma, o por la
aplicacion incorrecta de las sanciones a los responsables, facilitando |a
proliferacién de conductas antijuridicas  en desmedro de una sana
administracion o del patrimonio publico.

I ge!

 Esas situaciones antijuridicas se ven con frecuencia en la seleccion del
‘contratista, en donde los entes u érganos publicos obligados a cumplir con lo
~ dispuesto en el Decreto-Ley N° 1.555 de Reforma Parcial de la Ley de

Licitaciones (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°

- 5,556 Extraordinario del 13 de noviembre de 2001), en lo sucesivo Ley de




Licitaciones, en muchas oportunidades evaden sus procedimientos o incurren
en ciertas Iirregularidades, sin ser los responsables correctamente

sancionados.

Lo anterior se encuentra fundamentado en el desconocimiento, por parte
de los entes u d6rganos respectivos, especialmente los contralores, del
verdadero alcance y aplicabilidad del Régimen de Responsabilidades de
los Funcionarios de la Administracién Central en la Seleccién del

Contratista.

Tema éste escasamente tratado, por todo lo cual adquiere importancia
este Trabajo, que pretende generar doctrina en la materia, con el objeto que
sea divulgado entre las personas que se desempefian en labores
administrativas dentro de la Administracion Publica Nacional, Estadal y
Municipal, y de esta manera servir de parametro ético-legal en el desempeno
de sus funciones, asi como a cualquier otro operador juridico que en
determinado momento se encuentre relacionado con alguno de estos

procedimientos licitatorios.

El trabajo se encuentra divido en cuatro Capitulos, en el Primero, se
exponen ciertas Consideraciones Sobre el Sistema de Seleccion del

Contratista en Venezuela; en el segundo, se determinan las diversas




Responsabilidades de los Funcionarios Publicos de la Administracion
Central; en el tercero, se ahonda en las Responsabilidades civil y
administrativa de la Administracion y de los funcionarios publicos; en el
cuarto, se precisa la Problematica Interpretativa del Régimen Sancionatorio
de los Funcionarios de la Administracion Central en la Seleccion del

Contratista, para finalmente expresar las conclusiones de la investigacion.

El presente Trabajo Especial de Grado, es de caracter descriptivo y de
naturaleza documental, debido a que se apoyd basicamente en fuentes
bibliograficas y documentales de primero, segundo y tercer grado, para lo cual
se utilizé la técnica de investigacion documental, obteniéndose de esta
manera las referencias que caracterizan el objeto del estudio, es decir, de la
interpretacion, analisis y alcance de las responsabilidades de los funcionarios

de la Administracion Central en la Seleccion del Contratista.

A tal efecto, se recolectaron los datos bibliograficos y documentales
tratados por diferentes autores en diversa literatura juridica (nacional y
comparada), en la jurisprudencia patria como extranjera y en las decisiones
emanadas de la Contraloria General de la Republica, luego se analizaron los
mismos, mediante una lectura evaluativa y un resumen logico, para todo lo

cual se empleo como instrumento la Matriz de Analisis de Contenido.




® CAPITULO |

CONSIDERACIONES SOBRE EL SISTEMA DE SELECCION DEL
CONTRATISTA EN VENEZUELA

TECEDENTES

v =
Bien es conocido que el arraigo historico y social de las manifestaciones
( ctuales, tanto en el ambito publico como privado, debido al incremento
Bt
';g_r-éﬁco y el consecuente y paralelo crecimiento de las necesidades
C -|.\_ras de la sociedad, han exigido y reclamado dia a dia nuevos

icios.




: forma de seleccién del contratista, en virtud que de ella se determina en
arte el alcance e intensidad de la fiscalizacion.

~ Entre esas formas de seleccion del contratista, encontramos la licitacion
ica la cual crea una vinculacion juridica especial, que origina deberes y
derechos anteriores al contrato, instrumento técnico utilizado para la
acion de contenido patrimonial o econdmico en las relaciones de

idad que provoca la naturaleza sociable del hombre.

~ Desde las primeras épocas del Derecho Romano el botin obtenido en la
y

guerra, era subastado publicamente a los mejores oferentes y en el lugar
donde iba a verificarse la venta se plantaba una arma de guerrera y a la vez
ignia real. Ya con el codigo Justiniano, aporte de la civilizacion
Grecorromana, se utilizaba el sistema a Mata Candela, que consistia en
‘hacer arder una vela mientras se escuchaban ofertas, principalmente en lo
referente a las construcciones de importancia.

STe

- En el primer tercio del siglo XV se mantuvo el sistema medieval, de
‘conceder en sefiorio de las tierras conquistadas a quienes las obtengan, con
~ tal que el conquistador reconozca la autoridad suprema del monarca.

Después el procedimiento se hizo también aplicable a los contratos de obras

I'ip_.ﬁblicas, el Censor, que era el encargado de dirigir la contratacion de las
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obras, era quien preparaba las formas del contrato, las institutas o sea el

tﬁqg:aivalente de nuestros pliegos de licitacion, y finalmente, realizaba
: @iﬁmcionalmente la adjudicacion, pudiendo excluir a personas que juzgaba

no idoneas.

Posteriormente, a fines del siglo XV, es cuando se trata de terminar, con

la conquista de Las Canarias, los Reyes Catdlicos, ya no concedian el

0

sefiorio de las tierras que conquistaban, sino que otorgaban ventajas
puramente econdmicas, hasta que el 3 de octubre de 1870, se sanciond la
Ley 428 espafiola, primera ley de Contabilidad Nacional; la cual marcd un
significativo aporte en materia de contrataciones estatales en ese pais y el

resto del mundo.

En Venezuela la regulacion en esta materia en el pasado se reducia al
contenido del articulo 427 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional
(Gaceta Oficial de la Republica N° 1.660 Extraordinario del 21 de junio de
1974), que constituia una mera exhortaciéon no vinculante del legislador,
dirigida a la Administracion, y por distintas normativas sublegales, las cuales

resultaban deficientes, pues dejaban de reglamentar diferentes situaciones.
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En virtud de lo anterior, surgio la necesidad de aprobar en el afio 1990 Ia
Ley de Licitaciones, y en 1991 su correspondiente Reglamento (Gaceta Oficial

N° 34.838 del 30 de diciembre de 1991).

La mencionada Ley fue reformada mediante Decreto-Ley N° 296 del 05
de septiembre de 1999, y posteriormente, ha sido reformada parcialmente en
dos oportunidades mediante los Decretos-Leyes Nos. 1.121 y 1.555 de
fechas 06 de diciembre de 2000 y 13 de noviembre de 2001, publicados en
las Gacetas Oficiales de la Republica Bolivariana de Venezuela Nos. 37.097
y 5.556 del 12 de diciembre de 2000 y 13 de noviembre de 2001,

respectivamente.

Vale senalar que el 13 de mayo de 2003, fue publicado el Decreto N°
2.371 del 24 de abril del mismo afio, en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 37.688, relativo al “Reglamento Parcial del
Decreto de Reforma Parcial de la Ley de Licitaciones, para la adjudicacion
Directa en caso de Contratacion de Obras, Servicios, o Adquisicién de
Bienes que conforme al Plan Excepcional de Desarrollo Econémico y Social
que se establezca para Fomentar la Pequefia y Mediana Industria y demas
Empresas Alternativas como las Asociativas, Cooperativas y Microempresas
Autogestionables, deban ser ejecutados en un plazo no mayor de ciento

ochenta (180) dias habiles”.
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‘anteriores reformas han tenido como fundamento la modernizacién y
5n de los procedimientos de seleccién de contratistas aplicando los
de la economia, transparencia, honestidad, eficiencia, igualdad,
cia y publicidad, asi como lograr mejorar las condiciones y adoptar
- de compras que hagan frente al impacto negativo que actualmente

la industria en Venezuela.

L

! ;'65ieto de la Ley de Licitaciones es regular los procedimientos de
ccion de contratistas, para la ejecucion de obras, la adquisicion de bienes
es y la prestacion de servicios diferentes a los profesionales y laborales

culo 1); por parte de los entes y érganos enumerados en su articulo 2.

EIIo es confirmado por el articulo 2 del vigente Reglamento de esa Ley de
ciones (1991), en virtud que el Sistema juridico venezolano solo admite
_f'e'rt;gatoria expresa de normas generales por otras de igual o mayor
rquia en la piramide kelseniana (articulo 7 del Codigo C_i"vil, publicado en
la Gaceta Oficial N° 2.990 Extraordinario del 25 de julio de 1982), por lo que
el iﬁeferi_do. Reglamento se encuentra vigente en todo lo que no contrarie al

0 de la Ley de Licitaciones, y el cual establece que en cuanto a |os

‘contratos de servicios, éstos son exclusivamente de indole comercial.
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Aspectos resaltantes de las ultimas reformas de la

Ley de Licitaciones

En el nuevo régimen juridico de las Licitaciones Publicas en Venezuela

encontramos que:

Se excluye de su ambito de aplicacion, en virtud de ser la Ley de
Licitaciones una excepcion del principio de libre contratacion que
rige la actividad contractual de la Administracion, la cual debe ser
interpretada de manera restrictiva; los contratos que tengan por objeto
el arrendamiento de bienes inmuebles, inclusive el financiero y la
adquisicion de bienes inmuebles, los contratos de seguros y los
servicios financieros prestados por entidades regidas por la Ley

General de Bancos y Otras Instituciones financieras (articulo 3).

Se excluyen, aquellos contratos para la construccion de obras,
adquisicién de bienes o contratacion de servicios, cuyo valor total o
parcial haya de ser sufragado con recursos provenientes de acuerdos
internacionales de cooperacion entre |la Republica Bolivariana de

Venezuela y Otros Estados (articulo 4).

Se amplia y desarrolla el conjunto de medidas para promover el
desarrollo econdmico de las empresas nacionales, o de categorias

especiales de empresas. Entre estos mecanismos se incluyen: el
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establecimiento de margenes de preferencia; la incorporacion de

productos, licencias, tecnologia o recursos humanos de caracter

nacional; entre otros (articulos 6 al 10).

Se crea el Servicio Nacional de Contrataciones como érgano
desconcentrado encargado de ejercer la autoridad técnica en los
procedimientos licitatorios antes sefialados, y en el cual funcionara, en
lo adelante, el conocido Registro Nacional de Contratistas (articulos 18
y 28), estableciendo que el mismo estard a cargo de un Director
General a diferencia de la Ley reformada (2000), la cual disponia la

configuracién de un Directario (articulo 20).

Se elimina la competencia que le habia sido atribuida en las anteriores
reformas (1999 y 2000), al Servicio Nacional de Contrataciones, de
aplicar las sanciones previstas en ese Decreto Ley, y la traslada
nuevamente como en la Ley de 1991, a la Contraloria General de la

Republica (articulo 19, numeral 14).

Se conserva la faculta del Registro Nacional de Contratistas, de
requerir toda la documentacion exigida conforme a la Ley en comento
y su Reglamento, a las personas inscritas, quienes estaran en la
obligacion de suministrarla, estando facultado inclusive para verificar

por distintos medios dicha informacion (articulo 31).
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Se conserva la inscripcion en el Registro Nacional de Contratistas
como condicion indispensable para participar en todo procedimiento
de licitacion cuyo monto sea superior a: (1) 500 Unidades Tributarias
(U.T.) en el caso de adquisicion de bienes o contratacion de servicios
y; (2) 1.500 U.T. en el caso de construccion de obras.
Excepcionalmente, se contempla la inexigibilidad de este requisito
cuando se trate de licitaciones anunciadas internacionalmente o para
la adquisicion de obras cientificas o artisticas y servicios altamente
especializados de uso esporadico. Cabe sefialar que ésta ultima
reforma elimina de tales excepciones las situaciones de emergencia

(articulo 36).

Se continua prohibiendo que los entes contratantes le soliciten a los
oferentes que acrediten estar inscritos en el Registro Nacional de
Contratistas, la presentacion de documentacion o informacion
requerida por éste para efectuar la calificacion legal o financiera
(articulo 40). Debe destacarse, que la anterior disposicion es
concordante con la normativa programatica contemplada en la Ley
Sobre Simplificacion de Tramites Administrativos (Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.393 Extraordinario del 22 de

octubre de 1999).
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Se establece taxativamente, al igual que las anteriores reformas, la
obligatoriedad de desarrollar todos los procedimientos de seleccion de
contratistas a que ella alude, respetando los principios de economia,
publicidad, honestidad, eficiencia, igualdad, competencia vy

transparencia (articulo 42).

Se ordena la preparacién de un presupuesto base de la licitacion, cuyo
contenido sera confidencial hasta que se produzca la notificacion
oficial del resultado de la misma, salvo que en los pliegos de la
licitacion, se hubiese definido el empleo de dicho presupuesto como
criterio de rechazo de ofertas, el cual en ningun caso podré emplearse

como criterio de evaluacion (articulo 43).

Se establece, un sistema referencial de monitoreo de precios de
mercado, con fines indicativos, que llevara el Ministerio de la
Produccién y el Comercio, a objeto de facilitar la realizacion de los

presupuestos base para estos procedimientos (articulo 44).

Se mantiene la inclusién de una serie de disposiciones a objeto de
promover la elaboracion de un pliego de condiciones en cada
procedimiento de licitacién, como documento normativo para instruir

tanto el proceso de formacién del contrato como el de su ejecucion,
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todo lo cual permite limitar la arbitrariedad del ente licitante (articulo 45

y ss.).

Se amplia la regulacion de las ofertas que presentan los interesados
para contratar con la Administracion, a fin de lograr una contratacion
mas sana y que ofrezca mejores condiciones, tales como los aspectos
relativos al plazo, forma de elaboracion y presentacion (articulos 49 vy
76, los cuales son contradictorios); y @ su recepcion en acto publico

(articulo 58).

Se mantienen como procedimientos comunes de seleccion del
contratista la Licitacién —general y selectiva- y la adjudicacién directa,
incluyendo la Licitacién Anunciada Internacionalmente dentro de las
Licitaciones Generales, y estableciendo para cada uno de esos
procedimientos supuestos de aplicacion distintos (articulos 61, 72 y

87).

Se conserva la obligacion que toda manifestacion de 'voluntad, ofertas
y demas documentos que se hubieren recibido o considerado en los
procedimientos de licitacién o adjudicacion directa, asi como cualquier
otro acto, formara parte de un expediente Unico, el cual debera ser
archivado, por lo menos durante tres (3) afos después de terminado

dicho procedimiento (articulo 107).
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Se faculta, al igual que las anteriores reformas, al oferente de un
procedimiento regido por esa Ley, una vez terminado el mismo, a
examinar el expediente, leer y copiar cualquier documento en él
contenido, asi como obtener copias certificadas, lo cual es
incongruente puesto tal oferente tiene el derecho de conocer

permanentemente su contenido (articulo 108).

Se establece que cualquier participante en un procedimiento licitatorio,
podra suministrarle informaciéon a los Organos de Control Fiscal
(Organos de Control Externo e Interno), referente al caracter
discriminatorio, restrictivo de la competencia o de cualquier forma
contrario a los principios o disposiciones de la presente Ley y su
Reglamento, informacion ésta que no suspendera el procedimiento,
por interposicién de un recurso o peticion gue cree la obligacion de

actuar por parte de esos organos de control (articulo 109).

Se elimina la facultad que ostentaban las maximas autoridades del
ente contratante, sélo por causas debidamente justificadas, a
fraccionar en varios contratos la contratacion de una misma obra o la
adquisicién de bienes o la prestacién de servicios (articulo 34

derogado).
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. S'e“éf--.conserva la obligacion del ente contratante de declarar la nulidad
‘la buena pro o cualquier otro acto dictado en ejecucion de ella, que
“haya producido partiendo de datos falsos o en violacion de

~ disposiciones legales (articulo 112).

1

=t

o Se mantiene, igualmente, la facultad de la Administracion de declarar

nulos los contratos regidos por ella, en los casos que se declare la
[Se
EE?'ue'na' pro nula, asi como cuando se celebren sin seguir el
i
procedimiento adecuado, o cuando su contenido sea diferente
~ sustancialmente de las condiciones establecidas en los pliegos de

-. licitacion y en la oferta de la buena pro (articulo 113).

Se establece la Licitacion con modalidad electronica, proceso
‘novedoso contenido en el Capitulo | del Titulo VII de la referida

reforma.

A SELECCION DEL CONTRATISTA EN VENEZUELA

o

;,.Jg mayoria de los contratos administrativos el legislador impone |a
acion a la Administracion de cumplir un procedimiento administrativo, ya
ij'ﬁ'l'e-_ licitacion publica, subasta, concurso, para seleccionar al contratista,
través de dichos procedimientos aquella prepara la manifestacion de

luntad contractual.
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ste sentido, existe como anteriormente se expuso en Venezuela la

citaciones que en el ambito nacional, regula unos procedimientos de

6n Publica, lo siguiente:

lera (1963,115), la considera como “un procedimiento administrativo
“articulan la demanda del Estado, las ofertas de los particulares

dos, el desenvolvimiento de distintos actos principales y accesorios, y
-
to definitivo de eleccién que se denomina adjudicacion”.

| (RN

agués (1978,9), define la Licitacion como aquel procedimiento legal y
=

) de invitacidon a los interesados, para que conforme a las bases

adas al efecto, llamadas pliegos de condiciones, formulen las

LS 8

estas entre los cuales se elige y acepta la mas ventajosa mediante la
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‘el procedimiento administrativo de preparacion de la voluntad
contractual, por lo que un ente publico en ejercicio de la funcién
administrativa invita a los interesados para que, sujetandose a
las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen
propuestas entre las cuales seleccionaré y aceptara la mas
conveniente”.

Por su parte, Lares (1991, 162), expone que:

‘En el sistema de licitacion, la autoridad competente para la
celebracion del contrato no elige libremente al contratista, sino
que previa invitacion a aquellos individuos o empresas
dedicados a la especie de trabajo por realizar, y posteriormente
examinados cada uno de los aspirantes y sus propuestas, se
elige el que ofrezca condiciones mas ventajosas para el interés
general, y en consecuencia se celebra con el elegido el contrato
proyectado. Por el contrario, en el sistema del trato libre, la
autoridad administrativa calificada para la celebracion del
contrato, en uso de sus amplios poderes de apreciacion,
escoge a quien suponga mejor para la ejecucion del contrato, y
contrata con él”.

