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I. LA VIGENCIA DEL DECRETO LEY DE CONTRATACIONES PUBLICAS Y EL
COMPROMISO DE RESPONSABILIDAD SOCIAL

En el marco de la ley habilitante recibida por el parlamento en el afio 2013," el Presidente
de la Republica promulgé el Decreto N° 1.399 Con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrata-
ciones Publicas, publicada en la G.O. N° 6.154 Extraordinario del 19 de noviembre de 2014 (en
lo adelante DLCP), el cual derogd expresamente la Ley de Reforma Parcial de Contrataciones
Publicas Venezolana, publicada en la G.O. N° 39.503 del 6 de septiembre de 2010.

Una de las caracteristicas principales de este nuevo Decreto-Ley, en comparacion con el
texto de la Ley derogada, es que incorpora en —gran medida— disposiciones que se encontra-
ban previstas en el Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas de 2009, y que por lo
tanto, recibieron cobertura legislativa, muchas de ellas sin mayores novedades de fondo, otras
con algunos cambios profundos, y alterandose un poco la estructura del texto legal, como
veremos seguidamente.

Especificamente, en lo que respecta al tema del compromiso de responsabilidad so-
cial, que es el objeto de estudio de este trabajo, se incorpord un nuevo Capitulo distinguido
como VII correspondiente al Titulo Primero, relativo a las disposiciones generales, dentro
del cual se regula esta obligacion legal, y donde se reeditan algunas disposiciones que ya
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se encontraban previstas en el mencionado Reglamento, manteniendo ademas su vigencia

transitoria en esta materia hasta tanto se dicte el decreto que regulara el funcionamiento del
[ . 12

fondo de responsabilidad social.

Normativamente se define al compromiso de responsabilidad, como todos aquellos
compromisos que los oferentes establecen en su oferta, para la atencion de demandas sociales
(Articulo 6.24 del DLCP); encaminado a garantizar el cumplimiento de lo establecido en la
Constitucion Nacional,® respecto de la contribucién de los particulares, segun su capacidad,
en la consecucion del bienestar general, en virtud de la solidaridad y responsabilidad compar-
tida entre éstos y el Estado (Articulo 29 DLCP).A través del cumplimiento de esta obligacion
se pueden brindar importantes beneficios a las personas, contribuyendo a elevar el nivel de
vida de la poblacion.

Sin embargo, mas alla de esta definicion normativa, se puede agregar que teniendo natu-
raleza contractual,4 las obligaciones derivadas del compromiso de responsabilidad social, no
solo se constituyen en los compromisos que el oferente establece en su oferta para participar
en los procedimientos de seleccion de contratistas, sino que de manera integral se debe tradu-
cir en la “...convencion que celebran el contratante y el contratista, en atencion al pliego de
condiciones y a la oferta formulada, que queda expresado en el instrumento juridico que
contiene las obligaciones que adquiere el contratista a favor de terceros extrarios al contrato
y que tiene como finalidad establecer una obligacion de satisfaccion de una necesidad social
en la comunidad, donde se va a ejecutar el objeto del vinculo juridico contractual.”

Esto quiere decir que el compromiso de responsabilidad social debe ser incorporado de-
ntro de las condiciones del contrato, fijando los criterios o elementos que deben comprome-
terse a cumplir los contratistas, en funcion de esa naturaleza contractual® que adquiere el
compromiso de responsabilidad social; Sin embargo, es independiente del objeto principal de
la contratacion, es complementario o colateral a aquella, ya que aun cuando en principio no
guarde relacion sustancial con el objeto principal del contrato de suministro, servicios u obras
de que se trate, comparte la finalidad Gltima de la contratacion publica que es generar benefi-
cios a la comunidad, asi sea de manera indirecta. Tampoco se convierte en un obstaculo
insalvable, pudiera coincidir con la naturaleza de la prestacion original del contrato, a los
fines de aprovechar las potencialidades y ventajas competitivas de los contratistas beneficia-
rios de la adjudicacion del contrato para satisfacer las necesidades o requerimientos sociales
del entorno, pero nunca puede sustituir la competencia o la gestion de los operadores publi-
cos en sus atribuciones propias.

Disposicion Transitoria Tercera del DLCP: “Hasta tanto no se emita el Decreto que regule el
funcionamiento del manejo del Fondo de Responsabilidad Social”, se mantendran las disposicio-
nes que regulan el manejo del Compromiso de Responsabilidad Social sefialadas en el Reglamento
de la Ley de Contrataciones Publicas, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 39.181 del 19 de mayo de 2009.”

Ver articulos 132 y 135 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

El caracter contractual es definido en el articulo 30 del DLCP, de la siguiente forma: “El compro-
miso de responsabilidad social se constituira en una obligacion contractual para el beneficiario de
la adjudicacion, y su ejecucion debe estar debidamente garantizada.”

