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PREFACIO

Después de regresar de Inglaterra, en 1986, luego de haber ensefiado
durante un afio en el Master en Derecho de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Cambridge un Curso sobre el Control de la Constituciona-
lidad en el Derecho Comparado*, al reincorporarme a mis labores en el Insti-
tuto de Derecho Piblico de la Universidad Central de Venezuela, comencé
a trabajar en la preparacién de este libro.

Este dato no tendria mayor interés, si no es porque este trabajo constituye
el ultimo de los estudios que elaboré en el marco de la programacién del
Instituto, cuya direccién dejé en 1987, después de haber trabajado como
investigador en el mismo durante 27 afios, y haberlo dirigido durante 10
afios.

En 1960, cuando atin era un estudiante de los ltimos afios de la Carrera
de Derecho, ingresé al Instituto como Auxiliar de Investigacién, alentado por
el entonces Director, nuestro querido profesor Antonio Moles Caubet, y -
siempre conforme al espiritu de libertad de investigacién que propugné, re-
dacté mi primer trabajo de investigacién en el Instituto, precisamene sobre
el tema de los contratos administrativos; tema al cual luego dedicaria aten-
cién sucesiva e intermitentemente, durante las dos décadas siguientes.

La vida quiso, por tanto, que mi labor en el Instituto comenzara y termi-
nara con el estudio de este tema tan importante para el derecho administra-
tivo, razén por la cual no puedo dejar de dedicar a esa Institucién esta
publicacién, en recuerdo de tantas y tantas horas que permaneci en sus
cubiculos, moldeando, dia a dia, método y disciplina de estudio.

La vida quiso también, que el Profesor Moles Caubet nos dejara antes
de aparecer publicado este libro. El sabia de mi constante dedicacién por
este tema, al punto de que en el Libro Homenaie que le publicamos en la
Universidad en 1981, le dediqué el trabajo sobre “La evolucién del concepto
de contrato administrativo”®*, cuyo contenido se recoge en gran parte en
la Introduccién a esta publicacién. Por supuesto, habria querido que leyera

* Yggs; Allan R. Brewer-Carfas, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge,
b Ii'lb'&, Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet, Tomo 1, Caracas 1981, pp.



el tratamiento completo del tema, contenido en este libro. Llevarle a Moles
un libro, siempre era motivo de de satisfaccién para él y, por supuesto, para
uno. Estoy seguro, y me parece verlo, amable y sonriente, que hubiera ex-
clamado como siempre, “jCaramba, Brewer!”, seguido de algunas frases de
estimulo.

Por ello, el libro también estd dedicado a su memoria, cuyo nombre per-
manecer4 indisolublemente unido al del Instituto.

La transcripcién mecanogréfica de este trabajo la hizo quien fue mi Se-
cretaria por tantos afios en el Instituto, Sra. Aymara Ramos, a quien una
vez més quiero agradecer su lealtad y espiritu de colaboracién a toda prue-
ba. Mi agradecimiento especial también a la entonces bachiller, ahora abo-
gado, Dolores Aguerrevere, por toda la colaboracion que me presté hace
alglin tiempo, cuando fue pasante en Baumeister & Brewer, en la correccién
de las pruebas de imprenta y en la labor de ampliacién y complementacion
de las notas.

Caracas, junio 1992.
Allan R. Brewer-Carias
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1. LOS CRITERIOS TRADICIONALES

Es un hecho, uniformemente aceptado por la prictica administrativa, la
jurisprudencia y, por supuesto, la legislacién, que el Estado a través de las
personas de derecho publico territoriales, es decir, la Repiiblica, los Estados
y los Municipios, y las demds personas juridicas estatales no territoria-
les celebran contratos para el desarrollo de sus multiples actividades. Son los
contratos que denominaremos contratos de la Administracién.

Sin embargo, tradicionalmente se ha considerado que por su contenido
y naturaleza, esas convenciones entre los entes estatales y, por lo general,
uno o mas particulares o empresas privadas, para constituir, reglar, transmi-
tir, modificar o extinguir entre ellos un vinculo juridico ?, no siempre son
iguales, por lo que tradicionalmente se ha considerado que los contratos
de la Administracién, es decir, los que celebren las personas estatales, se pre-
sentan bdsicamente bajo dos formas distintas: contratos administrativos y
contratos de derecho privado de la Administracién.