En fin la Licitacion publica es el procedimiento administrativo por el cual
la Administracion, invita a los interesados a que, sujetados a las bases fijadas
en el pliego de condiciones, formulen propuestas de las cuales se
seleccionara y aceptara (adjudicacion) la mas ventajosa, o conveniente;
procedimiento éste que debe ser llevado con estricto apego a las normas

contenidas en la Ley de Licitaciones, en su Reglamento y el resto de las

aplicables en la materia (Castro, 2002,13).
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1. Fases del procedimiento de licitacion publica

Los pasos o fases integrantes de un procedimiento licitatorio, son las

siguientes:

Fase preparatoria: En ella se cumplen los presupuestos que tornan
juridicamente posible la manifestacion de voluntad contractual administrativa.
Es puramente interna de la Administracion, sin intervencion ni participacion
de los administrados, oferentes o terceros interesados. Comprende, pues, los
estudios de factibilidad fisica, juridica, contable, financiera, econémica y
politica de la obra o servicio objeto de la futura contratacién, la imputacion
previa de conformidad al crédito presupuestario, a preparacion del pliego de

condiciones y del presupuesto base.

Una vez que se adopta la decision de contratar, se realizan los proyectos
de orden técnico en cuanto a las ventajas, beneficios y posibilidad de
realizacion del objeto del contrato, y econdémicos, respecto del costo del

contrato, la existencia de créditos y su asignacion presupuestaria.

Fase esencial: Comprende la licitacidn propiamente dicha, o sea, los actos
dirigidos a lograr la manifestacion de voluntad comun del ente publico
licitante y de un tercero contratista. En esta fase, como en la siguiente, las

relaciones que se entablan son bilaterales, afectan o pueden afectar a
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terceros, y se desarrolla a través del llamado a licitacion, la publicacion del
anuncio, la apertura de las ofertas, |la admision de oferentes, el estudio de las

propuestas y la adjudicacion.

Fase integrativa: Esta Ultima da lugar a la voluntad objetiva y a su
exteriorizacion en un contrato, perfeccionado en la forma en que el derecho
positivo lo prevea: notificacion de la adjudicacion, aprobacion de la

adjudicacion, instrumentacion escrita, etcétera.

2. Forma en que se realizan generalmente las licitaciones

Al decidir la Administracion contratar, debe preparar un presupuesto base
y confeccionar un pliego de condiciones, en €l se especifica el objeto de la
contratacion y se prescriben los derechos y obligaciones del licitante y los

licitadores, y luego los estados y su co-contratante o adjudicatario de aquella.

Cuando este aprobado el pliego de condiciones por la autoridad
competente se invita a los interesados a presentar su oferta, esto es lo que

tradicionalmente es denominado ‘“llamado a licitacion”.

Luego las personas interesadas que estén en condiciones de efectuar el

suministro o realizar la obra, consignan sus ofertas ante la autoridad
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administrativa correspondiente, las cuales se formulan por escrito y en sobre
cerrado, en aquellos casos de no procederse por licitacion con modalidad
electronica y en el dia, hora y lugar indicados, en presencia de los
intervinientes y de los drganos competentes, se procede a la apertura de los
sobres a través de un procedimiento formal, publico y actuado. Después la
actividad licitatoria pertenece casi exclusivamente al dominio de los 6rganos

administrativos.

Concluido el anterior acto se pasan las propuestas al estudio de los
organismos técnicos encargados de asesorar a la autoridad que ha de
adjudicar la licitacion. El procedimiento no es siempre exactamente igual ya
que a veces la adjudicacion tiene lugar de inmediato, al terminar la apertura
de las propuestas, declarandose adjudicatario a quien cotizo el precio mas

bajo o brindd las mejores condiciones.

Puede procederse de ese modo en las licitaciones en las que estan
predeterminadas de manera absoluta todas las condiciones del suministro,
obra o servicio requerido, limitandose los proponentes a fijar el precio. Pero
cuando, como es frecuente, esto no ocurre y deben establecerse en las
propuestas algunas condiciones del negocio, como las caracteristicas
técnicas del producto a suministrar, plazas de entrega, forma de pago, etc,, la

adjudicacion no puede hacerse de inmediato por cuanto se requiere un
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minucioso estudio de todas las ofertas, lo que se traduce en una etapa

preliminar de la adjudicacion.

Cuando los organismos técnicos, llegan a la conclusion que tal o cual
oferta es la mas ventajosa, y por tanto no merece observaciones y se halla
en un todo de acuerdo con lo estipulado en el pliego de condiciones es
‘aceptada” a través de la adjudicacion, para finalmente perfeccionarse la
voluntad contractual y el contrato mismo con la notificacion de la
adjudicacion, aprobacion, homologacion, formalizacion escrita, etc. de

acuerdo con las particularidades de cada ordenamiento juridico.

3. Principios que informan al procedimiento de licitacién

En el nuevo instrumento normativo se reconoce expresamente los
principios que informan la licitacion: economia, honestidad, eficiencia,
igualdad, competencia, publicidad y transparencia (articulo 42). A
continuacion haremos especial referencia a algunos de los principios rectores

en la materia:

Transparencia: Como principio rector de la licitacion publica, la
transparencia abarca respecto del actuar administrativo el cumplimiento

imenunciable de los principios de legalidad, moralidad, publicidad,
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participacion real y efectiva, competencia, razonabilidad, responsabilidad y

control.

Con relacién a este principio en la actual reforma de la Ley en comento,
se prevé un amplio articulado que persigue garantizar el manejo integro y
pulcro de las finanzas publicas, y la igualdad e imparcialidad de la

contratacion administrativa.

Asi, se impone, en manos del ente contratante el deber de elaborar
previamente un presupuesto base para cada licitacion, y un pliego de
condiciones que instruya su actuacion tanto en el proceso de formacién del

contrato como el de su ejecucion.

Se establece un llamado publico a licitacion que asegure la igualdad y
generalidad en el establecimiento de las condiciones y objeto del
procedimiento. El propio caracter publico de los actos de recepcion de las
manifestaciones de voluntad y de las ofertas econdmicas; la debida
motivacién del informe de la Comision, y la disposicion expresa de
instrumentos de publicidad (notificaciones y publicaciones) que obligan al

ente contratante a informar los actos del procedimiento licitatorio, se destinan

también a garantizar un trato igualitario que afiance la objetividad e
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idad de la Administracion Publica en la seleccion de sus

| la prohibicién para la Administracién de imponer condiciones

vas para el acceso al concurso.

.'d de los concurrentes. Dichas limitaciones o restricciones son por
.I_a exclusion de oferentes juridicamente incapaces; la exigencia de
jlidad profesional y comercial del proponente y la exigencia de
lidad civil, al preverse en los pliegos de condiciones o reglamentos

e
ttrataciones, la exclusion de oferentes condenados penalmente o de
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Por ultimo, cabe sefialar que la Administracion no puede elegir
individualmente a sus proponentes; si asi lo hiciera, la concurrencia no seria
libre. Por tanto, la publicidad del llamado a licitacion es una consecuencia

obligada del principio juridico de la libre concurrencia.

Igualdad entre los oferentes: La igualdad exige que todos los licitadores u
oferentes se encuentren en la misma situacion, contando con las mismas
facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas. Ese trato igualitario

se traduce en una serie de derechos en favor de los oferentes:

Consideracion de su oferta en competencia con la de los demas

concurrentes

e Respeto, dentro de lo posible, de los plazos establecidos para el
desarrollo del procedimiento; si es necesario modificar un plazo, el
mismo debe ser igual para todos los concurrentes

e Cumplimiento por parte de la Administracién y de los participantes de
las normas positivas que rigen el procedimiento de seleccion del
contratista

e [nalterabilidad en lo esencial de los pliegos de condiciones

¢ Respeto del secreto de las ofertas hasta el acto de apertura de los

sobres
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En consecuencia, la adjudicacion o la formalizacion del contrato
respectivo debe hacerse exacta y precisamente sobre |las bases del pliego de
condiciones que determinaron la adjudicacion, no pudiendo después de ella
realizar alguna modificacion de la oferta aceptada ni del pliego de
condiciones sobre el que se hizo la licitacion, pues de efectuarse tales
cambios resultara ilegal y violara el principio de igualdad. Asi mismo,
también lesionara e infringira dicho principio, toda ventaja concedida por el
licitante en favor de un licitador, que simultaneamente no haya sido dada en

beneficio de los demas oferentes.

En cambio, no resultaria afectado en modo alguno el principio de
igualdad, si después de concluido el contrato se elevaran los precios a favor
del adjudicatario por razén de mayores costos posteriores. Con ello en nada
se perjudican los demas proponentes, pues si alguno de ellos hubiese
ganado la licitacion también habria tenido que recurrir a la teoria de la
imprevisién. Sin embargo, como todo principio, el de igualdad en la licitacion
no posee un caracter absoluto, pudiendo admitir excepciones por motivos

racionales.

Publicidad: En los procedimientos administrativos especiales de licitaciones
publicas se manifiesta este principio en un doble sentido, pues desde el

llamado a licitacion, la publicidad significa la posibilidad de que el mayor
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numero de interesados tome conocimiento del pedido de ofertas de la

Administracion, ampliando asi su concurrencia y competencia, y durante el
desarrollo del procedimiento, la publicidad implica que la licitacion debe
efectuarse en forma publica. En este sentido, gran parte de los actos vy
hechos del procedimiento licitatorio son abiertos al publico en general, y a los

licitadores en particular.

: Equidad y eficiencia: La equidad, como moderacién en el precio de las
cosas que se compran, o en las condiciones que se estipulan para los
contratos, y la eficiencia, en tanto virtud y facultad para seleccionar el mejor
contratista posible, y asegurar asi el bien comun, son dos nuevos principios

rectores que se suman a los ya mencionados del procedimiento licitatorio.

C. MODALIDADES DE SELECCION DEL CONTRATISTA

Entre los procedimientos expresamente establecidos en la referida Ley,
tenemos la Licitacion General o la Licitacidon Anunciada Internacionalmente,
la Licitacion Selectiva, la Adjudicacién Directa y la novedosa Licitacion

Electrénica, los cuales se definirdn de seguidas:

La Licitacion General, Abierta, o concurso ilimitado: Es el procedimiento

competitivo de seleccién del contratista, cuyo llamado ha sido publicado en un

l
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diario de mayor circulacion en el pais, en el que puede participar cualquier
persona natural o juridica, previo el cumplimiento de ciertos requisitos
establecidos en la Ley de Licitaciones, su reglamentacion y las condiciones
particulares inherentes a cada proceso de licitacion (articulo 5, numeral 8 de

la Ley de Licitaciones).

La Licitacion Selectiva o Privada: se encuentra definida en el numeral 9
del articulo 5 de la Ley de Licitaciones (2001), como el procedimiento
competitivo excepcional de seleccion del contratista en que el ente
contratante invita a presentar ofertas a los participantes sobre la base de su

capacidad técnica, financiera y legal.

La Licitacion Anunciada Internacionalmente, en l|a vigente Ley de
Licitaciones (2001), fue integrada a |a Licitacion General, como ha debido ser
concebida desde un principio en el articulo 6 de la derogada Ley de 1999, el

cual la definia como:

“...el procedimiento competitivo de seleccion de contratista,
cuyo llamado ha sido publicado en los medios previstos en esta
Ley y en las publicaciones de circulacién internacional, en el
que pueden participar personas naturales y juridicas nacionales
y extranjeras, previo el cumplimiento de los requisitos
establecidos en esta Ley, su reglamentacion y de las
condiciones particulares inherentes a cada proceso de
licitacion” .
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La Adjudicacion Directa: es la contratacion por la cual el Estado escoge

directamente al co-contratante, sin concurrencia u oposicion de oferentes

(Brewer, 1997a, 108).

La anterior figura la define la Ley en su articulo 7, como el procedimiento
excepcional mediante el cual el ente de forma simplificada selecciona al
contratista, siempre y cuando se cumpla con las condiciones y los
procedimientos que establecera el mencionado Reglamento Parcial de esa
Ley (2003), en atencién a las caracteristicas propias de cada tipo de

contratacion.

Supuestos de procedencia de los procedimientos

En cuanto a las condiciones de procedencia, de cada uno de los

procedimientos antes expuestos, tenemos que:

En primer lugar, se destina la Licitacion General para: (1) la adquisicion
de bienes o contratacion de servicios, si el contrato a ser otorgado es por un
monto estimado superior a once mil unidades tributarias (11.000 U.T.); (2) la
construccion de obras, si el contrato a ser otorgado es por un monto

estimado superior a veinticinco mil unidades tributarias (25.000 U.T.) (articulo

61).
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La Licitacion Selectiva, por su parte, procede conforme a dos criterios
distintos que establece la Ley. Segun el primero, referente al caracter
estrictamente cuantitativo, siendo aplicable a: (1) la adquisicién de bienes o
contratacion de servicios, si el contrato a ser otorgado es por un precio
estimado desde mil cien unidades tributarias (1100 U.T.) y hasta once mil
unidades tributarias (11.000 U.T.); y (2) la construccion de obras, si el
contrato a ser otorgado es por un monto estimado superior a once mil
quinientas unidades tributarias (11.000 U.T.) y hasta veinticinco mil unidades

tributarias (25.000 U.T.) (articulo 72).

El segundo criterio, referido a la toma en consideracién de circunstancias
excepcionales, permite, previa autorizacion de la maxima autoridad del ente
contratante, acudir al procedimiento de Licitacion Selectiva para adjudicar: (1)
la adquisicion de equipos cientificos altamente especializados destinados a la
experimentacion, investigacion y educacion; (2) las contrataciones calificadas
por el Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica como de seguridad del Estado y; (3) las contrataciones que segun
el Registro Nacional de Contratistas, versen sobre bienes producidos o
vendidos por cinco (5) o menos fabricantes o proveedores, asi como si sélo

cinco (5) o menos empresas estan en capacidad de ejecutar las obras o

prestar los servicios a contratar (articulo 73).
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Por ultimo, se establece la Adjudicaciéon Directa como mecanismo
facultativo de contratacién, de modo que el ente licitante pueda aplicar
también para esos supuestos el procedimiento de licitacion general o
selectiva. Igual al caso de la licitacion selectiva, los supuestos de
procedencia de la adjudicacién directa obedecen tanto a criterios

estrictamente cuantitativos como a circunstancias especiales de contratacion.

En el primer caso se procederd por adjudicacion directa para: (1) la
adquisicion de bienes o contratacion de servicios, si el contrato es por un
precio estimado de hasta mil cien unidades tributarias (1100 U.T.); (2) la
construccion de obras, si el contrato a ser otorgado es por un precio
estimado de hasta once mil quinientas unidades tributarias (11.500 U.T.); (3)
o si la ejecucién de la obra, suministro de bienes o prestacion de servicio se

encomienda a un organismo del sector publico (articulo 87).

Los casos especiales, que al igual que en la Licitacion Selectiva requieren

de acto motivado de la maxima autoridad del ente contratante, son:

e El suministro para el debido desarrollo de un determinado proceso
productivo y del retardo en la apertura de un procedimiento licitatorio
pudiera resultar gravemente afectada la continuidad del mismo;

e La adquisicion de obras artisticas o cientificas;
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Las contrataciones que segun el registro nacional de contratistas
versan sobre bienes producidos o vendidos por un solo fabricante o
proveedor o cuando las condiciones técnicas de determinado bien,
servicio u obra excluyen toda posibilidad de competencia;

Los contratos que tengan por objeto la fabricacion de equipos, la
adquisicion de bienes o la contratacion de servicios, en los que no
fuere posible aplicar los procedimientos licitatorios, dadas las
modalidades bajo las cuales los fabricantes y proveedores convienen
en producir o suministrar esos bienes equipos o servicios;

Cuando se decrete estado de alarma, de conmocion interior o exterior:
LLa emergencia comprobada dentro del respectivo ente contratante;
Cuando se trate de servicios basicos indispensables para el
funcionamiento de la institucion:

Las obras o bienes regulados por contratos resueltos ¢ rescindidos y
el retardo por la apertura de un nuevo procedimiento licitatorio pueda
perjudicar al ente contratante y;

En caso de obras, servicios y adquisiciones que por razones de
interés general deben ser ejecutados en un plazo perentorio (articulo

88).
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Finalmente, es preciso sefialar que para llevar a cabo todas las anteriores
formas de seleccion del contratistas, deben seguirse y respetarse ios actos,
condiciones y plazos establecidos en los Titulos IV y VIl de la Ley en

comento.

D. LICITACIONES ELECTRONICAS

En la actualidad, la evoluciéon tecnoldgica ha sido tal que nos permite
comunicarnos con cualquier parte del mundo, sustituyendo en muchos casos,
el uso del correo normal. Asi pues, las comunicaciones y la informatica hacen
posible el envidé de correspondencia a traves de computadoras personales

interconectadas con cables telefénicos, microondas o via satélite.

Precisamente, dentro de todo este proceso, tenemos |0 que se ha
denominado correo electrénico, que no €s mas que un proceso que permite
enviar, recibir, almacenar, y redirigir mensajes (cartas. memoranda, etc.),

usando como medio las microcomputadoras y las telecomunicaciones.

El uso del correo electrénico hace que nos encaminemos hacia la oficina
del futuro, donde el envio de la informacion sera posible hacerlo en

segundos, a un bajo costo, y disminuiran los papeles de las oficinas de hoy.
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Conocido es que el sector publico es el mayor comprador de bienes,
ejecutor de obras publicas y servicios, en virtud de lo cual una de sus
prioridades es la busqueda de mecanismos que aseguren la transparencia de
estos procedimientos, que optimicen la capacidad de respuesta del propio
Estado para cubrir sus necesidades y satisfacer el bienestar y el interés

social.

Por ello, en dichos procedimientos se ha buscado aprovechar las ventajas
de los avances tecnologicos, antes referidos, a los fines de agilizar las
transacciones, difundiendo los procesos de compras, garantizando una
mayor participacion de los proveedores y contando con una herramienta

efectiva de supervision, control y rendicién de cuentas de las adquisiciones.

Puesto de esta forma, los proveedores y contratistas podran participar en
las licitaciones publicas sin tener que desplazarse de sus oficinas o
empresas, con lo cual se propiciara una mayor participacién, concurrencia a
un menor costo, lo que sin duda se traducira en mejores condiciones de

contratacion.

A los fines de la implementacion de un verdadero sistema de licitacion
electrénica debe tomarse en consideracion las previsiones necesarias para

cumplir con la normativa establecida en la materia, y sustentarse, segun lo
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expuesto por Schleske (2000,13), en lo siguiente:
* - Incorporacion de mecanismos de identificacion electrénica y
de todos los elementos técnicos que permitan garantizar la
transparencia del proceso, seguridad, autenticidad, integridad,
confidencialidad dentro de la identidad, asegurando que [a
informaciéon de cada procedimiento de compra sea conocida
unicamente por los encargados de su evaluacion.
- Proponer la adecuacion de disposiciones normativas para
poder utilizar los medios de autenticacion electronica que den
un caracter probatorio pleno a los documentos que se
transmitan electronicamente a través del sistema.
- Garantizar en las licitaciones electrénicas que se
realicen...iguales condiciones, seguridad juridica y confianza

gue en las realizadas a través del método tradicional, tanto para
los licitantes como para las compradoras”.