Hernandez-Mendible, Victor:“La Responsabilidad Social en la Ley y el Reglamento de Contrata-
ciones Publicas”, AAVV (V. Hernandez-Mendible Coord.), Desafios del Derecho Administrativo
Contemporaneo, Ediciones Paredes, Caracas, 2009, p. 1248.

6 Ver articulo 30 del DLCP.
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Otro aspecto que se debe destacar, relevante para el objeto de estudio, es que el DLCP
amplia la nocion de “Oferente”, cuando en su articulo 6.6 establece que se trata de “la perso-
na natural o juridica o conjunto de ellas, independientemente de su forma de organizacion
que ha presentado una manifestacion de voluntad de participar, o una oferta en alguna de
las modalidades previstas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley o en los
procedimientos excluidos de modalidad.” Aclarando de esta forma que se considera oferente,
a toda persona o grupo de ellas que ha presentado una manifestacion de voluntad de partici-
par u oferta, tanto en alguna de las modalidades de contratacion,” como incluso en las contra-
taciones que el propio DLCP excluye de la aplicacion de las modalidades de contratacion.

Con la vigencia de la derogada Ley de Contrataciones Publicas se consideraba oferente
solo a aquella persona que habia presentado una manifestacion de voluntad u oferta en una
modalidad de contratacion; en virtud de ello, inicialmente la nueva regulacion pareciera no
tener sentido, ya que si no existe un procedimiento de seleccion de contratista en curso (mo-
dalidad) no habria oferta ni oferente; no obstante, y a los fines de buscarle justificacion a la
norma, podria interpretarse que estamos en presencia de una persona que voluntariamente
formula una propuesta a la Administracion para suministrarle un bien, servicio o ejecutar una
obra, o también pudiéramos estar frente al supuesto de la convocatoria del contratante a algu-
na persona para que presente una oferta o una manifestacion de voluntad en algunos de los
supuestos de exclusion de modalidad que el DLCP establece en el articulo 5. Pero lo impor-
tante es que en todos estos casos, hasta en las exclusiones de las modalidades legales, los
oferentes tendrian la obligacion de manifestar expresamente su voluntad de cumplir con el
compromiso de responsabilidad social en su respectiva oferta, como regla general, salvo en
los supuestos de excepcion que veremos mas adelante, lo cual es coherente con la disposicion
contenida en el articulo 38 del Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas.®

II.  AMBITO DE APLICACION DEL COMPROMISO DE RESPONSABILIDAD SOCIAL

La regla general contenida en el articulo 34 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
Publicas(RLCP) en concordancia con el articulo 31 del DLCP, es que el compromiso de
responsabilidad social sera requerido en todas las ofertas presentadas en las modalidades de
seleccion de contratistas previstas en el DLCP, asi como en las contrataciones excluidas de
las referidas modalidades, previstas en el articulo 5 del DLCP, convirtiéndose en una obliga-
cion legal general para las ofertas presentadas dentro de las modalidades de seleccion de
contratistas y los contratos excluidos expresamente de las referidas modalidades de contrata-
cién; sin embargo, como la misma no viene determinada de manera precisa por el legislador,
quedara en cabeza del contratante el disefio especifico de la prestacion complementaria en
funcion de la necesidad social concretizada; generandose también excepciones o exclusiones
a esa regla general, determinadas por ley.

Como lo manifiesta la doctrina, existen cuatro criterios que establece el legislador para
excluir la exigencia del compromiso de responsabilidad social:’ i. El criterio subjetivo, ii. El

Las modalidades de contratacion son las categorias que disponen los contratantes para efectuar la
seleccion de contratistas para la adquisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de
obras, y especificamente son: Concurso Abierto, Concurso Cerrado, Consulta de Precios y Contra-
tacion Directa.

El citado articulo 38, sefiala:*“Los oferentes en las modalidades de seleccion de contratistas previs-
tas en la Ley de Contrataciones Publicas, asi como en los procedimientos excluidos de la aplica-
cion de estas modalidades, deben presentar, junto con sus ofertas, una declaracion jurada me-
diante la cual especifique el compromiso de responsabilidad ofrecido.”

Hernandez-Mendible, Victor: “La Responsabilidad Social...op. cit... p. 1250.
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criterio cuantitativo, iii. El criterio cualitativo, y iv. El criterio combinado de nacionalidad y
territorialidad. Solo los supuestos que la propia Ley sefiale pueden excluir de la obligacion
que la misma impone, en funcion del mandato constitucional (articulo 135), en virtud de ello
no compartimos la posicion de la doctrina al indicar: “...el hecho de que ni la derogada Ley
de Licitaciones ni la vigente Ley de Contrataciones Publicas no establecieren la exigencia de
los compromisos de responsabilidad social en los contratos excluidos, no obstaba para que
el organo o ente contratante si lo considerare conveniente lo incorporase como requisito
obligatorio en su normativa interna...cuando un ente publico establece como normativa
interna la exigencia del cumplimiento del compromiso de responsabilidad social en los con-
tratos excluidos, esa norma debe ser cumplida,...”."" La razon del disentimiento, es que la
citada disposicion constitucional que sirve de fundamento a la exigencia de solidaridad y
responsabilidad social, establece una reserva legal, al indicar de manera clara que la “...Ley
proveerd lo conducente para imponer el cumplimiento de estas obligaciones en los casos en
que fuere necesario.” Lo que excluye la posibilidad que se imponga esta obligacion por un
acto de rango inferior a la Ley. En todo caso, siendo un compromiso de responsabilidad
social, el contratista pudiera voluntariamente ofrecer cumplir con alguna demanda social,
pero sin que se convierta en una verdadera obligacion por una disposicion de rango sub legal.

i. El criterio subjetivo: Segun el articulo 3 del RLCP, no se exigird el compromiso de
responsabilidad social para la adquisicién de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de
obras contratadas directamente entre los 6rganos y entes regulados en el DLCP o cuando la
seleccion del contratista sea encomendada a estos 6rganos o entes. Se trata de una exclusion
especial que determina el reglamentista, sin que lo establezca el DLCP, debido a que la con-
tratacion entre 6rganos o entes de la administracion publica, se encuentra excluido expresa-
mente de las modalidades de seleccion de contratistas, segun lo previsto en los numerales 8, 9
y 10 del articulo 5 del DLCP, pero ello no es condicion para entender que el contratista —pii-
blico— esta exento del cumplimiento del compromiso social; Pues todo lo contrario, la regla
de la exclusion de las modalidades de contratacion prevista en el articulo 5, no exime del
cumplimiento del resto de las obligaciones que impone el DLCP, que entre otras obligaciones
se encuentra el compromiso de responsabilidad social, segun lo dispuesto en el articulo 31
del DLCP. Y para reforzar mas la tesis, existen supuestos de exclusion de las modalidades de
contratacion, que no se encuentran exentos de cumplir con el compromiso de responsabilidad
social, como por ejemplo la prestacion de servicios profesionales, las alianzas comerciales y
estratégicas, entre otros. A pesar de lo comentado, y mientras se mantengan vigentes las
disposiciones del Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas, el criterio interpretativo
se inclinara por mantener la influencia del articulo 3 del RLCP, antes comentado.

ii. El criterio cuantitativo: Con base en este segundo criterio de exclusion, no sera obli-
gatorio exigir el cumplimiento del compromiso de responsabilidad social a las ofertas cuyo
monto total, incluidos los impuestos, sea inferior a una cantidad equivalente a dos mil qui-
nientas unidades tributarias (2.500 UT),"" segin lo previsto en el citado articulo 31 del
DLCP. Cabe destacar, que segiin las disposiciones del Reglamento de la Ley de Contratacio-
nes Publicas (Articulo 34), este criterio cuantitativo de exclusion se aplicaba, sélo en los

Colina Fonseca, Pablo: Comentarios Sobre el Nuevo Reglamento de la Ley de Contrataciones
Publicas, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2010, p. 72 'y 74

Se entiende por unidad tributaria: “Magnitud numérica que se fundamenta en la variacion del
indice de precios al consumidor en el Area Metropolitana de Caracas.” Marquez, H., Diccionario
de Contabilidad, Ediciones Libros de El Nacional, 2002, p. 156. El valor para el 2014 de la unidad
tributaria en bolivares es 127, 00 equivalente a USD 2,28 dolares de los Estados Unidos de Améri-
ca, a la tasa oficial de conversion. En consecuencia 2500 UT equivale a Bs. 317.500,00.
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contratos no incluidos dentro de alguna de las modalidades de seleccion de contratistas, esto
quiere decir, todo contrato que se otorgaba previa verificacion de una modalidad de contrata-
cion debia cumplir con el compromiso de responsabilidad social, independientemente del
monto del contrato. Sin embargo, en la actualidad el DLCP no hace distincién de procedi-
mientos de seleccion de contratistas y establece un limite cuantitativo general para todas las
formas de contratacion; esto es, si el monto del contrato, mas los impuestos, supera las dos
mil quinientas unidades tributarias (2.500 UT), se le requerira el compromiso de responsabi-
lidad social en la correspondiente oferta.