En Venezuela, el Decreto-Ley de Licitaciones denomina erréneamente
dichos procedimientos, pues lo correcto es llamarla Licitacion con modalidad
electrénica no Licitacién Electronica, no obstante, en su articulo 117 bien
dispone que los mismos pueden realizarse utilizando medios y dispositivos
de tecnologias de informacion y comunicaciones que garanticen la
transparencia, honestidad, eficiencia, igualdad, competencia, publicidad,

autenticidad, seguridad y confidencialidad necesatria.

Es de aspirarse gue dichos procedimientos licitatorios se efectuen (como
se han venido efectuando en el Banco Central de Venezuela, por ejemplo)
siguiendo los mismos pasos que el procedimiento tradicional, pero

incorporando los mecanismos de identificacion electronica y de seguridad, a
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los fines de contar con todos los elementos normativos, administrativos y
técnicos, que aseguren un proceso que cumpla con los principios de precio,
oportunidad, calidad y transparencia, para que exista legalidad y certeza
juridica tanto para los proveedores y contratistas como para los organismos

publicos contratantes,

E. SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACIONES (SERVINAC)

En la reforma de la Ley de Licitaciones se crea el Servicio Nacional de
Contrataciones (SERVINAC), servicio autbnomo sin personalidad juridica, el
cual esta adscrito al Ministerio de la Produccion y el Comercio, con la
finalidad de ejercer la autoridad técnica en los procedimientos licitatorios,
servicio que hasta la fecha se encuentra en etapa aprobacion de su

Reglamento Interno.

Dicho Servicio Nacional de Contratistas, consistira en un sistema
autogestionado operativamente, que permitird al Estado Venezolano,
gjecutar sus licitaciones o compras de bienes y servicios de una manera
eficiente, transparente y abierta, dentro del marco de la ley, permitiendo el
acceso, en igualdad de condiciones, para todos los proveedores y

contratistas potenciales (Ministerio de la Produccion y el Comercio, 2001).
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Su mision se basara en establecer un medio de comunicacién expedito,
eficaz, confiable y transparente entre los entes licitadores y las empresas con
potencialidades de licitar, minimizando la discrecionalidad en la toma de

decisiones y promoviendo |a reactivacion del aparato productivo nacional.

1. Naturaleza Juridica

De la lectura del articulo 18 de la mencionada Ley de Licitaciones,
pudiese inferirse que el espiritu, propdsito y razén de dicha normativa legal
es la de crear un érgano desconcentrado de la administracion central, es
decir un servicio autdbnomo sin personalidad juridica del Ministerio de la
Produccién y el Comercio, con la finalidad de atender las atribuciones vy
responsabilidades que le asigna ese mismo texto legal, no obstante, en
virtud de ciertas caracteristicas propias que le fueron otorgadas a dicho

sistema nacional, resulta interesante conocerlas a continuacion.

Como punto previo, hay que aclarar que hasta los actuales momentos el
Servicio Nacional de Contrataciones, no esta en funcionamiento en su
totalidad, con esto se quiere expresar que todo lo que se exponga de ahora
en adelante, son simples proposiciones que el autor se permite hacer, con
relacion al deber ser y al deber del funcionamiento de tan importante servicio

autonomo, no obstante, el Ministerio de la Produccién y el Comercio ha
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estado trabajado al respecto, solo se esta a la espera de que la Asamblea
Nacional apruebe el respectivo Reglamento de Licitaciones, donde se
estableceran otras regulaciones referidas con la materia, tal como lo
establece el Paragrafo Segundo del articulo 55 de la Ley ‘La organizacion
del Servicio Nacional de Contrataciones serd establecida por el Ejecutivo
Nacional al reglamentar esta Ley” Igualmente, se encuentra para su

aprobacion el Proyecto de Reglamento Organico del referido Servicio

Auténomo.

2. Forma de Creacion

Entre las caracteristicas que resaltan en este Servicio Nacional de
Contrataciones, se observa, en primer lugar, la pauta de su creacion, fijada
por el legislador en la Ley de Licitaciones, donde lo dotan de autonomia
presupuestaria, financiera y funcional en las materias de su competencia, y lo
adscriben al Ministerio de la Produccion y el Comercio, con la finalidad de
ejercer |la autoridad técnica en los procedimientos regulados por esa Ley, a

los cuales anteriormente se hizo referencia (articulo 18 ).

Cabe destacar, que a pesar de establecer en el articulo 92 de la Ley
Orgénica de la Administracion Publica (Gaceta Oficial de la Republica

Bolivariana de Venezuela N° 37.305 del 17 de octubre de 2001), que dichos
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servicios autbnomos seran creados por el Ejecutivo Nacional mediante un
Reglamento Organico, existe otra forma de desconcentracion administrativa,
mas pronunciada y estable, cuando las propias leyes, directamente atribuyen
competencias, no al Ministro o al Ministerio, sino especificamente a una

direccidon o unidad organizativa del Despacho.

3. Atribuciones

El articulo 19 de la Ley de Licitaciones, enumera las distintas atribuciones
otorgadas a este Servicio Nacional:

“1. Proponer al Ejecutivo Nacional las reglamentaciones
necesarias para la aplicacion de esta Ley;

2. Dictar el reglamento interno para su funcionamiento;

3. Emitir dictamen sobre los asuntos de su competencia cuando
asi lo requieran las autoridades judiciales o administrativas;

4. Mantener en condiciones adecuadas para su funcionamiento
al Registro Nacional de Contratistas;

5. Establecer las normas de organizacion y funcionamiento del
Registro Nacional de Contratistas, asi como los criterios
conforme a los cuales se realizaran la clasificacion de
especialidad, y la calificacion legal y financiera de los
interesados a los fines de su inscripcion en el Registro Nacional
de Contratistas;

6. Suspender del Registro Nacional de Contratistas a los
infractores de esta Ley, en los términos en ella previstos;

7. Disefar y coordinar la implementacién de sistemas de
informacion y procedimientos estandares referidos a la
aplicacion de esta Ley;
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8. Disefiar y coordinar la ejecucion de los programas de
capacitacién y adiestramiento en cuanto al régimen de
contrataciones y, conjuntamente con la Superintendencia Para
la Promocion y Proteccion de la Ubre Competencia, los relativos
a la promocion y proteccion de la libre competencia,

9. Solicitar, recabar, -sistematizar, divulgar y suministrar a toda
persona que la solicite, la informacién disponible sobre las
programaciones anuales y sumario trimestral de contrataciones;

10. Aprobar las tarifas que se cobraran a los entes regidos por
esta Ley, otros entes publicos o particulares, por la prestacion
de sus servicios, publicaciones o suministro de informacion
disponible;

11. Estimular y fortalecer el establecimiento y mejoramiento de
normas técnicas para obras, bienes y servicios, en coordinacion
con los organismos e instituciones competentes;

12. Estimular y fortalecer el establecimiento y mejoramiento de
los sistemas de control de la ejecucién de contrataciones de
obras, bienes y servicios por los entes a que se refiere el
Articulo 2 de esta Ley;

13. Hacer seguimiento de la informacion enviada por los entes
regidos por el presente Decreto- Ley;

14. Elaborar los expedientes que contengan irregularidades a
efectos de ser remitidos a la Contraloria General de la
Republica a los fines de que aplique las sanciones previstas en
el presente Decreto-Ley.

15. Cualesquiera otras que le sefale el presente Decreto y su
reglamento”.

Entre todas ellas merece especial importancia las relativas a Ia
organizacion y funcionamiento del Registro Nacional de Contratista, el cual

hasta promulgarse esta Ley de Licitaciones se encontraba adscrito a la
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Oficina Central de Estadistica e Informética de la Presidencia de la Republica
(OCEl) y de acuerdo al mandato de esta normativa legal, en lo adelante
funcionaré en la sede de dicho Servicio Nacional, el cual tendra las
atribuciones sefialadas en el Reglamento de Licitaciones, al igual que las

correspondientes a los Registros Auxiliares.

Hasta tanto el Ejecutivo Nacional reglamente la integracion del Registro
Nacional de Contratistas, se mantendra funcionando el actual Sistema
Nacional de Registro de Contratistas, ademas habra que esperar que entre
en funcionamiento el Servicio Nacional de Contrataciones al cual se
trasladard su adscripcién, mientras tanto éste continuara funcionando en la
Oficina Central de Estadistica e Informatica de la Presidencia de la Republica

(OCEI).

El objetivo de este Registro Nacional de Contratistas es centralizar,
organizar y suministrar en forma suficiente, contable y oportuna, en los
términos previstos en la Ley y en su reglamentacion, la informacion basica
para la calificacion legal, financiera y la clasificacién por especialidad (articulo
29 de la Ley de Licitaciones), el cual estara a cargo de un Registrador, quien

sera escogido mediante concurso publico de credenciales.

Ilgualmente, se faculta a dicho Registro Nacional de Contratistas, para
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requerir toda la documentacion exigida conforme a la Ley en comento y su
Reglamento, a las personas inscritas, quienes estaran en la obligacion de
suministrarla, pudiendo inclusive verificar por distintos medios dicha

informacion.

4. Potestad sancionatoria

Igualmente, entre las atribuciones conferidas por ley al Servicio en
comento, debe hacerse especial mencion a las relativas a la potestad
sancionatoria, establecidas en los numerales 6 y 14 del transcrito articulo 19
de la ley de Licitaciones, los cuales le atribuyen la facultad de suspender del
Registro Nacional de Contratistas a los infractores de esta Ley, en los
términos en ella previstos; y el de elaborar los expedientes que contengan
irregularidades a efectos de ser remitidos a la Contraloria General de la
Republica a los fines de que aplique las sanciones previstas en ese Decreto-

Ley.

Es importante resaltar que en la Ley vigente se elimina la competencia
que le habia sido atribuida en las anteriores reformas (1999 y 2000), al
Servicio Nacional de Contrataciones, de aplicar las sanciones de multa
previstas en ese Decreto Ley, y la traslada nuevamente como en la Ley de

1991, a la Contraloria General de la Republica (articulo 19, numeral 14),
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tema éste que sera desarrollado en el Capitulo Il del presente trabajo

monografico.

5. Organizacién y funcionamiento

El Servicio Nacional de Contrataciones estard a cargo de un Director
quien seré designado por el Ministro o Ministra de la Produccion y el
Comercio, quien deberé ser venezolano de reconocida probidad y con
demostrado conocimiento en el campo de contratacion del sector publico, ya
sea por ser profesionales con experiencia mayor a cinco (5) arfios en el area

de las licitaciones publicas.

Lo verdaderamente importante es que ese Servicio Nacional, cuente con
un perfil profesional altamente calificado, el cual ademéas pueda coadyuvar a
la capacitacion y adiestramiento del personal que se encuentra involucrado

directamente con las licitaciones publicas a nivel nacional.

6. Ingresos

Los ingresos de este Servicio Autdnomo, seran los provenientes de las
tarifas que establezca al efecto, las cuales deberan ser canceladas por los
entes sujetos a la Ley y otras personas interesadas en recibir servicios o

informacion del Servicio Nacional de Contrataciones, ya que dichos ingresos
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no iran a la masa del Tesoro, sino que seran afectados al funcionamiento del
mismo servicio (excepcion a los principios de la Unidad del Tesoro y a la

Unidad Patrimonial de la Administracion Central Ministerial).

Pero en todo caso, sera el Ejecutivo Nacional quien gestionara los
créditos presupuestarios que garanticen la adecuada asignacion de fondos
para el funcionamiento de este Servido Nacional de Contrataciones y del

Registro Nacional de Contratistas (Disposiciones Transitorias).

7. Control

Igualmente, con relacién a este punto se reproduce lo expuesto en el
capitulo del Régimen de los servicios autonomos sin personalidad juridica,
por ser perfectamente aplicable al servicio autdbnomo en proyecto de
creacion, no obstante, es preciso destacar que el control jerarquico a sus
actos que debiese ejercer la maxima autoridad jerarquica del Ministerio de
adscripcion, es minimo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 de

la Ley de Licitacion, el cual textualmente establece:

“Las decisiones dictadas por la maxima autoridad del ente
contratante, asi como las dictadas por la maxima autoridad
del Servicio Nacional de Contrataciones, agotan la via
administrativa y contra ellas solo puede interponerse
recursos administrativos, de conformidad con la Ley que
regula la materia de Procedimientos Administrativos”.




46

La anterior norma transcripta, evidentemente incurre en una contradiccion
al establecer que las decisiones de aquellos funcionarios agotan la via
administrativa, pero que a laves pueden ser recurribles administrativamente,
al sefnalar que contra ellos podran “interponerse recursos administrativos, en
vez de “recursos contenciosos administrativos”, ademas que tampoco
senala expresamente el lapso para realizar tal impugnacion, como bien lo

disponia el articulo 126 de la Ley de Licitaciones reformada:

“Las decisiones dictadas por las maximas autoridades
administrativas del respectivo ente contratante, asi como las
dictadas por la maxima autoridad del Servicio Nacional de
Contrataciones, agotan la via administrativa y contra ellas
solo podré interponerse, dentro del término de treinta (30)
dias continuos, recurso contencioso administrativo, de
conformidad con la Ley de la materia”.

Partiendo de |a hipétesis que lo anterior haya sido solamente una omision
material, y el real espiritu de la norma sea atribuirle competencias exclusivas
a este Servicio Autonomo, al disponer que las decisiones de su Presidente o
Presidenta no tendran recurso alguno y mas bien agotan la via
administrativa, debe destacarse que tal situacion se ha presentado en varias
oportunidades, donde por mandato legal se le atribuye competencias a estas
direcciones o unidades organizativas, sin que pueda el Ministro, a pesar de
ser el superior jerarquico, ejercerlas directamente, agotandose, ademas la

via administrativa, en la decision que adopte el funcionario respectivo.
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En cuanto a lo relativo al control fiscal del Servicio Nacional de
Contrataciones, tal como se expuso precedentemente, el Suprema
Organismo de Control en reiterados dictdmenes a establecido que le
compete a las Contralorias Internas (Organos de Auditoria Interna) del
respectivo Ministerio, es decir que en el presente caso seré competencia del
érgano contralor del Ministerio de la Produccion y el Comercio el ejercicio del
control en la materia hacendistica de este servicios auténomo, lo cual no
imposibilita que en el mismo exista una unidad de inspeccién o fiscalizacion
a la cual se le encargue la simple tramitacién de los casos a los fines de su

remision al érgano de control interno competente.

8. Proyectos de SERVINAC

Entre los planes y metas de este Servicio Nacional de Contrataciones, se
encuentra el lograr poner en funcionamiento el Sistema de Contrataciones
del Sector Publico Venezolano, disefiado por los encargados de ese

Proyecto (SERVINAC), con el firme propésito de:

e Estandarizar los procesos de contrataciones y compras de bienes,
obras y prestacion de servicios, para cada uno de los Organismos e
Instituciones adscritas a la Administracion Central y Descentralizada,
asi como las Empresas del Estado las cuales conforman el sector

publico.
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Generar una mejor facilidad en la participacion de los contratistas en
cuanto al ahorro tanto financiero como de tiempo para ejecutar cada

una de las fases contempladas en los procesos de licitacion.

Lograr una mayor facilidad en el proceso de seguimiento y control de
las contrataciones publicas. De esta manera, se contara con la
creacion y actualizacidn del Catélogo de Compras, especificando al

detalle, las partidas contables y presupuestarias para afo econémico.

Optimizar el gasto por parte el Estado, dado el proceso de
automatizacion del mismo, y de los ahorros financieros que implican la

implementacion del Sistema de Contratacion antes mencionado.

Generar un nivel de oferta mas diversificada, al brindarle mayor
oportunidad tanto el Contratante como al Contratista, desde el punto
de vista de la ubicacion geografica y de las ventajas comparativas de

cada uno de estos actores.

Crear un ambiente de sana competencia de mercado, en igual de
condiciones, implicando una mayor interaccion en la fijacion de los
precios de oferta, en funcion de la demanda del mercado de

contrataciones publicas.
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Establecer el contacto directo con el ente que se encarga de

monitorear y sancionar a cualquier infractor de la Ley de Licitaciones.

Cambiar la cultura de cada uno de los actores de la economia, ya que
se estaria estimulando la utilizacidn de los medios electronicos, los
cuales se encuentran en la vanguardia de los cambios tecnoldgicos a

nivel mundial.

Ello permitira crear un mecanismo de transparencia y auditable en las
fases de contratacion por parte el estado venezolano y permitira crear
base de datos que contemple las estadisticas e indicadores de control
de gestion. De esta manera, Venezuela podré cumplir con los
acuerdos comerciales como en el G-3 y en la Comunidad Andina de
Naciones, en el suministro de estadisticas y en el otorgamiento de
trato nacional a las empresas locales participantes que conforman a
este grupo de paises en el proceso de Contrataciones Publicas

Venezolanas.

Cumplir a través de la implementacién del Software de
Contrataciones previsto por el Servicio Nacional de Contrataciones,
con todos los requisitos y estandares de seguridad digital y
confiabilidad aceptado a nivel internacional, con el apoyo de las

Empresas Certificadoras de firmas electronicas, a fin de generar un
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nivel de confianza a los actores participantes en el proceso licitatorios

venezolano.

Finalmente, es de esperarse que realmente cuando entre en
funcionamiento dicho Servicio Nacional, cuente, como en otros paises por
ejemplo México, con toda la capacidad técnica y humana requerida a los
fines del pronto y eficaz planteamiento de la llamada Licitacion con
modalidad electrénica, proceso novedoso que establece el Capitulo | del
Titulo VII de la Ley de Licitaciones, que al efectuarse siguiendo los mismos
pasos que el procedimiento tradicional y al incorporarse los mecanismos de
identificacion electronica y de seguridad, cuenta con todos los elementos
normativos, administrativos y técnicos, a fin de asegurara un proceso que
cumple con los principios de precio, oportunidad, calidad y transparencia y
que exista legalidad y certeza juridica tanto para los proveedores y
contratistas como para los organismos publicos contratantes (SCHLESKE,

2000,13).