iii. El criterio cualitativo: En este caso también se presenta una novedad, debido a que an-
tes de la vigencia del DLCP, s6lo se encontraban sustancialmente excluidos de la exigencia del
cumplimiento del compromiso de la responsabilidad social, los contratos para la prestacion de
servicios laborales, segln lo establecido en el articulo 40 del RLCP, aun cuando este supuesto
fue ubicado en la exclusion de las modalidades de seleccion de contratistas en la derogada Ley
de Contrataciones Piblicas. Segun nuestro criterio, hoy mantiene su exclusion debido a que los
contratos para la prestacion de servicios laborales fueron ubicados en las exclusiones generales
del DLCP, segun la disposicion contenida en el articulo 4.3, por lo que si no le es aplicable el
DLCP, menos le sera aplicable el RLCP. Adicionalmente, por el aumento de la lista de contra-
tos excluidos en genérico del DLCP, podemos afirmar que también estarian exentos de cumplir
con el compromiso de responsabilidad social, los contratos de arrendamiento de bienes inmue-
bles, inclusive el arrendamiento financiero (articulo 4.4) y los contratos de patrocinio en materia
deportiva, artistica, literaria, cientifica o académica (articulo 4.5). Adicionalmente, estarian
excluidos otros contratos que ya se encontraban en la redaccion original de la norma: “la ejecu-
cion de obras, la adquisicion de bienes y la prestacion de servicios, que se encuentren en el
marco del cumplimiento de obligaciones asumidas en acuerdos internacionales entre la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y otros Estados, o en el marco de contratos o convenios
suscritos con organismos internacionales” (articulo 4.1.) y “La contratacion con empresas
constituidas en el marco de acuerdos internacionales” (articulo 4.2).12

iv. El criterio combinado de nacionalidad y territorialidad: determina que no procede la
exigencia de la oferta del compromiso de responsabilidad social, frente a los contratistas de
nacionalidad extranjera, que no tengan filiales ni domicilio en Venezuela, siempre que la
ejecucion del contrato de adquisicion de bienes o prestacion de servicios, se vaya a realizar
fuera del pais y no pueda ser satisfecha la demanda por la oferta nacional (Articulo 48
RLCP); pero si se trata de contratistas domiciliadas en el exterior que tengan filiales en el
pais, y cuyo suministro de bienes, prestacion de servicios o ejecucion de obras, se realizaria
en el territorio nacional, debe obligatoriamente exigirsele el cumplimiento del compromiso
de responsabilidad social (Articulo 49 RLCP).

A nuestro criterio la disposicion del articulo 4 del DLCP deja una gran duda interpretativa, debido
a que esa norma se refiere a supuestos o contratos que se encuentran excluidos de manera general
de la aplicacion del DLCP, sin embargo, luego de sefialar el catalogo de supuestos excluidos, en el
primer aparte genera una incongruencia interna, al establecer que: “Estas exclusiones no privan de
cumplir con lo establecido en las demas disposiciones que regulan la materia de contratacion
publica, a los fines de establecer garantias que aseguren el cumplimiento de las obligaciones con-
tractuales y ademas promuevan la participacion nacional”. Pareciera que el legislador confundio
la ubicacion de esta disposicion, que parece mas logica incorporarla en el siguiente articulo donde
se excluye de la modalidad de contratacion, manteniendo la aplicacion del resto del articulado, pe-
ro no en la exclusion general del articulo 4, debido a que no existen parametros para determinar
cuales son las demas disposiciones que sin son aplicables, cuando la exclusion es total. En virtud
de ello, sugerimos que la interpretacion de eta norma debe ser referida al tema de las garantias en
la contratacion publica sobre el cumplimiento del objeto principal del contrato, y no el tema del
compromiso de responsabilidad social.
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III. FORMAS O MODALIDADES DE CUMPLIMIENTO DEL CRS

Uno de los principios fundamentales de la contratacion publica es la planificacion, debi-
do a que todo procedimiento de seleccion de contratista, cualquiera que sea su naturaleza o
dimension, debe contar con una fase previa de planificacion, con el objeto de que los 6rganos
o entes sean mas eficientes en el desarrollo de las actuaciones administrativas y asi lograr los
objetivos propios de la relacion bilateral entre el contratante y el contratista.

El compromiso de responsabilidad social no se encuentra exento de esta premisa fun-
damental, no puede improvisarse, debe ser planificado desde antes de iniciarse el procedi-
miento de contratacion. En virtud de ello, empleando mecanismos de participacion ciudada-
na, como asamblea de ciudadanos, censos, consultas con las comunas o consejos comunales,
o a través de informes técnicos de diagndstico sobre las comunidades, realizados por exper-
tos; el contratante debe tener conocimiento de las necesidades colectivas de su entorno social
o de las comunidades organizadas ubicadas en las areas de influencia del mismo, y de sus
prioridades, a los fines de que le sirva de base para determinar la forma del cumplimiento del
compromiso de responsabilidad social, para la contratacion en particular, tanto en las modali-
dades de seleccion de contratistas, como en los procedimientos excluidos de la aplicacion de
estas modalidades.