Puesto esos procedimientos electrénicos, constituyen si se quiere un
mandato legal (articulo 11 de la Ley Organica de la Administracion Publica),
con lo cual se pretende que los actos de licitacion no se vean afectados y
que sea posible conocer de manera integral, con oportunidad y precision,

como, en que y cuanto invierte el gobiemo en bienes, servicios,
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arrendamientos y obra publica; cuales son las empresas que participan en
las licitaciones y cuales resultaron ganadoras, si se presentd alguna
inconformidad o si algun proveedor o contratista ha sido sancionado, a los

fines de llevar un verdadero y optimo control sobre estas operaciones.




CAPITULO I

RESPONSABILIDADES DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
DE LA ADMINISTRACION CENTRAL

A. REFERENCIAS HISTORICAS DE LAS RESPONSABILIDADES DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

Histéricamente, es conocido que desde los tiempos mas antiguos, todas
las colectividades, indiferentemente del grado de desarrollo o de su forma de
organizacién, han tenido la necesidad de crear mecanismos que permitan
poner frenos a los hechos ilegales, que intencionalmente o no, suelen llevar a
cabo quienes participan en las mismas, bien sea en su direccion o

administracion.

La legislacién extranjera ha establecido diferentes tipos de controles, y en
lo que respecta a la nuestra podemos afirmar que desde la Colonia se han

dictado normas para regular las responsabilidades de los funcionarios

publicos.

52
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En la Constitucion Nacional derogada (Gaceta Oficial N° 662
Extraordinaria del 23 de enero de 1961, cuya ultima enmienda fue publicada
en la N° 1.585 Extraordinaria del 11 de mayo de 1973), se encontraba
fundamentada la responsabilidad de los funcionarios, en el articulo 121, y en
nuestra Constitucion vigente esta establecida en el articulo 139, el cual es del
siguiente tenor: “El ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad
individual por abuso de poder o por violacion de esta Constitucién o de la

ti

Ley”.

Esto quiere decir, que en este pais tanto la Constitucion como las leyes
definen las atribuciones del Poder Publico y a ellas debe ajustarse su
gjercicio, por tanto deben estar intimamente vinculados al anterior principio
de legalidad (articulo 137 constitucional), el de responsabilidad, en virtud del
cual la Administracion Publica Nacional, en principio, es responsable por
todos los dafios y perjuicios que causen sus autoridades legitimas en
ejercicio de sus funciones, sean ocasionados por dolo o por culpa (articulo

139, 140, 25 de |la Constitucidon Bolivariana).

Lo expuesto no quiere significar, que la unica responsable de tales
hechos sea la Administracion, pues como anteriormente se expreso, el
sistema administrativo venezolano, establece las diferentes

responsabilidades en las que pueden incurrir las autoridades legitimas
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cuando en el ejercicio de sus funciones publicas causen algun tipo de dafio,
principio establecido en el articulo 25 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (1999), el cual textualmente dispone que:

“ Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o

menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion y

la ley es nulo, y los funcionarios publicos y funcionarias

publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad

penal, civil y administrativa, segin los casos, sin que le sirvan
de excusas ordenes superiores “.

El anterior principio constitucional es desarrollado, en diferentes normas
legales, donde se establecen los distintos e independientes tipos de
responsabilidades de los funcionarios publicos, entre las cuales se pueden
mencionar los articulos 33, 82 y 79 de la Ley contra la Corrupcion (Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.637 Extraordinario del
07 de abril de 2003); de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal (Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre de 2001),
en lo adelante Ley Orgénica de la Contraloria, y de la Ley de Reforma
Parcial del Decreto con Fuerza de Ley Sobre el Estatuto de la Funcion
Publica (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.402
del 12 de marzo de 2002, reimpresa por error material en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.522, Septiembre 06 de 2002),

respectivamente.
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Es menester sefalar qué se entiende por responsabilidad, la cual no es
mas que: “...el efecto negativo que tiene sobre un sujeto la imputabilidad a su
persona o a su patrimonio de |la conducta que asumiera. Tal imputabilidad
cuando se produce un efecto dafioso sobre el destinatario del acto, acarrea
el nacimiento de una carga que habra de recaer sobre su autor, carga moral,
disciplinaria, politica o patrimonial pero que, cualquiera que sea su
naturaleza, sera eficaz en la medida en que el derecho encuentre los

mecanismos para que opere su cumplimiento...” (Turuphial, 1995, 9).

Debe asentarse que el dérgano constitucionalmente competente para
intentar las acciones a que hubiere a lugar para hacer efectivas las anteriores
responsabilidades, es el Ministerio Publico, sin que ello imposibilite el
ejercicio de los derechos o0 acciones que correspondan a los particulares o
cualquier otro funcionario de acuerdo con las leyes, todo ello a tenor de lo

dispuesto, entre otras, en la siguiente normativa:

Articulo 285 Constitucional: “Son atribuciones del Ministerio
Publico:
(omissis)

5. Intentar las acciones a que hubiere lugar para hacer efectiva
la responsabilidad civil, laboral, militar, penal, administrativa o
disciplinaria en que hubieren incurrido los funcionarios...del
sector publico, con motivo del ejercicio de sus funciones”.

Articulo 81 de la Ley Sobre el Estatuto de la Funcién
Publica: “Correspondera al Ministerio Publico intentar las
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acciones a que hubiere lugar para hacer efectiva la
responsabilidad civil, penal, administrativa o disciplinaria en que
hubieren incurrido los funcionarios...con motivo del ejercicio de
sus funciones,...Sin embargo, ello no menoscaba el ejercicio de
los derechos y acciones que correspondan a los particulares o
a otros funcionarios...”.

En vista de lo anteriormente expuesto, debe sefalarse que el legislador
ha insistido en precisar la independencia de las modalidades de la
responsabilidad personal de los funcionarios publicos, entre los cuales se
encuentran los encargados de los procedimientos licitatorios en la
Administracion Central (Maxima Autoridad Jerérquica del ente u 6rgano,
integrantes de las Comisiones de Licitaciones, Administradores, entre otros),
por razén de la autonomia de las acciones que pueden intentarse para

hacerlas efectivas.

B. RESPONSABILIDADES DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

A continuacion se explanaran las definiciones y caracteristicas principales
de las responsabilidades penal, civil, disciplinaria y administrativa, las cuales
son sancionadas, exclusivamente, en principio, mediante sentencia judicial
en el caso de las dos primeras, y con relacion a las dos Ultimas, a través de

un acto administrativo sometido a regimenes diferentes.
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1. Responsabilidad Penal

Este tipo de responsabilidad surge cuando un funcionario publico,
subsume su conducta a aquellos presupuestos facticos tipificados en las
leyes como delitos y que acarrean la aplicacion de una pena,
independientemente de los deméas hechos delictuosos que como cualquier

otro ciudadano o persona pudiesen cometer (Castro,2001,12).

De lo cual se deduce, que en esta materia penal, los funcionarios publicos
son plenamente responsables, siempre y cuando su conducta se subsuma a
uno de los supuestos de hecha previamente tipificados coma delito (Principio
Constitucional nullum crimen nulla poena sine lege, establecido en el numeral
6 del articulo 49 Constitucional). De esta manera pueden ser condenados
por los delitos contra la independencia y la seguridad de la nacion, en
particular jos de traicion a la patria y ofros delitos contra ésta, y por supuesto

por todos los demas delitos previstos en el Cadigo Penal.

Pero, especialmente, pueden ser responsables en lo penal por los delitos
denominados “contra la cosa publica”, inicialmente previstos en ese Codigo
Penal, posteriormente, en la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio
Publico (Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 3.007 Extraordinario

del 23 de diciembre de 1982), la cual fue derogada por la Ley contra la
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Corrupcién, en vitud de estar mas directamente relacionados los

mencionados ilicitos con el ejercicio de sus funciones.

2. Responsabilidad Civil

Es aquella que tiene lugar cuando un funcionario publico, en ejercicio de
sus funciones, ya sea por accion u omision, produce un dafio de orden

patrimonial a un tercero o a la propia Administracion, el cual debe reparar.

El fundamento de este tipo de responsabilidad civil extracontractual ha
sido, esencialmente, establecido en el primer aparte del articulo 1.185 del
Cadigo Civil, el cual dispone que “El que con intencién o por negligencia, o
por imprudencia, ha causado un dafio a otro, esta obligado a repararlo’, pues
asimilando esta disposicion a la materia que nos ocupa, el funcionario publico
0 empleado publico responde civilmente cuando intencionalmente, o por su
negligencia, imprudencia o abuso de poder le ocasione un dafio no sélo a los

particulares, sino también respecto a la propia Administracion.

De ahi se desprenden las dos situaciones en que pudiese verse afectada
la responsabilidad civil del funcionario publico, la primera, cuando su
conducta le ocasione un dafio a un particular, la cual esta vinculada con la
Responsabilidad Administrativa del Estado, y la segunda, cuando ese

perjuicio es causado al Patrimonio Publico, consagrada principalmente en
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los articulos 84 y 159 de las Leyes Organicas de la Contraloria General de |a

Republica y de Administracion Financiera del Sector Publico,

respectivamente.

De ahi que, en ciertos casos y principalmente para funciones
relacionadas con la materia hacendistica, se le exige a los funcionarios
publicos la prestacion de caucion legal, la cual respondera de los dafos
ocasionados al patrimonio publico, por su actividad negligente, dolosa o

imprudente, ademés de servir de seguridad frente a la posible insolvencia.

Como anteriormente se expuso, el Ministerio Publico es el drgano
competente para intentar ante la jurisdiccion correspondiente, las acciones
pertinentes para hacer efectiva esta responsabilidad civil, y por ende el
respectivo resarcimiento, para lo cual es indispensable que se haya
verdaderamente ocasionado un dafio patrimonial, y que exista una relacion
de causalidad entre el hecho ilicito y aquel dafio cuya indemnizacion se

pretende.

Aqui es oportuno destacar, que una de las formas de responsabilizar en lo
civil a un funcionario, en sede administrativa, por el ejercicio ilegal de sus
funciones hacendisticas, es mediante la figura del Reparo, punto éste donde

igualmente se relacionan tanto esta responsabilidad como la administrativa
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Esta materia se encontraba regulada en nuestro ordenamiento juridico en
la Ley de Carrera Administrativa (Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 1.745 Extraordinaria del 23 de mayo de 1975), la cual fue
derogada expresamente por el Decreto con Fuerza de Ley sobre el Estatuto
de la Funcion Publica y en el Reglamento de la referida Ley de Carrera
Administrativa (Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.630 del
27 de enero de 1999), vigente en todo lo que no contrarie al anterior Decreto-

Ley.

La referida Ley, entre otros particulares, en su Tiitulo VI denominado
‘Responsabilidades y Régimen Disciplinario”, modifica dicho régimen, al
eliminar la amonestacion verbal, y la suspension del cargo como sanciones
disciplinarias, y al ampliar las causales de las sanciones de la amonestacion
escrita y la destitucidon, decisiones éstas que a los fines de hacerse efectivas
debe seguirse un procedimiento administrativo previamente establecido en el

referido Estatuto.

4. Responsabilidad Administrativa

Esta responsabilidad desde tiempos remotos, ha estado ligada a la
existencia de hechos que de una u otra manera afectan los intereses fiscales

del Estado, no de los intereses patrimoniales de los Administrados.
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Con relacion a esta responsabilidad, Brewer (1997, 287), afirmd que:

“ _..La responsabilidad personal del funcionario también se
encuentra comprometida, no sélo respecto a los particulares,
sino también respecto a la propia Administracion. Estos son los
casos de la responsabilidad administrativa del funcionario. En
este sentido, el funcionario publico responde personalmente de
los dafios causados por su hecho ilicito... “.

Por su parte, Mejias (1995, 32), ha expresado que: “...la responsabilidad
administrativa se origina de la existencia de irregularidades administrativas,
pero debe tratarse de irregularidades en una actividad hacendaria, es decir,

ligada al manejo —dicho de la manera mas amplia- de lo patrimonial publico®.

En si dicha responsabilidad es declarada por ciertos organismos de
control fiscal, cuando en el procedimiento correspondiente se comprueba
que una determinada persona, funcionario publico o particular, a cuyo cargo
esta una actividad hacendaria (administracion, manejo y custodia de bienes o
fondos del patrimonio publico), ha incurrido en acciones, hechos u omisiones
ilicitas y no excusables, de las tipificadas taxativamente en Iﬁs articulos 91 y
92 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal (entre ellos se encuentra el ilicito de
Contraloria en la Seleccién del Contratista, tipo éste de especial interés en la

investigacion).




CAPITULO Il

RESPONSABILIDADES CIVIL Y ADMINISTRATIVA DE LA
ADMINISTRACION Y DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

A. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Como antes se expuso, en nuestro pais tanto la Constitucion Bolivariana
como las leyes definen las atribuciones del Poder Publico y a ellas debe
ajustarse su ejercicio, ademas de establecer las funciones propias de cada
una de sus ramas, con la finalidad de no ser usurpadas, es decir al distribuir
las funciones privativas del Estado Venezolano, entre los cinco (5) Poderes
Publicos (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Ciudadano y Electoral), se crea un
equilibrio de funciones, dando lugar a un nuevo tipo de relacion juridica entre
el Estado y el individuo, que conlleva una responsabilidad, que limita su

alcance y protege a la colectividad frente a la accion de ese Poder Publico.

Igualmente, establecen que al quebrantarse ese equilibrio por algun dano

causado por sus autoridades legitimas en ejercicio de esas funciones o
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atribuciones (funcién legislativa, jurisdiccional, administrativa o de gobierno)
es responsable el Estado, asi como pudiesen ser también directamente
imputables aquellas autoridades, y por lo tanto, toda persona tiene el derecho
a que se le haga justicia cuando pretenda que ese dafio o perjuicio sea
reparado o indemnizado, a través de un proceso jurisdiccional con unas

garantias minimas

Esta responsabilidad del Estado para con el individuo puede ser de dos
tipos, diferenciados segun la relacion juridica de éstos, bien sea por que se
origine de actos de gestién, donde aquel (Estado) actia como persona de
derecho privado, o bien de actos de gobierno, en virtud del lus imperi,
casos en los cuales esa responsabilidad no se rige como en el anterior por
las normas del derecho privado, sino por el contrario debe ser establecida

con base a principios radicalmente diferentes.

En otras palabras, la responsabilidad del Estado puede ser Contractual,
regida por los principios indemnizatorios establecidos en los articulos 1.167,
1.264 y 1.271 del Cédigo Civil Venezolano y segun los cuales la Republica
responde por el incumplimiento de sus obligaciones o por el retardo de las
mismas, asi como por los dafos y perjuicios originados directamente de ese
incumplimiento, y Extracontractual, denominada igualmente como

Responsabilidad Civil o Patrimonial, tema éste que sera desarrollado en el
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proximo Capitulo, en cuanto a la responsabilidad que puede surgirle (al

Estado) por su actividad Administrativa.

1. Responsabilidad de la Administracion

En el Estado de Derecho, la Responsabilidad Administrativa es
considerada como un Principio Constitucional, consagrado en distintas
normas constitucionales y legales, y en virtud del cual la Administracion
Publica, es responsable por todos los dafios y perjuicios que causen sus
autoridades legitimas en ejercicio de sus funciones, sean ocasionados por

dolo o por culpa a los o las particulares en cualquiera de sus bienes y

derechos (art. 140 Constitucional).

Al respecto reitera Brewer (1997,286), que: “La Administracion Publica
Nacional, en principio, es responsable por todos los dafios y perjuicios que
causen sus autoridades legitimas en ejercicio de sus funciones

administrativas, sean ocasionados por dolo o por culpa”.

Esa responsabilidad patrimonial de la Administracién publica en el pais,
ha girado principalmente bajo las normas privativas del Cadigo Civil, cuyo

fundamento unitario se encuentra en la integridad patrimonial afectada por
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una lesién (insoportable o antijuridica), es decir, el dafio o perjuicio que no es

exigible hacer que los particulares soporten sin compensacion.

El referido dafio debe ser cierto, real, a los fines de poderse determinar el
monto a indemnizar, y ha sido definido por la doctrina nacional y extranjera,
como todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un
individuo en su persona, bienes, libertad, crédito, honor, etc., y sin el cual no

opera la responsabilidad civil o patrimonial.

Ortiz-Alvarez (1995, 13), define esa responsabilidad administrativa de la
Administracion, como el sistema a través del cual los particulares pueden
reclamar y obtener indemnizacion por los dafos patrimoniales que les sean
ocasionados por los entes publicos, tanto por la actividad ilicita o anormal de
la Administracion como, en ciertas condiciones, por la actividad licita o

normal de la misma.

Del anterior concepto se deduce la existencia de dos tipos de
responsabilidades, la primera denominada Responsabilidad Directa, Sin Falta
o Por Sacrificio Particular, y la segunda Responsabilidad Indirecta, Por Falta

o por Funcionamiento Anormal.
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La Responsabilidad por Sacrificio Particular o Sin Falta, es aquella
consistente en el resarcimiento de dafios anormales y especiales producto de
la actividad administrativa en la cual el caracter normal o anormal (Licito o
llicito) del funcionamiento de dicha actividad es irrelevante a los fines de
declararla, para lo cual es suficiente probar el dafio sufrido y su relacién de

causalidad.

Este tipo de responsabilidad encuentra su asidero en el Principio de la
Igualdad de las Cargas Publicas, en virtud del cual ningtn ciudadano tiene la
obligacién de soportar un dafio proveniente de la Administracién, a pesar de
ser este legitimo por derivarse de un acto licito, como por ejemplo los
ocasionados accidentalmente por trabajos realizados con cables de alta

tension o cosas peligrosas como armas de fuego.

El sacrificio particular, opera exclusivamente en la responsabilidad Sin
Falta, y se tiene como un limite de la soportabilidad de los dafios, en “...otras
palabras, se hace necesario que el administrado sufra un dafio que exceda
las cargas normales que debe soportar todo ciudadano participe de la vida
social en la cual la Administracién interviene constantemente. Este sacrificio
esta integrado por un dafio especial y anormal, que es el que debe probar el

sujeto activo de la pretension...” (Perozo, 171).
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Segun sea sufrido ese sacrificio por una o varias personas, es su
especialidad, singular, como producto de actos administrativos de efectos
particulares, abstenciones, trabajos publicos, etc, o general, como

consecuencia de actos administrativos de efectos generales.

La anormalidad viene dada por su gravedad, que deberéd demostrarse
para obtener el resarcimiento deseado y esto tiene que ver con la intensidad
proveniente del exceso del dafio como trascendente a la soportabilidad de
ciertas cargas y molestias que normalmente se aceptan, las cuales como ya

se ha explicado deben ser justamente indemnizadas.

La mencionada indemnizacion ha sido definida por la jurisprudencia

i

patria, como: “...el medio que el derecho ha creado para resolver, sin
perjuicio de nadie, los conflictos entre el individuo y la sociedad, cuando se
requiere que aquel ceda alguin derecho en aras de un interés publico o
social...o sufra un dafo permanente que derive de la “perdida o disminucion
de sus derechos”...” (Sentencia de la Sala Politica Administrativa, Corte
Suprema de Justicia, de fecha 10 de agosto de 1977. Caso: Ordenanza

sobre Rezonificacion del sector “El Paraiso”. Magistrado Ponente: Martin

Pérez Guevara. Citada por Ortiz-Alvarez, 1961-1997, 86).
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En conclusion el régimen de responsabilidad por sacrificio particular se
caracteriza por sus consecuencias practicas, a saber: |a victima no tiene que
probar un funcionamiento anormal y la Administracion no puede exonerarse
probando un funcionamiento normal, pues la responsabilidad es automatica
una vez comprobado el dafio y la relacion de causalidad; exigencia de danos
anormales y especiales; admision de sélo dos causas de exoneracion, la falta
de la victima y la fuerza mayor; régimen de orden publico; y ventajas tanto
para la Administracion como para los particulares y para la realizacion del

Estado de Derecho.

La Responsabilidad por Funcionamiento Anormal o Por Falta, se
encuentra basada en una actividad, normalmente denominada falta de
servicio, en su sentido mas amplio, por cuanto la funcidon administrativa no
abarca exclusivamente el servicio publico, pues esa teoria ha sido superada
por el Derecho Administrativo moderno, al existir otros elementos que la

pudiesen integrar.

Realmente consiste en toda violacién de las obligaciones administrativas
en cualquiera de sus manifestaciones, formal o no formal; positiva o negativa,
actos, hechos e inactividad en general, la cual debe ser probada para asi
determinar el compromiso de la Administracion y su consecuente

responsabilidad.




70

La regla en ésta responsabilidad es igualmente la carga de la afirmacion,
es decir, que quien alega prueba, y por tanto si el administrado es quien
alega la falta de servicio es éste quien debera probarla. Se diferencia de la
anterior responsabilidad por sacrificio particular en donde existe una
responsabilidad objetiva no interesando la falta, en que en ésta el dafio no es
anormal, como si lo es el funcionamiento o la actividad que genera ese dano,
y por tanto la victima podria probar el dafio sufrido y la relacion de causalidad

en razon de su derecho de prueba, pero eso es irrelevante.

En resumen, esta responsabilidad por funcionamiento anormal tiene una
serie de consecuencias practicas, la primera es que la victima no tiene que
probar el funcionamiento anormal pues ella esta protegida por una
presuncion que invierte la carga de la prueba quedando ésta como una carga
de la Administracion, y por cuanto es ésta quien tendra que probar la
ausencia de tal funcionamiento anormal; en segundo lugar, en esta
responsabilidad la falta de la victima, la fuerza mayor, el caso fortuito y el
hecho del tercero son en principio circunstancias exonerativas, salvo en los
casos de presunciones en los cuales solamente lo son las dos primeras
mencionadas, y en tercer y ultimo lugar, tenemos que la coexistencia de este
régimen con el anterior estudiado (responsabilidad por sacrificio particular),

presenta ventajas tanto para los particulares como para la Administracion.
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Recursos o acciones jurisdiccionales para reclamar la
Responsabilidad Administrativa del Estado.

En primer lugar, es imprescindible sefialar que la victima de un perjuicio 0
dafio patrimonial, ocasionado por la actividad administrativa, tiene en nuestro
pais dos grandes blogues de recursos y de acciones jurisdiccionales para
demandar o reclamar su reparacion; los Recursos Contenciosos

Administrativos y las llamadas Demandas contra el Estado.

Con respecto a los Recursos Contenciosos Administrativos, deben
incluirse ademas de los contenciosos generales de anulacion y abstencion,
los especiales tributarios, inquilinarios, agrarios, de carrera administrativa,
entre otros, casos en los cuales deben presentarse conjuntamente con la

pretension de dafnos y perjuicios.

Tal situacion es procedente de conformidad con los articulos 259
Constitucional y 131 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia
(Gaceta Oficial N° 1.893 Extraordinaria del 30 de julio de 1976), las cuales se
transcriben a continuacion:

Articulo 259 Constitucional: La jurisdiccion
contenciosa administrativa corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia y a los demas tribunales que

determine la ley. Los dérganos de la jurisdiccion
contenciosa administrativa son competentes para
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anular los actos administrativos generales o
individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacion de poder; condenar al pago de sumas de
dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios
originados en responsabilidad de la
Administracion; conocer de reclamos por la
prestacion de servicios publicos; y disponer o
necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por la actividad
administrativa”.

Articulo 131 L.O.C.S.J.: “En su fallo definitivo la Corte
declarara si procede o no la nulidad del acto
impugnado y determinara los efectos de su decision en
el tiempo. Igualmente, la Corte podra de acuerdo con
los términos de la respectiva solicitud, condenar el
pago de sumas de dinero y a la reparacién de
darfios y perjuicios originados en responsabilidad
de la administracion, asi como disponer lo necesario
para el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”.

Los anteriores preceptos son claros al disponer que es la jurisdiccion
contenciosa administrativa la encargada de conocer las reclamaciones
tendentes al resarcimiento de un dafo patrimonial, aqui es importante
resaltar que los mencionados recursos o acciones son interpuestos con la
finalidad de impugnar un acto ilicito o una abstencion del mismo tipo, pero en
caso de que en una decision se declare la legalidad de aquellos no implica
que el mismo tribunal, en virtud de los principios de economia procesal y de
efectividad de la proteccidon judicial, le este vedado pronunciarse sobre la

responsabilidad ocasionada por esos actos o abstenciones licitas.
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2. Responsabilidad del funcionario publico

En cuanto a la responsabilidad civil del funcionario publico, como
anteriormente se asentd la misma puede configurarse de dos formas, la
primera, cuando su conducta le ocasione un dafio a un particular, la cual esta
vinculada con la responsabilidad civil o extracontractual de la Administracion,
y la segunda, cuando ese perjuicio es causado al Patrimonio Publico del

Estado venezolano.

Al respecto ha manifestado reiteradamente la Doctrina de la Procuraduria
General de la Republica (1977, 165), que en el caso de que el dafo sea
causado a un particular, también se requiere, para su procedencia, tres
elementos esenciales, que son, en primer término, la culpa (comision con
intencion por imprudencia o negligencia de un hecho generador de dafio); en
segundo lugar la existencia del dafio y tercero la relacion de causalidad entre

la culpa (conducta culposa) y el dario.

Responsabilidad Civil del funcionario en sede Administrativa

Cabe hacer una especial mencion sobre la figura del Reparo, el cual es
una decision producida por el Maximo Organismo de Control y demas

drganos de control fiscal (sede administrativa no via jurisdiccional), que tiene
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por finalidad formular una tacha u observacion por motivo de ilegalidad en

relacion con la administracion de los dineros o bienes publicos.

Entonces, el Reparo es un medio especial a través del cual unicamente
el ente fiscalizador determina la responsabilidad civil de una persona que
aparece incursa, por su accion, omision o hecho, en un dafio o perjuicio en

el patrimonio del érgano o servicio sometido a su fiscalizaciéon o control.

B. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DEL FUNCIONARIO PUBLICO

Dentro del ordenamiento juridico venezolano, se encuentran previstos
distintos sistemas de control en relacién con los actos de administracion y

disposicion de los fondos y bienes publicos.

Entre esos controles, encontramos el Control Fiscal, el cual coexiste en
el tiempo y en el espacio, sus funciones recaen fundamentalmente sobre los
actos de administracién hacendistica y estan a cargo de la Contraloria
General de la Republica, las Contralorias Estadales y Municipales, y de los
Organos de Auditoria Interna (6rganos de control fiscal) de los entes de Ia

Administracion Publica.
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Es necesario sefalar, que la Contraloria General de la Republica,
denominada en forma genérica en otros paises latinoamericanos como la
Entidad Fiscalizadora Superior y agrupada en la Organizacion

Latinoamericana de esas Entidades (OLACEFS), es el Maximo Organo de

Control Externo en Venezuela.

Este Organo del Poder Ciudadano tiene rango Constitucional, debido que
su existencia y funciones estaban previstas en los articulos 234 al 239 de la
derogada Constitucion de la Republica de Venezuela, e igualmente, en la
actualidad se encuentran contempladas en los articulos 287 al 291 de la

nueva Constitucidon de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999).

Inicialmente, las funciones y competencias del Méaximo Organismo de
Control, se encontraban reguladas en la Ley Organica de la Hacienda

Publica Nacional, hasta el afio 1975 en que se dicté su primera Ley.

El anterior texto legal rigi6 hasta el afio 1984, cuando fue reformado por
una ley de avanzada que incorporo las modernas y actualizadas doctrinas de
control para la época; luego en 1995 fue dictada la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, la cual permanecid en vigencia hasta el
2001 cuando se dictd la Ley Organica de la Contraloria General de la

Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.
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Entre las funciones o potestades encomendadas a ese Organismo de
Control, se encuentra la de abrir, sustanciar y decidir los expedientes de las
averiguaciones respectivas, con el fin de determinar las responsabilidades
administrativas que hubieren ha lugar, es decir, para realizar los
procedimientos de  averiguaciones administrativas tendentes a
responsabilizar a los funcionarios o particulares que transgreda los tipos
establecidos en ella, pero es menester sefalar, que la apertura y decision de
esos procedimientos no solo le compete a ella (C.G.R.), por cuanto los
restantes érganos de control fiscal tienen igual competencia en el ambito de
aplicacién de los entes y organismos a que estén incorporados (articulos 96 y

97).

El objetivo fundamental de los referidos procedimientos lo encontramos
bien establecido en la Decisidon de Sobreseimiento del Expediente N° AA-97-
005 instruido por la Contraloria Interna del Ministerio de Agricultura y Cria,
actualmente Ministerio de Agricultura y Tierras (Gaceta Oficial N° 5.300

Extraordinario del 29 de enero de 1999), donde textualmente se lee:

“_.El objetivo fundamental de las averiguaciones administrativas
es el de comprobar la existencia de irregularidades en la
administracion, manejo o custodia de fondos o bienes publicos,
lo que exige dos supuestos esenciales: que se trate de
funcionarios publicos o particulares vinculados directamente a
la gestion de fondos o bienes de las entidades controladas y
que el hecho incriminable se haya producido con ocasién de
dicha gestion...”.
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De la anterior transcripcion se evidencia que para la procedencia de esos
procedimientos, y consecuencialmente la declaratoria de una
responsabilidad administrativa, se requiere la integracion de tres (3)
elementos: a) La existencia de indicios de irregularidades administrativas;
b) El caracter publico de los fondos o bienes respecto de los cuales se
presume el hecho irregular; y c) La participacion en el hecho de funcionarios
publicos o de particulares que tengan a su cargo o intervengan en cualquier

forma en la administracion, custodia 0 manejo de dichos fondos o bienes.

Esos ilicitos o irregularidades administrativas, a los que se hace
referencia en el primer supuesto, se encuentran establecidos taxativamente,
en los articulo 91 y 92 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y los cuales segun, Badell, De Gracia, Hernandez, Badell, Quiroz
y De Sosa (1999, 222), pueden ser:

‘objetivos o simples, en el sentido que bastard con el
cumplimiento del supuesto de hecho tipificado, para que opere
asi la aplicabilidad de la sancion-y - ..... Otros llicitos, por el
contrario, seran subjetivos o complejos, desde que, ademas de

configurarse los supuestos de hecho tipificados se requiere el
cumplimiento de otra condicion adicional....”.

De la aseveracion que precede se infiere, que entre esas irregularidades
existen unas que se configuran tan solo por la adecuacion de ciertos hechos

a ellas, y otras que requieren ademas de alguna condicién adicional, como
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por ejemplo la comprobacion de un perjuicio patrimonial al Estado, requisito
éste, que en forma preliminar se aclara, no es imprescindible para los

supuestos de hecho objeto del presente estudio (relacionados con la

Seleccion del Contratista).

Anotaciones sobre el nuevo Procedimiento de Determinacion de
Responsabilidades (Averiguaciones Administrativas)
Anteriormente, el procedimiento para investigar los ilicitos administrativos
tendentes a sancionar a los responsables administrativamente, era unico,
estrictamente confidencial y de caracter reservado, en la actualidad se inician
con un procedimiento preliminar de conformidad con la Potestad
Investigativa que les otorga el articulo 77 de la Ley Organica que rige el

funcionamiento del Supremo Organo de Control.

Posteriormente, de existir fundados indicios de la existencia de un
supuesto de hecho y de sus presuntos responsables, se inicia otro
Procedimiento denominado Determinacion de Responsabilidades, en el cual
los érganos fiscalizadores, bien pueden Declarar la Responsabilidad
Administrativa, formular Reparos o imponer Multas, siguiendo lo establecido
en el Capitulo IV de la referida Ley Orgénica de la Contraloria General de la
Republica (2001) y en el Reglamento publicado en la Gaceta Oficial de la

Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.169 del 29 de marzo de 2001, el
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cual esta caracterizado por ser netamente administrativo, no contencioso,

oral y publico.

Los referidos procedimientos deben ser llevados con arreglo a los
derechos-garantias del debido proceso, los cuales fueron
constitucionalizados en su aplicacion en sede administrativa, tal como bien lo
explica la sentencia de fecha 17 de febrero de 2000, de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, donde se sefiald que:

“La doctrina comparada, al estudiar el contenido y alcance del
derecho al debido proceso ha precisado que se trata de un
derecho complejo que encierra dentro de si, un conjunto de
garantias que se traducen en una diversidad de derechos para
el procesado....El articulo 49 del Texto Fundamental vigente
consagra que el debido proceso es un derecho aplicable a
todas las actuaciones judiciales y administrativas, disposicion
que tiene su fundamento en el principio de igualdad ante la ley,
dado que el debido proceso significa que ambas partes en el
procedimiento administrativo, como en el proceso judicial,
deben tener igualdad de oportunidades, tanto en la defensa de
sus respectivos derechos como en la produccion de las pruebas
destinadas a acreditarlos...”.

Igualmente, dichos procedimientos, deben regirse por los principios de
economia, eficacia, celeridad e imparcialidad establecidos en los articulos 49
del Reglamento de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la
Republica y 30 de la Ley Organica de los Procedimientos Administrativos

(Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario del 1° de julio de 1981).
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Los referidos procedimientos pueden ser iniciados por tres (3) modos de
proceder (articulos 96 de la Ley de Contraloria y 43 del Reglamento): por
Oficio, cuando mediante una actuacion del mismo drgana contralor, se
infiera la existencia de ilicito administrativo, por ejemplo en una Auditoria;
por Denuncia de Particulares, o a Solicitud organismo o empleado publico,
quienes estan en el deber como servidores publicos de participar cualquier

irregularidad administrativa que tengan conocimiento.

Entre los cambios mas radicales experimentados por este nuevo

procedimiento administrativo, encontramos que:

« En el procedimiento preliminar se realizaran todas las
actuaciones que consideren los érganos de control, a los fines de
determinar los hallazgos, los cuales deberan ser plasmados en un
Informe Preliminar de Resultados de la Potestad Investigativa, que sera
notificado a todos aquellos ciudadanos que de una u otra manera
pudiesen estar involucrados en los mismos, a los fines de no cercenarle
el derecho a la defensa. Posteriormente, con todos los nuevos alegatos,
de existir, se procedera a emitir el Informe definitivo de Resultados,
donde se recomendara o bien el archivo de las actuaciones o la apertura
del  correspondiente  Procedimiento de  Determinacion  de

Responsabilidades (art. 82).
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e En el auto de apertura del Procedimiento de Determinacién de
Responsabilidades, debera indicarse los sujetos presuntamente
responsables, los correspondientes medios probatorios y los
hechos que comprometen su responsabilidad, siendo obligatoria su
respectiva notificacion. Situacion esta totalmente novedosa en virtud
que anteriormente los Procedimientos de Averiguaciones Administrativas,
de conformidad con la doctrina reiterada del Supremo Organo de Control,
eran iniciados a los fines de investigar hechos irregulares, los que
posteriormente permitian descubrir los presuntos responsables de los
mismos, pero en ningun momento se iniciaban en contra de persona
alguna, lo cual establecia una clara diferencia con la responsabilidad civil

y disciplinaria.

e Cuando a juicio del 6rgano de control fiscal que realiza una
investigacion o actuacion de control existan elementos de conviccion o
prueba que pudieran dar lugar a la formulacion de reparos, a la
declaratoria de responsabilidad administrativa o a la imposicion de multas
a funcionarios de alto nivel de los entes y organismos a que se
refieren los numerales 1 al 11 del articulo 9° de esta Ley, que se
encuentren en ejercicio de sus cargos, deberan remitir

inmediatamente el expediente a la Contraloria General de la
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Republica con el fin de que ésta, ...continte la investigacion, decida
el archivo de las actuaciones realizadas o inicie el procedimiento

para la determinacion de responsabilidades...”.