La formula adoptada por el contratante, en funcion de la necesidad del entorno, conver-
tido en un proyecto social, sera incorporado en el pliego de contrataciones o en las condicio-
nes generales de contratacion, cualquiera que sea el caso, para que sea ejecutado en definitiva
por quien obtenga la adjudicacion del contrato.” También podra ser consultado con la comi-
sién de contrataciones, que tiene la atribucion'® para considerar y emitir recomendaciones
sobre la estrategia de contratacion, las especificaciones técnicas y condiciones de la contrata-
cion, la modalidad de seleccion de contratista empleada, parametros y criterios de seleccion,
y sobre el compromiso de responsabilidad social, entre otros temas.

Segtin el DLCP, estos proyectos sociales deberan estar vinculados con los siguientes as-
pectos:

a. La ejecucion de proyectos de desarrollo socio comunitario.

b. La creacion de nuevos empleos permanentes.

c. Proyectos de formacion socio productiva de integrantes de la comunidad.
d. Venta de bienes a precios solidarios o al costo.

e. Aportes en dinero o especie a programas sociales determinados por el Estado o a ins-
. . . 15
tituciones sin fines de lucro.

f. Cualquier otro que satisfaga las necesidades prioritarias del entorno social del contra-
tante.

B Ver articulos 32 y 66 numeral 15 DLCP y 41 RLCP.
" Ver articulo 15 ordinal 6 del DLCP.

La doctrina ya habia advertido que la derogada Ley de Contrataciones Publicas utilizaba impro-
piamente la expresion que los aportes seran en dinero o especie, cuando todo aporte en especie se
efectia en dinero y la otra forma de efectuar el aporte seria por equivalente (Victor Hernandez-
Mendible:... op.cit... p. 1249). Por su parte, el Reglamento de la Ley, que se dictara con posterio-
ridad, habia corregido la terminologia impropia, en el articulo 41.5, cuando se determina que el
aporte puede ser en especie a programas sociales; no obstante, vuelve el Decreto Ley de Contrata-
ciones Publicas a insistir en el error.
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El articulo 34 del DLCP determina de manera categorica que el aporte correspondiente
al Compromiso de Responsabilidad Social en ningin caso se podra utilizar para atender
requerimientos que formen parte de las obligaciones y competencias contempladas en los
Planes Operativos de los 6rganos y entes de la Administracion Pablica.'® Esta situacién limi-
tativa se refiere principalmente al cumplimiento del compromiso de responsabilidad social
via aporte en dinero; estableciendo que en ese caso no se podra utilizar dicho aporte para
destinarlo a la atencion de necesidades que formen parte de competencias del contratante,
fijadas en los respectivos planes operativos, y con esto evitar que el contratante se releve del
cumplimiento de su deber.

IV. APORTE EN DINERO Y EL FONDO DE RESPONSABILIDAD SOCIAL

La derogada Ley de Contrataciones Publicas no establecia el monto o valor que debia
alcanzar el compromiso de responsabilidad social, principalmente cuando se adoptaba la
modalidad de aporte de sumas de dinero por parte del contratista. Posteriormente, el Regla-
mento de la Ley en su articulo 35, definia unos parametros en ese sentido, estableciendo
como valor minimo el uno por ciento (1%) y como maximo el cinco por ciento (5%) sobre el
monto del contrato, dejandole la obligacion a los contratantes de fijar en definitiva, dentro de
los parametros antes sefialados, los porcentajes a ser aplicados en cada contratacion, con
motivo del compromiso de responsabilidad social, asi como las categorias o escalas propor-
cionales con base en los montos de los contratos a ser celebrados.

Sin embargo, la anterior regulacion queda sin efecto al entrar en escena el articulo 31
del DLCP, que de manera especifica determina que el valor del compromiso de responsabili-
dad social, sera del tres por ciento (3%) sobre el monto de la contratacion, lo que pareciera
representar un promedio de los limites que regulaba el Reglamento.

Pero la mayor novedad en esta materia, no viene representada por el porcentaje a aplicar
correspondiente al compromiso de responsabilidad social, sino por la creacion de un Fondo
de Responsabilidad Social, donde se debera depositar el aporte en dinero que efecttie el con-
tratista con motivo de la comentada obligacion legal. Sefala la norma que este fondo funcio-
nard como un patrimonio separado ¢ independiente del Tesoro Nacional, y sera administrado
directamente por el Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela, o por la autoridad
que éste sefiale.