¢ Para la procedencia de esos procedimientos, y consecuencialmente la
declaratoria de una responsabilidad administrativa, se requiere la
integracion ‘de tres (3) elementos: a) La existencia de indicios de
irregularidades administrativas; b) El caracter publico de los fondos o
bienes respecto de los cuales se presume el hecho irregular; y c) La
participacion en el hecho de funcionarios publicos o de particulares que
tengan a su cargo o intervengan en cualquier forma en la administracion,

custodia o manejo de dichos fondos o bienes.

e Los drganos de control fiscal procederan a formular reparo cuando, en
el curso de las auditorias, fiscalizaciones, inspecciones, examenes de
cuentas o investigaciones que realicen en ejercicio de sus funciones de
control, detecten indicios de que se ha causado dario al patrimonio de un
ente u organismo de los sefalados en los numerales 1 al 11 del articulo
9° de esta Ley, como consecuencia de actos, hechos u omisiones
contrarios a una norma legal o sublegal, al plan de organizacion, las

politicas, normativa interna, los manuales de sistemas y procedimientos
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que comprenden el control interno, asi como por una conducta omisiva o
negligente en el manejo de |os recursos.

e Las pruebas, en lo adelante y en forma contraria al pasado, seran
expresadas en un acto oral y publico ante los 6érganos de control
fiscal o su delegatario y las mismas seran apreciadas segun las reglas

de la sana critica.

e Los titulares de los 6rganos de control fiscal decidiran en forma
oral y publica el mismo dia o mas tardar al dia siguiente del anterior acto
publico, lo cual se hara constar por escrito en el respectivo expediente,
en el término de cinco (5) dias habiles, y tendra efecto de inmediato.
Aqui, igualmente, se evidencian varias modificaciones, debido a que en
la vigencia de la Ley de 1995, las decisiones de estos procedimientos
era competen_cia de la maxima autoridad del ente u érgano respectivo, la
etapa de sustanciacion era de seis (6) meses prorrogables, y la etapa de

decision de tres (3) meses también prorrogables.

e Dicha decision actualmente agota la via administrativa, sin
perjuicio de poder interponerse recurso de Reconsideracion, antes de

recurrir a la jurisdiccion especial de lo contencioso administrativo,
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dejando a salvo la procedencia del recurso de revision de conformidad
con lo establecido en los articulos 97 al 99 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos. De tal forma el recurso jerarquico fue
totalmente eliminado, otorgandole mayores poderes a los titulares de los

organos contralores.

e Las posibles consecuencias administrativas de la declaratoria de
una responsabilidad administrativa, debe sefalarse que las mismas
fueron modificadas sustancialmente, la Pecuniaria (de una multa de
doce (12) a cien (100) salarios minimos urbano a una de cien (100) a un
mil (1000) unidades ftributarias), la Disciplinaria (de la destitucion
inmediata del cargo a la suspension o destitucion del mismo) y la
Accesoria de Inhabilitaciéon (de por un periodo no mayor de tres (3)

afos a uno por un maximo de quince (15) afos).

e El titular del 6rgano de control fiscal que practique la investigacion
podra solicitar la suspension en el ejercicio del cargo de cualquier
funcionario sometido a un procedimiento de determinacion de
responsabilidades, facultad que anteriormente solo detentaba el

Contralor General de la Republica.
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e Estos procedimientos administrativos no impide el ejercicio
inmediato de las acciones civiles y penales a que hubiere lugar ante
los Tribunales competentes y los procesos seguirén su curso, sin que
pueda alegarse excepcion alguna por la falta de cumplimiento de

requisitos o formalidades exigidos por esta Ley.

e La prescripcion de las acciones administrativas sancionatorias y
resarcitorias derivadas de la Ley de Contraloria, es en el término de
cinco (5) afios, salvo lo dispuesto en leyes especiales, el cual se
comenzara a contar desde la fecha de la ocurrencia de los hechos o
desde la fecha en la cesacion del ejercicio del cargo que ejercia para ese

momento el funcionario publico presuntamente involucrado.

C. RESUMEN COMPARATIVO

El siguiente cuadro tiene por objetivo facilitar la determinacion de las
diferencias existentes entre la Responsabilidad denominada Civil o
Administrativa del Estado y las Responsabilidades Civil y Administrativa de
los funcionarios, en virtud de la tendencia de confundir las mismas en su

denominacién, conceptualizacion y tratamiento.
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RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA O
CIVIL DEL ESTADO

RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA DE
LOS FUNCIONARIOS

RESPONSABILIDAD
CIVIL DE LOS
FUNCIONARIOS

Originada por los darfos y
perjuicios que causen sus
autoridades legitimas en
ejercicio de sus funciones
(dolo o culpa) al patrimonio
de un particular.

Originada por la adecuacioén
de la conducta de un

funcionario hacendistico a uno

de los ilicitos administrativos
(articulos 91y 92 de la Ley
Organica de la Contraloria

General de la Republica y del
Sistema nacional de Control

Fiscal).

Originada por el daro de
orden patrimonial causado por
la accién u omision de un
funcionario publico, en
ejercicio de sus funciones.

Requiere del dafo o
perjuicio patrimonial de un
particular.

No requiere necesariamente
de dario patrimonial a la Adm.

Requiere de dano al
patrimonio de un tercero o de
la propia Adm.

Es determinada mediante
un proceso contencioso,
por |o tanto es regulado por
las Leyes Organicas de la
Corte Suprema de Justicia

Y
de la Procuraduria General
de la Republica.

Es determinada mediante un
procedimiento administrativo,
denominado Averiguaciones

Administrativas, establecido

en la Ley Organica de la
Contraloria y tramitado por los
Organos Contralores, en sede
administrativa.

Una es determinada en sede
jurisdiccional, y los
encargados de solicitarla es el
Ministerio Publico o el
particular afectado.

La otra, el Reparo, es
tramitado en sede
administrativa, por los
6rganos de control fiscal)

Los tipos son: Sin Falta o
Por Falta (funcionamiento
anormal).

Puede coexistir con la
responsabilidad civil del
funcionario publico.

Puede coexistir con la
responsabilidad civil,
disciplinaria y penal de los
funcionarios publicos.

Puede coexistir con la
~ responsabilidad
administrativa, disciplinaria y
penal de los funcionarios
publicos y con la
responsabilidad administrativa
del Estado.

Consecuencias: El
resarcimiento del dafo o
perjuicio y repeticion sobre
el funcionario agente, de
ser procedente.

Consecuencias: Sancion
Pecuniaria (multa), Sancion
Disciplinaria (destituciéon o
suspensioén) y demas
sanciones accesorias.

Consecuencias:
Resarcimiento del dafo
causado.




CAPITULO IV

PROBLEMATICA INTERPRETATIVA DEL REGIMEN SANCIONATORIO
DE LOS FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION CENTRAL EN LA
SELECCION DEL CONTRATISTA

A. FACTIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
FUNCIONARIOS POR ACTUACIONES ILEGALES EN MATERIA DE
DECISIONES EN LA SELECCION DEL CONTRATISTA

1. Responsabilidad Civil de los funcionarios por dafios causados a
particulares, por Actos Administrativos llegales

“..A consecuencia de la multiple actividad que realizan los entes
estatales, suelen originarse dafios que deben ser indemnizados. Esto lleva a
examinar las normas que regulan la responsabilidad por actos o hechos

administrativos...” (Sayagues. 1974, 38).

Esa responsabilidad del Estado por los dafios o perjuicios ocasionados a

los particulares por funcionamiento anormal de la Administracion Publica,

87




88
actualmente, esta configurado como un régimen resarcitorio que ocupa un
lugar relevante en todos los sistemas mundiales, y ha sido estudiada y
analizada permanentemente, por cuanto la doctrina comparada y las distintas
legislaciones no son uniformes. Varian desde la irresponsabilidad absoluta
del Estado, en razon de su condicién de persona moral, por lo que la
responsabilidad recae directamente sobre los funcionarios que realizan |os
actos, hasta el extremo opuesto, que responsabiliza Uunicamente al Estado

frente a las victimas

Los 6rganos publicos en el desenvolvimiento o ejercicio de sus funciones
administrativas, ya sea por actos juridicos o por hechos, se le suscitan mas
problemas e inconvenientes con los intereses de los particulares, originando

perjuicios que motivan reclamaciones de aquellos afectados, por tanto

“...La falta que afecta a un acto administrativo es susceptible de
constituir una falta que impligue la responsabilidad
administrativa...En efecto en la actualidad, la doctrina y la
jurisprudencia francesa han demostrado que todos -esos- actos
administrativos (sean de efectos generales como de efectos
particulares/ sean dictados en cualquier materia) que estén
viciados de nulidad son constitutivos de falta o funcionamiento
anormal, y esto es independiente del tipo de vicio (nulidad
absoluta o relativa/ ilegalidad interna o externa/ vicios en los
elementos subjetivo, causal, teleoldgico, formal...) que afecta al
acto, pues tal como afirma el profesos frances M. Paillet,
“actualmente todos los vicios de ilegalidad de los actos
administrativos son susceptibles de ser constitutivos de una
falta de servicio” (Ortiz —Alvarez, 1995, 314 y 315).
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Esta responsabilidad por acto o hecho administrativo es la primera que
aparece en derecho publico con caracteres definidos y propios, y usualmente
debido a la estrecha vinculacion se estudia conjuntamente con la
responsabilidad personal de los funcionarios publicos de los cuales emanan

aquellos.

El viejo dogma de la irresponsabilidad estatal, predominante desde
tiempos remoto, ha ido cediendo poco a poco para darle paso a la
perfeccionalizacién de los principios de responsabilidad civil aplicados en la

actividad administrativa.

Es importante destacar que la doctrina de este tipo de responsabilidad,
guarda alguna semejanza con la teoria de las irregularidades de los actos
administrativos, aunque no total, por cuanto no siempre que medie ilegalidad
surge obligacion de reparar y a veces existe obligacion de indemnizar sin que
pueda imputarse a la administracion ilegalidad alguna, en yirtud de ello es
propicio asentar la disconformidad con el criterio, el cual actuaimente ha
variado, adoptado el 25 de enero de 1996 por la Sala Politico Administrativa
de la extinta Corte Suprema de Justicia, en el caso Figueroa Lopez, donde

textualmente se decide que:

“...Por tanto, ni siquiera en este caso puede ser dable que
prospere una demanda auténoma de indemnizacion por dafos
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y perjuicios causados por un acto administrativo ilicito sin que
previamente haya sido o bien revocado por la Administracion
por considerarlo ilicito o declarado nulo por la jurisdiccion
contenciosa administrativa...”.

Expuesto lo anterior, ahora nos surge la primera interrogante relacionada
con a quien recaerd la responsabilidad civil derivada de la accion
administrativa, si debe responder la administracion directamente, el
funcionario con su patrimonio o coexistir ambas responsabilidades, pero la

respuesta ain no es uniforme en todos los sistemas del derecho moderno.

Legislacion comparada

Luego de la lectura de diferentes textos relacionados con la materia,
donde se plasman las distintas tendencias mundiales en cuanto a quien debe
responderle a la victima por los dafios ocasionados, se realizd una breve
sintesis de las principales orientaciones, las cuales conoceremos a

continuacion:

En Espafia y Peru, por ejemplo, predomina la responsabilidad proyectada
directamente sobre el funcionario, el cual responde directamente con sus

bienes frente al particular lesionado.
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Otros paises (Brasil) contemplan en primer lugar la responsabilidad
directa de la administracion, quien debe reparar los perjuicios ocasionado por

su actividad, no la de los funcionarios.

Algunos regimenes prescriben la responsabilidad solidaria de la

administracion y sus funcionarios, como es el caso del italiano.

Ciertas legislaciones (como la Francesa y la Uruguaya) establecen la
responsabilidad directa de la administracion en algunos casos y la personal
de los funcionarios en otras, sin perjuicio de la coexistencia de ambas

responsabilidades en determinadas situaciones.

Vale comentar la posicion que desde algun tiempo sostiene el Derecho
Mexicano, con respecto a este particular, para lo cual se transcribe lo

expuesto por el autor Serra (1977, 594):

“...Hoy la doctrina y la legislacion van abandonando la idea de
una responsabilidad indirecta. No es una relacion juridica de
representacion la que liga a la administracion publica' con sus
funcionarios. No son éstos unos extrafios a la administracion,
sino que forman parte de la misma como érganos. La doctrina
organica ha prestado una ayuda inapreciable en ese aspecto.
La Corporacion es una persona colectiva real, capaz no sélo de
derechos, sino también de voluntad y de accion. El querer y el
obrar de una corporacién aparecen como una actividad vital de
una persona inmanente a la comunidad, que sélo se manifiesta
efectivamente en el campo del derecho mediante la actuacion
del 6rgano externo llamado a ello por el derecho. En caso de
que esto ocurra, es la persona colectiva misma la que quiere y
obra mediante 6rganos...".
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En nuestro ordenamiento desde la antigliedad, ha prevalecido el criterio
de la responsabilidad directa del Estado, desarrollado por via jurisprudencial,
hasta la derogada Constitucion de 1961, la cual adoptd el sistema de
distribucion de estas responsabilidades, criterio éste que no fue variado en
nuestra actual Constitucion Bolivariana y ha sido desarrollado por la

jurisprudencia venezolana.

En cuanto a esa distribucion de responsabilidad debemos analizar cuando
puede separarse la Falta Personal de la Falta de Servicio, para lo cual
debemos, primeramente acudir a la célebre férmula del jurista Laferriére,
citado por Ortiz-Alvarez (1995,344): "hay falta de servicio si el acto dafoso es
impersonal, si tal acto muestra a un administrador mas o menos sujeto a
error’, en cambio la falta personal muestra “al hombre con sus debilidades,

sus pasiones, sus imprudencias”.

Entonces, segun la anterior formula de la separabilidad de la falta del
funcionario con su funcion, si la falta es separable o es extra-funcional, es
una falta personal, por tanto es responsable el funcionario, y si por el
contrario no puede separarse de la funcion pues sera una falta de servicio
pura, siendo totalmente irresponsable aquel, pero en la realidad ademas de
existir las Faltas Puramente Funcionales y las Faltas Puramente Personales,

también coexisten las Faltas Personales Impuras.
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Aqui entran en juego tres elementos principales, ya que de su
combinacion conoceremos la densidad o lazo funcional, identificaremos ante
que tipo de esas faltas estamos en presencia y ademas resolveremos €l

conflicto de la distribucion de las cargas indemnizatorias, a saber:

Elemento o Lazo Circunstancial: El cual nos permite conocer si el
funcionario estaba o no en servicio, es decir si la falta se produjo durante el

gjercicio de sus funciones.

Elemento o Lazo Instrumental: Este determina si los medios empleados

por el funcionario fueron del servicio o personales (materiales o no).

Elemento o Lazo Teleologico: Por medio del cual sabremos si el
funcionario actud para las necesidades del servicio o para fines personales.
Determinados los anteriores elementos pasaremos a definir los

mencionados tipos de Faltas;

Las Faltas Puramente Funcionales o Faltas de Servicio Puras, se
configuran cuando estamos en presencia de los tres (3) elementos
sefalados, o sea, cuando dichos errores sean cometidos por los funcionarios
nao separadamente de su funcidn, y por lo tanta es el servicia el respansable

Unicamente.
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Las Faltas Puramente Personales, son posibles cuando existe solo uno
(1) de esos elementos © ninguno, caso en los cuales esas faltas cometidas
por los funcionarios son extra-funcionales o separables y ademas estan
totalmente desconectadas de su funcion publica, y por eso solo responden
ellos (agentes), no la administracion. Un ejemplo de estas faltas la
encontramos cuando un funcionario en su vida privada causa un dano
patrimonial a otro, por lo tanto la jurisdiccion competente en este caso no

seria la contenciosa sino la civil.

En las Faltas Personales Impuras, hay ausencia de uno de aguellos
elementos, pero existen dos (2), por lo que esas faltas si bien pueden
separarse del servicio no pueden desconectarse totalmente de éste, sea
porque, esas ocurren conjuntamente con una falta de servicio pura, o por
configurar al mismo tiempo una falta de servicio al ser cometidas durante el
servicio, o bien porque si ocurren fuera del servicio las mismas no estan

desprovistas de nexos con aquel.

En todos estos casos la Administracion es responsable directamente
frente a la victima, pero ella también puede accionar contra el funcionario si
asi lo decide. Como ejemplo claro de este tipo de falta tenemos, las
violencias y torturas cometidas por los funcionarios policiales en ejercicio de

sus funciones, las cuales siempre implican un exceso en el servicio, pues
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estan prohibidas por la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela.

Dilucidado si quien debe responder es directamente la administracion o
personalmente el funcionario, deben establecerse en que caso es que surge
esta responsabilidad, por cuanto tampoco la doctrina, el derecho positivo

comparado ni la jurisprudencia son uniformes al respecto.

Por lo tanto debe acudirse a fundamentos muy variados para determinar
cuando se debe reparar, el principio de la igualdad de los ciudadanos antes
las cargas publicas, del cual se deduce el derecho a reparacion del particular
que se encuentre excepcional e injustamente afectado por la actividad
administrativa; el concepto de falta de servicio, que permite justificar la
indemnizacion cuando el servicio administrativo ha funcionado
irregularmente; el enriquecimiento sin causa, como principio general del
derecho, pero con caracteres propios en el derecho publico; el criterio

objetivo del riesgo, ajeno a toda idea de culpa o ilegalidad, etc.

Pero en todo caso para surgir la obligacion de indemnizar es
indispensable que el reclamante haya sido afectado patrimonialmente, y al
menos que la administracion reconozca su responsabilidad y lo indemnice,

es la via contenciosa la encargada de dilucidar |a obligacién de reparar y el
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monto de la indemnizacion. Es decir que son los tribunales en materia de lo
contencioso administrativo, como se explicé anteriormente, los facultados
para conocer de las referidas Faltas de Servicio Puras y Faltas Personales

Impuras.

En cuanto a las Faltas Personales Puras, como se asento
anteriormente, seran conocidas y decididas por los Tribunales Civiles
Ordinarios ante quienes deberan intentarse las demandas directamente en
contra de los funcionarios, como bien lo expone la parte accionante en la
Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.

CASQ: Carmen Hernandez v/s Dalila Martinez (20 de febrero de 1997):

“Es a la ciudadana Dalila ... a quien le estamos estableciendo
una responsabilidad civil por el dafio causado...en el ejercicio
ilegal de su cargo, por el abuso cometido...Por tanto...no
podemos confundir la naturaleza de las personas y con ello
pretender excepcionarse de su responsabilidad...dado que por
tratarse de una materia civil: dafios y perjuicios, causados por
una persona natural, es a este tribunal a quien le compete
conocer de la causa...puesto la doctrina y la jurisprudencia han
sido constante en diferenciar la responsabilidad de la
Administracion Publica de la correspondiente a los funcionarios
en el ejercicio de sus cargos...”.

Para concluir este capitulo, es imprescindible sefialar que cuando

solidariamente es responsable tanto el Estado o la Administracion y el
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funcionario personalmente, el particular lesionado puede dirigirse contra

cualquiera de ellos.

Sin embargo, el cumulo de responsabilidades no debe establecerse en
forma absoluta y, por tanto, aunque la Administracion responda
pecuniariamente por los dafos causados por dolo del funcionario, éste tendra
también una responsabilidad y, como consecuencia, aquella (la
Administracion) podra repetir de él lo pagado, de conformidad con lo
establecido en el articulo 1.195 del Cédigo Civil, el cual dispone:

“Si el hecho ilicito es imputable a varias personas, guedan
obligadas solidariamente a reparar el dafio causado.

Quien ha pagado integramente la totalidad del dafio, tiene
accion contra cada uno de los coobligados por una parte que
fijara el juez segun la gravedad de la falta cometida por cada
uno de ellos. Si es imposible establecer el grado de

responsabilidad de los coobligados, la reparticion se hara por
parte iguales”.

Del texto del anterior articulo, se desprende que al existir solidaridad de
responsabilidades, el que ha pagado totalmente el dano, tien;a accién contra
el coobligado por una parte que fijaré el juez, segun la gravedad de la falta,
por tanto si ésta es completamente atribuible al funcionario por su dolo, la

Administraciéon tendra accion por la totalidad de lo pagado.
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En caso contrario, si ha sido el funcionario publico el que ha indemnizado
totalmente, no tendra accion contra su coobligado que es la Administracion,
por ser de él |a totalidad de la falta, esto opera a nuestro criterio solamente
en los casos de dolo del funcionario en el ejercicio de sus funciones, no en
los demas casos, en donde ciertamente pudiesen repartirse el monto

pagado.

Finalmente, con relacion a este punto, Brewer (1997, 288), tiene un

criterio particular, el cual es el siguiente:

“...en el sistema venezolano, creemos que no puede darse el
supuesto de la acumulacion de culpas, entre la culpa del
funcionario imputada a la Administracion y la culpa del
funcionario imputada a él mismo, y ello, porque la segunda,
hemos dicho para que entre en juego tiene que haber sido
realizada con independencia total del Servicio Publico o del
ejercicio de sus funciones publicas. Este supuesto, en cambio,
si puede darse en sistemas como el francés, que distinguen
netamente entre la “culpa del Servicio” y la “culpa del
funcionario”...”.

2. Responsabilidad civil por actuaciones ilegales en materia de
decisiones de seleccion del contratista

A continuacién, luego de definidos y diferenciados los tres tipos de
responsabilidades: la administrativa del Estado, la administrativa de los

funcionarios publicos y la civil de esos mismos funcionarios, entramos al
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punto algido del presente estudio, relacionado con el hecho de si un
funcionario encargado de decidir un procedimiento de seleccion del
contratista, como seria el caso del encargado de adjudicar la buena pro, no
lo hiciera conforme a la ley y sus actos hayan causado un perjuicio
patrimonial a un tercero, quien responderia, la Administracion directamente o
él personalmente, ademas en que momento se pudiese decir que un acto
administrativo acarrea un perjuicio patrimonial, cual seria el procedimiento a

seguir, y las posibles consecuencias juridicas.

Como punto previo, debemos destacar que los procedimientos de
averiguaciones administrativas, son netamente administrativos, por lo cual
son regidos, como lo vimos anteriormente, por todos los principios
administrativos, y por el hecho de ser llevados por la Administracion, se
encuentran sometidos a todas las prerrogativas y capacidades de ésta, es
decir, por las potestades que le otorga la Ley Organica de Procedimientos

Administrativos.

Entre esas Potestades encontramos la de autotutela, la cual se refiere a
la capacidad de la Administracion Publica de revisar y corregir sus propios

actos administrativos, sin que exista la necesidad de acudir a la via judicial.
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En virtud de esa prerrogativa es facil entender, que todos los actos
administrativos pueden ser revisados y corregidos por la Administracion, sin
necesidad de ser impugnados directamente en la via contenciosa

administrativa.

Por otra parte es importante sefialar, que para causar un dafio patrimonial
un funcionario publico con ocasion a estos procedimientos, debe ser
mediante un acto administrativo definitivo que lesione a la victima
patrimonialmente, y que ese dafio sea materializado para poder optar a la
indemnizacién correspondiente, todo esto para establecer, que un simple
vicio de forma no esencial puede ser simple y validamente convalidado, por
lo cual no produciré dafio, y por tanto, Unicamente un Acto Decisorio llegal
No Procedimental, puede llegar a ocasionar Responsabilidad Civil tanto para

la Administracion como para el funcionario del cual emane el mismo.

A los fines de establecer alguna situacion que pudiese configurar una
falta acarreadora de este tipo de responsabilidad, en los procedimientos de

seleccion del contratista, a continuacion se ejemplifica:

Anteriormente conocimos que los referidos procedimientos son llevados a
cabo por las Comisiones de Licitacién y decididos por las maximas

autoridades jerarquicas de cada organismo u entes, también sabemos que el
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otorgamiento de la Buena Pro a uno de los oferentes le crea tanto derechos
como responsabilidades, y por lo tanto cualquier otro de los ofertantes
pudiese considerar que fueron de algin modo lesionados sus derechos al no
ser él el ganador del procedimiento en cuestion o al verse infringido el
procedimiento correspondiente, con lo cual ademas se le ha causado un
perjuicio patrimonial, entonces interpone en contra de ese Acto
Administrativo los recursos jurisdiccionales en el contencioso administrativo,
y al quedar firme el error o la violacion, por lo cual se declara nulo por
ilegalidad, se ordena abrir otro donde el mencionado supuesto agraviado
puede volver a participar.

Dr;ldas estas situaciones, el lesionado reclama los dafios y perjuicios
ocasionados en la Jurisdiccion Contenciosa, en contra de quien se debe
ejercer tal reclamaciéon o mejor dicho quien es el encargado de resarcir el
dano ocasionado aquel, el funcionario que instruyé el procedimiento
licitatorio, el cual en la praxis es la Comisién de Licitacion o la Maxima
Autoridad Jerarquica quien otorgd la Buena Pro, o el Organismo u ente

directamente (Administracion).

Bien es conocido que la Administracion no es mas que un ente abstracto,

organizado juridicamente en personas juridicas o morales, la cual funciona
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realmente por medio de personas naturales, es decir, a través de sus

agentes o funcionarios.

También se explicé anteriormente, que cuando los funcionarios cometen
alguna falta no separable de su funcidén estamos en presencia de una falta o
funcionamiento anormal del servicio o Administracién, y por tanto aquellos no
son responsables de los dafos sufridos. En caso contrario cuando dichos
errores o faltas sean cometidos fuera o dentro del servicio pero puedan
separarse del ejercicio de su funcidn, si seran responsables patrimonialmente

por esos dafnos ocasionados.

Esas faltas separables de la funcion encomendada por el funcionario
pueden ser puras o impuras, en el primer caso son aquellas completamente
desconectadas del servicio, siendo él el Unico responsable y no la
Administracion, y las impuras configuradas cuando la falta personal al mismo
tiempo es una falta de servicio, cuando se combinan la falta personal en la
produccién del dafio con una diferente falta de servicio, o al no estar la falta
personal totalmente desprovista de todo lazo con el servicio, casos en |os
cuales pudiesen ser tanto el funcionario como la Administracion responsables

solidariamente.
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En estos casos usualmente, por esa falta de servicio impuras la
Administracion debe responderle a la victima, pero debe ejercer una accion
de repeticion contra el funcionario igualmente responsable, pues el hecho de
no hacerlo, le causa un perjuicio al patrimonio de ese ente u organismo
publico, y a la vez convierte a aquel funcionario encargado de esa
reclamacion en responsable en lo administrativo, sancionado por el

numeral 19 del articulo 91 de la Ley Organica de la Contraloria:

“Dejar prescribir o permitir que desmejoren acciones o derechos
de los entes u organismos sefialados en los numerales 1 al 11
del articulo 9 de esta Ley, por no hacerlos valer oportunamente
o hacerlo negligentemente...”

Pero en el caso que nos ocupa, los funcionarios responsables de
ilegalmente otorgar la Buena Pro en un procedimiento, primero, lo realiza
inseparablemente del servicio, con los instrumentos de éste y sdlo en los
casos de faltas inexcusables o particularmente grave, por las llamadas
insuficiencias intelectuales, pudiesen ser responsables civimente por su
actuacion o abstencion ilicitas, aun cuando la Administracion continlda

igualmente siéndolo.

Sobre esas insuficiencias intelectuales, expresa Ortiz-Alvarez (1995, 611

y 612):
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“..cuando tales insuficiencias de Ilos funcionarios -
especialmente en lo que toca a los comportamientos materiales
y a las abstenciones- son groseras, muy graves o inexcusables.
las cuales ni un funcionario mediocre hubiera cometido- ellas se
desdoblan también en una falta personal por la cual el
funcionario sera eventualmente responsable- frente a la victima
0, en regreso, frente a la Administracion solidariamente
responsable.- Se frata pues, de supuestos donde hay una “falta
de extrema gravedad” (Laubadére, Vénézia, Gaudemet), o, si
se quiere, “falta profesional caracterizada o inexcusable”
(Moreau)...”.

Por todo lo anteriormente expuesto, es menester concluir que,
unicamente un acto decisorio ilegal no procedimental, dictado en acasion de
un procedimiento de licitaciones, puede llegar a ocasionar responsabilidad
civil tanto para la Administracion como para el funcionario del cual emane el

mismo (maxima autoridad jerarquica del organismo).

La anterior situacidén comunmente no llega a establecerse, debido a lo
dificil de suscitarse o comprobarse la extrema negligencia en la falta de
ilegalidad o intensiones personales maliciosas del funcionario, necesaria para
poderse responsabilizar directamente a éste, por tanto en la mayoria de los
casos es la Administracion quien responde por sus Actuaciones llegales en

Materia de Decisiones de dichos procedimientos.
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B- INTERPRETACION ANALITICA DE LAS SANCIONES A APLICAR
EN CASO DE TRANSGRESION DEL NUEVO ILICITO DE
CONTRALORIA RELACIONADO CON LAS SELECCIONES DE
CONTRATISTAS

1. Consecuencias juridicas de Ila transgresién de los
procedimientos de Seleccion del Contratista

Antes de indicarse cuéles son las posibles consecuencias administrativas
de las irregularidades o tra;nsgresiones de los procedimientos establecidos
en la Ley de Licitaciones, es necesario definir el término de sanciones de
acuerdo al régimen administrativo, fo cual no es ofra cosa que “...un mal
infligido por la Administracion a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de la sancidn) consistira siempre en la

privacian de un bien o de un derecho, impasicidn de una abligacion de pago

de una multa...” (Garcia de Enterria y Fernandez, 1995, 163).

La anterior definicion explica claramente, que las sanciones
administrativas se basan en la imposicion por parte de la Administracion
Publica, de ciertas circunstancias represivas, que por lo general se traducen
en la obligacion del responsable de una irregularidad o de un ilicito

administrativo, de cancelar una multa, sin la impasibilidad de la aplicacion de
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otras consecuencias accesorias, que nunca podrian llegar a ocasionar un

arresto personal, como sucedia en la antigliedad.

Las referidas infracciones o transgresiones le pueden acarrear a los
funcionarios o empleados encargados de llevar a cabo los procedimientos
licitatorios, dos tipos de sanciones administrativas, la primera, originada por
la violacion o ilicitudes directas de los procedimientos licitatorios, impuesta
por el titular del Supremo Organo de Control, y la segunda, como
consecuencia del establecimiento de la responsabilidad administrativa por

parte de los érganos contralores del Estado.

Sanciones establecidas en la Ley de Licitaciones

La Ley de Licitaciones vigente establece de una manera mas clara y
precisa las diferentes irregularidades que se podrian cometer a lo largo de
estos procedimientos de seleccion del contratista, y consecuencialmente su

posible sancién.

En tal sentido, dispone la obligacion del ente u érgano contratante de
declarar la nulidad del acto, cuando en el otorgamiento de la buena pro o

cualquier otro acto dictado en ejecucion de ella, se hubiese producido con

base a datos falsos, en forma irregular o viciada (articulo 112).
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lgualmente, el ente u drgano debera declarar la nulidad de los contratos
regidos por la ley en comento, en los casos que se declare nula la buena pro
por la que se hubiere otorgado; que en cuya celebracion no se haya seguido
el correspondiente procedimiento, o cuando su contenido se parte
sustancialmente de las condiciones establecidas en las respectivos pliegos

de licitacion y en la oferta beneficiaria de la buena pro (articulo 113).

Con relacién a estas nulidades, es necesario exponer sus efectos, los
cuales bien explica el argentina Dromi (1995, 618);
“..La nulidad, en tanto quita todo efecto al acto viciado,
produce efectos refroactivos (ex-tunc) y vuelve las cosas al
estado que se encontraban antes del acto o contrato
invalido...Por lo tanto, las partes no podrian invocar sus
estipulaciones y quedan liberadas de sus obligaciones

contractuales....El contrato viciado de nulidad no es susceptible
de ser saneado...”.

De la anterior transcripcion se deduce, que los actos y contratos
declarados nulos por el ente u organo contratante, surtiran efecto hacia el
pasado y no podran ser corregidos, es decir, nunca existieran, motiva par el

cual se debera realizar un nuevo procedimiento.

En virtud de ello, debe establecerse que en esta materia se aplican las

mismas reglas que regulan la revisidn oficiosa de los actas administrativos y



108
habida cuenta que el contrato crea derechos subjetivos para el co-
contratante, preciso es concluir que su ilegalidad sélo puede declararse, en
sede administrativa, cuando el vicio que afecte la contratacion sea de
nulidad absoluta, tal como se desprende de la interpretacion concatenada
de los articulos 19, numeral 2°, 82 y 83 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, y como lo establecen las causales del
articulo 113 de la Ley de Licitaciones (nulidad de la buena pro -el contrato
gueda sin causa o mejor dicho decaimiento de la misma-, ausencia de
procedimiento y alteraciones en las reglas del concurso), por lo que al dejar
de existir uno de los elementos necesarios para la validez de la contratacion

(la voluntad de la Administracion viciada), deja de existir el contrato mismo.

Otras de las sanciones previstas dirigidas a las personas juridicas
guienes violen los procedimientos y demas obligaciones gue impone la Ley
de Licitaciones, sera la suspension del Registro Nacional de Contratistas

(115 y 116).

En cuanto a los funcionarios involucrados en dichos procedimientos,
punto éste de Interés en la presente investigacion, seran sancionados de
conformidad con el articulo 114 de la Ley de Licitaciones, con [a sancion

pecuniaria de cien hasta mil unidades tributarias (100 -1000 U.T.), cuando:
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“...1. Procedan a contratar por adjudicacion directa o licitacion
selectiva en violacion de lo dispuesto en el presente Decreto
Ley y su Reglamento.

2. Acuerden o nieguen de manera injustificada la inscripcion en
el Registro Nacional de Contratistas, o incumplan los plazos
establecidos para ello.

3. Nieguen injustificadamente a los participantes, el acceso al
expediente de licitacion o a parte de su contenido.

4. Omitan suministrar dentro de los plazos establecidos en el
presente Decreto Ley, al Servicio Nacional de Contrataciones,
la informaciéon a que estén obligados de conformidad con el
presente Decreto Ley y su Reglamento.

5. Cuando la méxima autoridad administrativa del ente
contratante se abstenga injustificadamente de declarar la
nulidad del acto o del contrato, cuando concurran las
circunstancias a que se refieren los articulos 112 y 113 del
presente Decreto Ley”.

Finalmente, con relacion a las irregularidades que pudiesen presentarse

en los procedimientos en estudio, es importante observar dos situaciones:

Hasta la entrada en vigencia de la ultima reforma de la Ley de
Licitaciones (2001), existia la posibilidad de fraccionar los contratos, de
conformidad con el derogado articulo 34 de la Ley de 2000, es decir, de
dividir en varios contratos una misma obra, la adquisiciéh de bienes o la
prestacion de servicios, siempre y cuando, para determinar el procedimiento
de escogencia del contratista, se considerara el monto total de la obra

suministro o servicio.
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Dicho fraccionamiento solamente era permitido en casos excepcionales y
par causas debidamente justificadas, por ello se exigia que la maxima
autoridad administrativa del ente u érgano licitante dictara un acto motivado
en el cual justificara tal actuacion, cumpliendo los criterios establecidos en el

articulo 6 del Reglamento de la Ley de Licitaciones.

La precedente explicacion se fundamenta, en que si bien es cierto que el
dividir los contratas ya na es permitido, el fraccionamienta de la buena pra en
los casos de adquisicion de bienes y de prestacion de servicios, continua
siéndolo segun el articulo 90 de la vigente Ley de Licitaciones, lo que se
traduce a su vez en el fraccionamiento del contrato. En este supuesto, y a
diferencia del anterior, no se realiza un procedimiento para una contratacion
fraccionada, sino que ésta — la contratacion fraccionada- es la consecuencia

del otorgamiento proporcional de la buena pro.

Ciertamente, en este supuesto entre varias ofertas igualmente ventajosas,
tomando en cuenta la naturaleza y caracteristicas de la contratacion a
celebrar, puede fraccionarse el contrato, siempre y cuando esta posibilidad
se haya establecido en el pliego de condiciones y se cumpla con lo alli
previsto a tales efectos, situacién de la cual ha opinado la Contraloria

General de la Republica no es irregular per se, pues sdlo lo sera en la
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medida en que no se atenga a las disposiciones legales y reglamentarias

sefaladas.

En tal sentido, la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 3 de mayo de 1995, considerd que:
"... constituye un caso de fraccionamiento aquel en el cual se ha
dividido en varias compras la adquisicion de bienes por parte de
un ente publico, con la finalidad de eludir las reglas aplicables a
este tipo de operaciones. En ese contexto, ocurre esa violacion
a los principios de confrol que norman el régimen de
adquisiciones, cuando mediante la emision de varias ordenes
de compra es fraccionado el programa de adquisiciones de una
entidad publica para la compra de un determinado bien o
producto suministrado por el mismo proveedor y en fechas

correlativas, sin que exista razén suficiente para que la
operacion se hubiese efectuado de una sola vez...".

Podemos concluir entonces que el fraccionamiento del contrato era legal
(pues actualmente es ilegal por no contemplarlo como permitido @ Ley de
Licitaciones vigente) y el fraccionamiento de |la buena pro es legall, cuando el
ente contratante se atenia o se atiene a las disposiciones legales y
reglamentarias que hemos sefalado. Por el contrario sera ilegal cuando
tenga por objeto eludir la aplicacion de la Ley de Licitaciones. Por ello, para
determinar si el fraccionamiento de la buena pro es contrario a la Ley debe
atenderse, principalmente, a la intencion dolosa de los funcionarios dirigida a

evitar la aplicacion de la Ley de Licitaciones, lo cual traerd como
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consecuencia la nulidad de los contratos, y las diferentes sanciones

aplicables a los funcionarios involucrados.

Sanciones derivadas del nuevo ilicito de Contraloria

El ilicito administrativo relacionado con la seleccion del contratista se
encuentra establecido actualmente en el numeral 1 del articulo 91 de la
citada Ley de la Contraloria General de la Republica, el cual evidentemente
cambia el sentido e interpretacion que se le venia dando al derogado
numeral 1 del articulo 113 de la Ley Organica de la Contraloria General de la

! Republica (1995), motivo por el cual de seguida se transcriben dichas

normas legales:

Articulo 91 numeral 1. "La adquisicion de bienes o la
contratacion de obras y servicios, con inobservancia total o
parcial del procedimiento de selecciéon de contratistas que
corresponda, en cada caso, segun lo previsto en la Ley de
Licitaciones o en la normativa aplicable".