Esta nueva disposicion genera algunas reflexiones, para comprender la institucion y
aplicarla adecuadamente. En primer lugar, se entiende por patrimonio separado al nucleo o
fondo patrimonial que se distingue o segrega de un patrimonio general, para cumplir un fin
especifico o para ser protegido de la afectacion de que pudiera ser objeto la generalidad del
patrimonio. En el Derecho Civil, nos encontramos con multiples ejemplos de patrimonios
separados, como podrian ser: el patrimonio del menor no emancipado, el hogar legalmente
constituido, la herencia aceptada a beneficio de inventario, entre otros. En Derecho Publico,
existen figuras organizativas que operan bajo la modalidad de fondos separados, como seria
el caso de los servicios desconcentrados sin personalidad juridica, previsto en el articulo 95

El articulo 43 del RLCP contenia una prohibicion mas estricta y amplia que la actual redaccion, en
virtud de que —en principio— sefialaba que el compromiso de responsabilidad social, sin determinar
ninguna modalidad, no podia utilizarse para atender requerimientos que formen parte de las obli-
gaciones o competencias del contratante, y adicionalmente determinaba que, la adquisicion de bie-
nes, prestacion de servicios o ejecucion de obras que se sugieran para el cumplimiento del Com-
promiso de Responsabilidad Social en los pliegos o condiciones de contratacion no podran corres-
ponder a las contempladas en los Planes Operativos de los 6rganos o entes contratantes.
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del Decreto de Ley Orgénica de la Administracion Publica, al cual se le asigna un patrimonio
para cumplir con un fin especifico. Sin embargo, en todos ellos el titular del patrimonio sepa-
rado sigue siendo el titular del patrimonio general; situacién que no se verifica en el fondo de
responsabilidad social, ya que el aporte en dinero que realiza el contratista no se transmite al
patrimonio publico.

Este supuesto convierte inmediatamente al aporte en dinero del compromiso de respon-
sabilidad social en una contribucion parafiscal, debido a que los aportes son importes en
dinero, impuestos por una ley, con cardcter obligatorio y coercible, exigidos —principalmente-
por un érgano o ente publico, con la finalidad de atender intereses colectivos, pero que dicho
importe no va al Tesoro nacional, sino a un patrimonio separado administrado por un 6rgano
publico (El Presidente de la Reptiblica), desnaturalizando asi el origen voluntario y de des-
prendimiento del compromiso de responsabilidad social.

Ademas, se concibe el fondo de responsabilidad social, como un fondo tnico y nacio-
nal, donde se depositaran los aportes en dinero de los contratistas que colaboran con la admi-
nistracion, y que sera administrado por el Presidente de la Republica, independientemente de
que la obra sea contratada por un 6rgano o ente Estadal o Municipal. En este caso, se tendran
que generar mecanismos de comunicacion entre los funcionarios estadales y municipales
contratantes, y el ejecutivo nacional, para transmitirle la informacion sobre las necesidades
del entorno social del contratante, y asi no vulnerar el articulo 32 del propio DLCP.

En ese mismo sentido, consideramos que la creacion y funcionamiento de este fondo,
donde se depositaran todos los aportes en dinero correspondientes al cumplimiento del com-
promiso de responsabilidad social, contraria la disposicion contenida en el literal e del ordinal
24 del articulo 6 del propio DLCP. Observamos que en dicha norma se establecen dos su-
puestos para el cumplimiento del compromiso de responsabilidad social, cuando se opta por
el aporte en dinero: 1. Aporte a programas sociales determinados por el Estado, donde pudie-
ra encuadrar perfectamente el Fondo de Responsabilidad Social, como vehiculo para garanti-
zar que dicho aporte llegue a cumplir con su objeto en un programa social refrendado por el
contratante, y 2. El aporte a Instituciones Sin Fines de Lucro, donde se pudieran incluir per-
sonas juridicas de derecho privado que no tengan fines de lucro y que desarrollen programas
sociales, pero donde no se exige que lo autorice o determine el Estado, como si lo hace en el
supuesto anterior, y por supuesto, en este caso se podria prescindir de la figura del comentado
fondo, debido a que el aporte pudiera entregarse directamente a la institucion, sin la interme-
diacion del contratante.

La practica actual de los o6rganos publicos, antes de verificarse las comentadas disposi-
ciones legales, es la constitucion de contratos de fideicomisos con instituciones bancarias,
para recibir los aportes en dinero que efectian los contratistas y asi garantizar el cumplimien-
to de la obligacion contractual; sin embargo, muchas veces los fondos no se ejecutan inme-
diatamente porque no se tiene claro el destino de dicho importe, en virtud de que no se plani-
fica adecuadamente el cumplimiento de la responsabilidad social en los casos concretos, y no
se cuenta previamente —en algunos casos- con el diagnostico de las necesidades del entorno
social del contratante. La utilizacion de la figura del fideicomiso, fue avalada por la Contra-
loria General de la Republica en dictamen que emitiera con base en una consulta que se le
formulara, aceptando que el aporte en dinero entregado por el contratista pueda ser adminis-
trado por el contratante, a través de un fideicomiso, para no hacer nugatoria el contenido de la
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Ley, en cuanto al propésito de la referida obligacion.'” Particularmente consideramos que el
fideicomiso resulta ser mas adecuado a la naturaleza juridica del compromiso de responsabi-
lidad social, debido a que aun cuando se trata —igualmente— de un patrimonio separado, sigue
siendo un patrimonio separado del contratista, quien es el obligado a cumplir con la respon-
sabilidad social, s6lo que participa el contratante para garantizar su cumplimiento; el com-
promiso de responsabilidad social no se transformaria en una obligacion parafiscal, mante-
niendo su naturaleza contractual; adicionalmente lo manejaria cada 6rgano o ente contratante,
en funcion de las necesidades sociales de su entorno, sin que se corra el riesgo de diluirse en
un fondo nacional manejado desde el poder central.

No obstante los comentarios anteriores, le correspondera al propio Presidente de la Re-
publica, por via de Decreto, reglamentar el funcionamiento del mencionado Fondo de Res-
ponsabilidad Social, en fecha posterior. Sin embargo, hasta que no se dicte el referido decreto
presidencial, se mantendran vigentes todas las disposiciones contenidas en el Reglamento de
la Ley de Contrataciones Publicas, que se refieren al manejo del compromiso de responsabi-
lidad social."® Esto quiere decir que actualmente se aplica las disposiciones del RLCP en lo
concerniente a la operatividad de la obligacion de responsabilidad social.

V. OPORTUNIDAD DE CUMPLIMIENTO DEL CRS' Y SU CONTROL

Recordemos que el DLCP en su articulo 30, ademas de reafirmar la naturaleza contrac-
tual del compromiso de responsabilidad social, obliga a que su ejecucion deba estar garanti-
zada. Esa norma se conecta inmediatamente con la disposicion contenida en el Gnico aparte
del articulo 32 eiusdem, que obliga a cumplir la obligacion de responsabilidad social antes
del cierre administrativo del contrato. Todo esto para evitar que el contratista culmine, o no,
con la obligacién principal del contrato, cobre su contraprestacion, no cumpla con el com-
promiso de responsabilidad social, y luego tenga la obligacion el contratante de ejercer ac-
ciones legales en su contrato ¢ imponer las sanciones correspondientes. Se trata de garantizar
el cumplimiento del compromiso de responsabilidad social asumido por el contratista en el
contrato respectivo, y que se pueda cumplir, por lo menos, simultaneo a la prestacion princi-
pal, siendo muy logico pensar que no se pueda cerrar administrativamente el contrato si esta
pendiente el cumplimiento de una obligacion contractual, aunque complementaria, como lo
es la responsabilidad social.

En el articulo 36 del RLCP, aunque tiene una redaccion distinta a la comentada, estable-
ce una condicion similar, indicando que el plazo de ejecucion de la obra o proyecto social
debe ser menor al plazo de la ejecucion de la actividad u objeto del contrato principal, para
asegurar su terminacion y entrega, a entera satisfaccion de la comunidad beneficiada, antes o
en la misma fecha del cierre administrativo del contrato.

En los contratos de obras, de suministros de bienes y de prestacion de servicios, el con-
tratante debera velar por el cumplimiento de las obligaciones por parte del contratista, inclu-
yendo las derivadas del objeto principal del contrato, como del compromiso de responsabili-

7" File:///C:/Users/Alejandro/Downloads/Oficio_01 00 000647 2012.pdf consultada el 22 de enero
de 2015.

La Disposicion Transitoria Tercera del DLCP, expresamente establece: “Hasta tanto no se emita el
Decreto que regule el funcionamiento del manejo del Fondo de Responsabilidad Social, se man-
tendran las disposiciones que regulan el manejo del Compromiso de Responsabilidad Social sefia-
ladas en el Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas, publicado en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.181 del 19 de mayo de 2009.”
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dad social,lg dejando constancia de todo lo observado a los fines de la terminacion del contra-
to. Deberd en consecuencia el contratante participar en la recepcion definitiva de la obra,
certificar el cumplimiento de todos los aspectos requeridos en el contrato, realizar el finiquito
contable para proceder a la devolucion de las retenciones que aun existieren y a la liberacion
de las garantias que se hubiesen otorgado y, por Gltimo, realizar el cierre administrativo del
contrato.”’ Para el referido momento, ya se debe haber cumplido con el compromiso de res-
ponsabilidad social, bien sea, a través de la entrega del aporte en dinero o la ejecucion de la
prestacion prometida en el contrato.