Articulo 113 numeral 1 (derogado). '"La adquisicion de
bienes y la contratacion de obras y servicios, con
prescindencia de los procedimientos previstos en la Ley de
Licitaciones, en la normativa aplicable, o a precios
significativamente superiores a los del mercado, sin la
debida justificacion, cuando se trate de operaciones no
sujetas a licitacion”.

En la anterior transcripcion se observa que la accion material de los
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tipos en analisis no vario, y se encuentra en los verbos: adquirir y contratar,

acompanados de los sustantivos: bienes, contratos de obras y servicios.

En cuanto al elemento subijetivo, vale sefialar que el sujeto activo de
este ilicito puede ser ademas del funcionario publico, cualquier particular, que
tenga a su cargo o intervenga de cualquier forma en la administracion,
manejo o custodia de fondos o bienes publicos de las entidades sujetas al
Maximo QOrganismo Contralor, y que en algun momento adquieran bienes y
contraten obras y servicios, con prescindencia a los procedimientos previstos
en la Ley de Licitaciones, en la normativa legal aplicable con caracter
preferente de aquella, sin impartar que dichas personas hayan cesado en sus

funciones, en un periodo no mayor a cinco (5) afios.

El Unico sujeto pasivo del ilicito en estudio es la Administracion Publica, a
traves de sus diferentes arganismaos y entes expresamente establecidos en

el articulo 2 de la Ley de Licitaciones,

El objeto material sobre el cual recaen estas conductas irregulares, esta
constituido por todos los fondos publicos relacionados con los bienes, las
obras y los servicios que hayan sido adquiridos o contratados, en

contravencion con el ilicito analizado.
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Con relacion al numero de supuestos de hecho que lo integran, se
evidencia que el nueva ilicito se encuentra dividido en dos (2) tipas, vy elimina
“La adquisicion de bienes y la contratacion de obras y servicios a precios
significativamente superiores a los del mercado, sin la debida justificacian,
cuando se trate de operaciones no sujetas a licitacion -Adjudicacion Directa-"
(Gltima parte del articulo 113, numeral 1 de la Ley derogada). Los dos tipos

actuales son los siguientes:

e La adquisicion de bienes y la contrataciéon de obras y servicios con
inobservancia total o parcial del procedimiento de seleccion de
contratistas que corresponda, en cada caso, segun lo previsto en la
Ley de Licitaciones.

e La adquisicion de bienes y la contratacion de obras y servicios con
inobservancia total o parcial del procedimiento de seleccion de

contratistas que corresponda en la normativa aplicable.

Es de hacer notar, que en los derogados supuestos, se sefialaba una
condicion muy especifica, “con prescindencia”, término €ste que segun el
Diccionario de la Real Academia Espariola (1970), significa: “Accion o efecto
de prescindir’, PRESCINDIR: “Hacer abstraccién de una persona o cosa.

Pasarla en silencio. Omitirla, abstenerse, privarse de ella, evitarla” (p. 1963).
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Al aplicarle el principio interpretativo contenido en el articulo 4 del Cédigo
Civil Venezolano, a los conceptos anteriores, entendemos que la
prescindencia de los procedimientos previstos en la Ley de Licitaciones y en
la normativa legal aplicable con caréacter preferente (es decir, aquellos
contemplados en ofros instrumentos normativos que regulan la seleccion de
contratistas y que sean de aplicacion preferente a ese texto legal, claro esta,
con las variaciones del caso, como lo seria una Ordenanza Municipal), queria
significar en el tipo analizado, abstencion de utilizarlos o falta de aplicacidn,
es decir, total omisién de esos procedimientos antes sefialados (Castro,

2000,80).

Igualmente, vale aclarar que cuando aquella norma del numeral 1 del
articulo 113 de la Ley de la Contraloria General de la Republica, nos
sefialaba la prescindencia de esas procedimientos nas hablaba de las formas
de escogencia del contratista en general, no de la omision o infraccion de
alguna de sus normas reguladoras, como bien lo ha expuesto el Maximo
Organismo Contralor, en la decision de fecha 16 de julio de 1998, emanada
de la Direccion de Averiguaciones Administrativas de la Direccion General de
Control de Entidades Autdnomas, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.258

Extraordinario del 3 de septiembre de ese mismo afo:

“..se aprecia gque se realizd un proceso de seleccion de
contratistas, aunque no se haya cumplido con todas las
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formalidades de Licitacion Publica. Asi se observa que otras
empresas presentaron diferentes opciones de ofertas ... siendo
analizadas las propuestas presentadas y se escogid mediante
acto motivado a la oferta que se consideré mas ventajosa... En
virtud de ello, la seleccion del contratista no se realizé con
prescindencia total del procedimiento de ficitacion, y en
consecuencia no se configurd el hecho irregular objeto de la
presente averiguacion, establecido en el numeral 1 del articulo
113 de la Ley Organica de la Contraloria...”.

La anterior situacion vario con la tipificacion del nuevo Ilicito
administrativo, debido a que actualmente no se necesita la prescindencia
total de un procedimiento de seleccion del contratista, sino por el contrario
la inobservancia total y también la parcial son constitutivas del mismo,
por tanto la diferenciacion que hacia la doctrina es irrelevante, puesto
cualquier inobservancia parcial que pudiese ser interpretada como un vicio
del procedimiento, acarreara la responsabilidad administrativa del

funcionario.

La consecuencia juridica por excelencia de la transgresion del ilicito
administrativo en estudio, es la Declaratoria de Responsabilidad
Administrativa, la cual, acarrea consecuencialmente, la imposicidon de
diferentes sanciones de esa misma indole, contempladas en los articulos 105
de la Ley de la Contraloria y 62 del Reglamento de |la Ley Organica de la

Contraloria General de la Republica, a las cuales anteriormente se hizo

referencia al tratar el punto de las Averiguaciones Administrativas.
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2. Interpretacion analitica de las sanciones a aplicar en caso
de transgresién del nuevo ilicito de Contraloria relacionado con la
seleccion del contratista

Aun estando reconocida expresamente en el Texto Fundamental y por via
normativa, segun hemos visto, la posibilidad de responsabilizar
independientemente en lo penal, civil, disciplinario y administrativo a los
funcionarios publicos, y consecuencialmente imponerle cuatro tipos de
sanciones diferentes, debido a la comisidon de un hecho ilicito, vale destacar
la posicion que maneja una parte de la doctrina y la jurisprudencia espafiola
sobre este particular, plasmada en la Sentencia de fecha 3 de octubre de

1983 del Tribunal Constitucional, de donde se afirma que:

“..La subordinacion de los actos de la Administracién de
imposicion de sanciones a la autoridad judicial exige que la
colision entre una actuacion jurisdiccional y una actuacion
administrativa haya de resolverse en favor de la primera. De
esta premisa son necesarias consecuencias las siguientes: a) el
necesario control a posteriori por la autoridad judicial de los
actos administrativos mediante el oportuno recurso; b) la
imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion. lleven a
cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos
casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o
falta segun el Codigo penal o leyes penales especiales,
mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre
ellos; c¢) la necesidad de respetar la cosa juzgada...
Consecuencia de lo dicho, puesto en conexién con la regla de
la subordinacién de la actuacién sancionadora de |Ia
Administracion a la actuacion de los Tribunales de justicia, es
que la primera, como con anterioridad se dijo, no puede actuar
mientras no lo hayan hecho los segundos y deba en todo caso
respetar, cuando actue a posteriori, el planteamiento factico que
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aquellos hayan realizado, pues en otro caso se produce un
ejercicio del poder punitivo que traspasa los limites del articulo
25 de la Constitucién y viola el derecho del ciudadano a ser
sancionado soélo en las condiciones estatuidas por dicho
precepto”.

De la argumentacion que se acaba de transcribir se infiere que en
Esparia, via jurisprudencial se ha desarrollado el referido principio, en el
sentido que se debe posponer la resolucidon del expediente administrativo
sancionador a los resultados del proceso penal, Unica forma en que se hace
efectivo el relato factico probado judicialmente, interpretacion ésta no
ajustada al contenido del articulo del Reglamento Disciplinario de los
Funcionarios espanoles, el cual parece permitir la tramitacion paralela de un
proceso penal y de un expediente disciplinario cuando ambos inciden sobre
un mismo sujeto e idénticos hechos (Quintana, 1986, 585), tal como sucede

en nuestro ordenamiento juridico vigente.

Establecido entonces, que en Venezuela a diferencia que en Espania,
pueden suscitarse simultaneamente las cuatro responsabilidades de los
funcionarios publicos a las que ya nos hemos referido, teniendo siempre
presente no menoscabar lo preceptuado por el principio non bis in idem,
integrante del debido proceso en sede administrativa de conformidad con lo

establecido en el numeral 7 del articulo 49 de nuestra Carta Magna

(Sentencia N° 4 de Abril 1998 de la Corte Suprema de Justicia. Pierre Tapia,
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1999, 179 -184), y una vez conocidas los dos tipos de consecuencias
juridicas administrativas, sin hacer alusion a las generadas por algun
procedimienta disciplinario, que pudiesen ser aplicadas a los funcionarios
involucrados en los procedimientos de seleccion del contratista, es
conveniente analizar sus procedencias, puesto en ocasiones se ha tendido a
confundir por parte de los 6rganos de la Administracion Publica,
especialmente los contralores, como debe ser sancionado un responsable
en lo administrativo por el ilicito analizado, y si es posible aplicarle al mismo
tiempo la multa de (100) a (1000) unidades tributarias contemplada en la Ley

de Licitaciones.

A tales fines, recordemas gue la responsabilidad administrativa se origina
de la existencia de ilicitos relacionados con la actividad hacendaria, por lo
que, es conveniente aclarar que la infraccion o violacion de normas
administrativas de otra indole, por funcionarios publicos a quienes la Ley
Organica de Contraloria General de la Republica se aplica, arrojaban otro
tipo de consecuencias, como las multas, con la vigencia de la derogada Ley
en comento (articulo 114), pero actualmente de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 29 de su articulo 91, igualmente constituyen, causal de

responsabilidad administrativa.

Asimismo, se nos presenta ofra situacion, puesto la inobservancia parcial
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de los referidos procedimientos licitatorios no constituian con el analizado
ilicito administrativo derogado un supuesto de hecho sancionable con el
establecimiento de wuna responsabilidad administrativa, pues eran
considerados simples vicios de formas cuya unica consecuéencia juridica era
una multa impuesta de conformidad con la Ley de Licitaciones, y en la

actualidad si es una causal de esa indole.

Lo que quiere significar, por ejemplo, que el haberse realizado diferentes
convocatorias publicas en los medios establecidos en la Ley, para una
determinada escogencia de contratistas, y luego se hubiera omitido cualquier
otro acto de procedimiento, nos ubicaria frente a una inobservancia parcial
como lo exige el ilicito tratado, a diferencia de lo que sucedia con el ilicito
derogado el cual solo admitia las inobservancias absolutas, tal como bien lo
expreso la doctrina del Maximo Organismo de Control en la decision de
fecha 14 de agosto de 1998, donde se lee:

“...se aprecia que se realizd un proceso de seleccion de
contratistas, aunque no se haya cumplido con todas las
formalidades del procedimiento de licitacién aplicable... En
virtud de ello, la seleccion del contratista no se realizd con
prescindencia total del procedimiento de licitacion, y en
consecuencia no se configurd el hecho irregular objeto de la
presente averiguacion, establecido en el numeral 1 de! articulo

113 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica...”.
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Sobre la base de lo expuesto, se deja claro que las inobservancias
parciales, es decir, las omisiones o violaciones procedimentales, no eran
acarreadoras de responsabilidad administrativa a la luz del tipo derogado,
pero si lo son para el nuevo ilicito, el cual actuaimente tiene un ambito de
aplicacion sino idéntico, parecido, a la norma contenida en el numeral 1 del
articulo 114 de la Ley de Licitaciones, y es aqui donde se nos presenta la
mayor disyuntiva, para determinar cual de las dos sanciones, la originada de
la responsabilidad adminisirativa o la de la aplicaciébn de la multa, debera
aplicarse, si los hechos ocurridos transgreden tanto lo tipificado en el ilicito
administrativo como lo preceptuado por la causal de multa del referido

articulo 114, o si por el contrario pueden ser aplicadas simultaneamente.

Evidentemente, al ya haberse interpretado el principio non bis in idem, es
forzoso concluir que las dos sanciones administrativas {por el mismo hecho
pero impuestas una por los organos de control correspondiente y la otra por
el Contralor General de la Republica) obviamente no pueden ser aplicadas
simultaneamente, por tanto o ajustado a derecho seréa la prevalencia de la
actuacion de la autoridad que primero haya adelantado los tramites
administrativos tendentes a la aplicacion de la sancion (prevencion o principio
cronoldgica), no asi [a que se haya realizado en segundo {érming, pues se
debe evitar la violacion del referido principio constitucional, en cuyo caso la

autoridad que actue con posterioridad sobre el mismo asunto, debera
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ordenar el archivo de sus actuaciones so pena de que, en caso de no
hacerlo, sean declaradas nulas (Dictamen N° 04-02-177 del 23 de noviembre

de 2000).

En fin debera evaluarse y analizarse pormenorizadamente cada situacion
factica, en el sentido de determinar si existid inobservancia total o parcial de
los procedimientos licitatorios, para procederse a iniciar una Averiguacion
Administrativa por parte de los drganos de control fiscal, tendente a
responsabilizar en lo administrativo a los respectivos funcionarios. Pues
aunque tal inobservancia total igualmente sea la causal establecida como
sancion de muilta en la Ley de Licitaciones, la imposicion de la misma, si
bien disgusta, monetariamente, no acarrea las demas sanciones accesorias
que podrian aplicarsele al declarar responsable a un funcionario o empleado
invalucrado en el ilicito analizado, lo que va en desmedro de una efectiva

gestidn publica, de su adecentamiento y en contra de la maral republicana.




CONCLUSIONES

° Venezuela esta configurada como un Estado de Derecho y de Justicia,
y por ende, se encuentra sometida, entre otros, a los principios de legalidad,
de responsabilidad, y de tutela judicial efectiva, en virtud de los cuales en el
sistema administrativo venezolano es factible ademas de la responsabilidad
del Estado, la de sus autoridades iegitimas (funcionarios), cuando éstas en el
ejercicio de sus funciones publicas causen algun tipo de dafio o subsuman su
conducta a un ilicito, como el relacionado con la seleccién del contratista,
en donde los entes u drganos publicas abligados a cumplir con lo dispuesta
en la lLey de Licitaciones, en muchas oportunidades evaden sus
procedimientos o incurren en ciertas irregularidades, sin ser los responsables

correctamente sancionados.

© La Responsabilidad Administrativa del Estado, esta concebida
como el sistema a través del cual los particulares pueden reclamar vy

obtener indemnizacion por los dafios patrimoniales que les sean ocasionados

por los entes publicos, tanto por la actividad ilicita o anormal de la
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Administracién como, en ciertas condiciones, por la actividad licita o normal
de la misma, y cuyo fundamento unitario es la integridad patrimonial afectada

por una lesion, dafio (insoportable o antijuridico), que no es exigible sin la

correspondiente compensacion.

o Ademas de la responsabilidad del Estado, es factible la de sus
autoridades legitimas (funcionarios), cuando en el ejercicio de la funcion
publica causen algun tipo de dafo, por el cual puedan ser responsabilizados

en lo Penal, Civil, Disciplinario y/o Administrativo.

° La Responsabilidad Administrativa del Funcionario Publico, esta ligada
a la existencia de hechos que de una u otra manera afectan los intereses
fiscales del Estado, no de los intereses patrimoniales de los Administrados,
diferencia fundamental con la Responsabilidad Administrativa del Estado, y
es declarada por ciertos organismos de control fiscal, mediante el novedoso

procedimiento de Determinaciéon de Responsabilidades.

o Unicamente un acto decisorio ilegal no procedimental, dictado en
ocasion de un procedimiento licitatorio, puede llegar a ocasionar
Responsabilidad Civil tanto para la Administracion como para el Funcionario

del cual emane el mismo (Maxima Autoridad Jerarquica del Organismo),
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situacién ésta que comunmente no llega a establecerse, debido a lo dificil de
suscitarse o comprobarse la extrema negligencia en la falta de ilegalidad o
intensiones personales maliciosas del funcionario, necesaria para poderse
responsabilizar directamente a éste, por tanto en la mayoria de los casos, por
no decir siempre, es la Administraciéon quien responde por sus Actuaciones

llegales en materia de decisiones de procedimientos licitatorios.

° Las infracciones o transgresiones a la Ley de Licitaciones le pueden
acarrear a los funcionarios o empleados encargados de llevar a cabo dichos
procedimientos, dos tipos de sanciones administrativas, la primera, como
consecuencia del establecimiento de la responsabilidad administrativa por
parte de los oOrganos contralores del Estado (arts. 105 de la Ley de
Contraloria y 62 del Reglamento), y la segunda, la originada por la violacion o
llicitudes directa de los procedimientos licitatorios, impuesta por el titular del

Supremo Organo de Control (art. 114 de la Ley de Licitaciones).

o El ilicito administrativo relacionado con la seleccidon del contratista (art.
91, numeral 1 de la Ley de la Contraloria), evidentemente cambia el sentido e
interpretacion que se le daba en el pasado, al no requerir la prescindencia

total de un procedimiento de seleccion del contratista, sino por el contrario

tanto la inobservancia total como la parcial.
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o Ante la imposibilidad de la aplicacion simultdnea de dos sanciones
administrativas por el mismo hecho (principio non bis in idem), lo ajustado a
derecho sera la prevalencia de la actuacion de la autoridad que primero haya
adelantado los tramites administrativos tendentes a la aplicacion de la
sancion (prevencién o principio cronolégico), no asi la que se haya realizado
en segundo término, pues se debe evitar la violacion del referido principio
constitucional, en cuyo caso la autoridad que actue con posterioridad sobre el
mismo asunto, debera ordenar el archivo de sus actuaciones so pena de que,

en caso de no hacerlo, sean declaradas nulas.

e En fin debe evaluarse y analizarse pormenorizadamente cada
situacion factica, en el sentido de determinar si existié inobservancia total o
parcial de los procedimientos licitatorios, para procederse a iniciar una
Averiguacion Administrativa, pues aunque la inobservancia total igualmente
sea la causal establecida como sancion de multa en la Ley de Licitaciones,
la imposicion de la misma, si bien disgusta, monetariamente, no acarrea las
demas sanciones accesorias que podrian aplicarsele al declarar responsable
a un funcionario o empleado involucrado en el ilicito analizado, lo que va en
desmedro de una efectiva gestion publica, de su adecentamiento y en contra

de la moral republicana.
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