VI. REGIMEN SANCIONATORIO VINCULADO AL CRS

El nuevo DLCP ampli6 el régimen sancionatorio contenido en la derogada Ley de Con-
trataciones Publicas, incorporando una norma que —de manera expresa— establece supuestos
de responsabilidad administrativa sobre los sujetos contratantes, aplicados bajo los parame-
tros de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal.

En ese sentido el articulo 166 ordinal 5 del DLCP, establece tres supuestos de hechos
vinculados al compromiso de responsabilidad, generadores de responsabilidad administrativa,
a saber: i. Omitir la solicitud del compromiso de responsabilidad social, esto es, no incluirlo
en el pliego de contrataciones, o no incorporarlo en el contrato respectivo; ii. Omitir recibir el
compromiso de responsabilidad social, esto es, luego de incorporado en el pliego de contrata-
ciones y en el contrato, no velar ni exigir su cumplimiento; y iii. Destinarlo en términos dis-
tintos a los establecido en el DLCP, aun cuando la redaccion no es muy feliz, pareciera refe-
rirse a la modalidad del aporte en dinero, cuando las cantidades de dinero no sean enteradas
en el fondo que a tal efecto se creara, o para el caso que los fondos no se destinen para satis-
facer las necesidades del entorno social del contratante.

La declaratoria de responsabilidad administrativa le correspondera al 6rgano de control
fiscal competente, de acuerdo a la naturaleza del sujeto infractor. Declarada la responsabili-
dad administrativa sobre el funcionario, se le sancionara con multa de entre 100 U.T. a 1.000
U.T., de acuerdo con la gravedad de la falta y a la entidad de los perjuicios causados; luego,
el Contralor General de la Republica podra acordar la suspension del cargo sin goce de suel-
do por un periodo no mayor a 24 meses o la destitucion del declarado responsable, segun la
entidad del ilicito cometido; y podra imponer adicionalmente, atendiendo a la gravedad de la
irregularidad cometida, su inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas por un
maximo de 15 afios; todo esto conforme a lo establecido en los articulos 94 y 105 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
aplicable por disposicion expresa del DLCP.

Para el caso de las sanciones a los particulares, el DLCP curiosamente reduce conside-
rablemente el monto de la sancion pecuniaria que deben pagar los infractores a las normas de
la contratacion publica, con respecto a la derogada Ley de Contrataciones Publicas, pasa de
3000 U.T. a 300 U.T., monto que sera pagado al Servicio Nacional de Contrataciones.

El procedimiento administrativo sancionatorio frente a los particulares sera sustanciado
por el contratante respectivo, y en vista de que el DLCP no determina cual procedimiento
resulta ser el adecuado, se debera aplicar alguno de los procedimientos de la Ley Organica de

' Ver articulo 118 ordinales 3° y 9° del DLCP
% Ver articulos 145 y 151 DLCP
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Procedimientos Administrativos, el procedimiento ordinario o el procedimiento sumario. En
tal sentido, se considerara supuesto generador de sancion al contratista, el hecho de no dar
cumplimiento al compromiso de responsabilidad social o no cumplir la modalidad exigida
contractualmente;*' imponiéndosele al contratista infractor la referida multa.

El acto a través del cual se le impone la sancion al infractor, debera ser remitido al Ser-
vicio Nacional de Contrataciones con la constancia de la debida notificacion al sancionado, a
los fines de que el Servicio Nacional de Contrataciones proceda a imponer como sancion
accesoria la inhabilitacion para contratar con el Estado, por el periodo de tres afios, previa
notificacion al interesado para que en el lapso de cinco dias habiles, alegue lo que considere
pertinente en cuanto a la aplicacion de la inhabilitacion. Sefiala el DLCP que en esta inciden-
cia procedimental no se analizaran razones de fondo que hubieren motivado la decision del
contratante, en vista de que no se estaria revisando la legalidad de dicha decision, solo argu-
mentos que ayuden a desestimar la imposicion de la sancion accesoria.

La inhabilitacion de los infractores para contratar con el Estado, se hara efectiva por
medio de la suspension de la inscripcion ante el Registro Nacional de Contratistas y sera
extensiva a personas naturales que participen como socios, miembros o administradores
dentro de la conformacion y organizacion, de los inhabilitados.”

21 Articulo 167 DLCP
22 Ver articulo 168 del DLCP