En esta forma es clésica la distincién, que nosotros mismos seguimos
hace casi treinta afios® conforme a la cual en primer lugar, la Adminis-
tracién podia realizar sus negocios juridicos con los particulares bajo la
forma de contratos de derecho privado, es decir, contratos idénticos a aque-
llos de los particulares, tal como estdn regidos en el Cédigo Civil. En efec-
to, la Administracién podia comprar un terreno u otro inmueble amigable-
mente; podia vender productos del dominio privado del Estado; podia dar
en arrendamiento o arrendar amigablemente un inmueble 3, etc. La Admi-
nistracién recurria muy frecuentemente a este tipo de contrato, lo cual se
consideraba la regla en el campo de la actividad industrial y comercial de
los entes estatales.

Pero en segundo lugar, la Administracién también podia realizar actos
bilaterales, que si bien tenian naturaleza contractual, como consecuencia de
su contenido, la relacién juridica que surgia de ellos era una relacién de
derecho administrativo y, por tanto, se consideraba que estaban sometidos a

1. Art. 1133 C.C.

2. Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho
Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas 1964, pp. 157 y ss.

3. CF, 3-12-59, Gaceta Forense N9 26, 1959, p. 141.
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normas juridicas auténomas, algunas de las cuales eran distintas de las del
derecho privado. Estos contratos formaban, dentro de los contratos de la
Administracidn, la categoria particular de los contratos administrativos, cuyo
estudio era objeto del derecho administrativo.

En el Derecho venezolano, antes de la sancién, en 1976, de la Ley Orgé-
nica de la Corte Suprema de Justicia, tal como se desprendia de la juris-
prudencia administrativa, existia interés en distinguir los contratos de dere-
cho privado y los contratos administrativos realizados por la Administracién.
Y este interés era doble: por una parte, en cuanto al régimen juridico apli-
cable a ellos, se consideraba necesario distinguirlos, porque si se estaba en
presencia de un contrato de derecho privado concluido por una persona
estatal, las reglas aplicables eran las del Cédigo Civil. En cambio, el régi-
men juridico aplicable a los contratos administrativos era aquel propio del
derecho administrativo.

Por otra parte la distincién tenia interés en cuanto a la jurisdiccién com-
petente para conocer de los litigios que de ellos surgian: Si se estaba en
presencia de un contrato de derecho privado, la jurisdiccién competente
era la del derecho privado: la jurisdiccién ordinaria civil, mercantil o del
trabajo. En cambio, la jurisdiccién competente en el contencioso de los
contratos administrativos era la jurisdiccién contencioso-administrativa que
entonces correspondia a la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-
Administrativa .

Ahora bien, y conforme a estos criterios, la Ley Orgédnica de la Corte
Suprema de Justicia sancionada en 1976, establecié como competencia de
la Corte Suprema en Sala Politico-Administrativa, el:

“conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza que se susciten con
motivo de la interpretacién, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez
o resolucién de los contratos administrativos en los cuales sea parte la
Republica, los Estados o las Municipalidades” ®.

En esta forma y con esta norma, la categoria del contrato administrativo
contrapuesta a la de los contratos no administrativos o de derecho privado
de la Administracién, adquirié rango legal. Ello plantea, por tanto, la nece-
sidad de establecer la distincion entre ambos tipos de contratos motivada
por cuestiones de competencia jurisdiccional, pero sobre bases totalmente
distintas a las tradicionales mencionadas, que apuntaban a una absoluta
dicotomfa de régimen juridico —derecho privado o derecho administrati-

4. Art. 206, 215, ord. 11 y Disposicién Transitoria Decimoquinta de la Constitu-
cién y articulo 7, ord. 28 de la Ley Organica de la Corte Federal. Cfr. Allan R.
Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales... cit. p. 158.

5. Art. 42, ord. 14 LOCS].

12



vo— aplicable a cada uno de esos tipos de contratos, hoy completamente
inadmisible €.

2. LA IMPORTANCIA DEL TEMA DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Fl tema de los contratos administrativos, no parece necesario insistir en
ello, es uno de los temas medulares del derecho administrativo. De alli que
todos los que hemos tenido que estudiar y escribir sobre esta rama del dere-
cho, alguna vez nos hayamos tenido que enfrentar con su anélisis, y con las
dificultades que entrafia. En nuestra disciplina, en efecto, si hay un tema
dificil de asir, es precisamente este: aparentemente sencillo, implica una
toma de posicién general sobre ella.

Por ello, Liet-Veaux lo ha calificado, con razén, como uno de los capi-
tulos més desesperantes del derecho administrativo 7; y si esto lo indica un
autor francés, en cuyo pais nacié y se desarroll6 la teoria de los contratos
administrativos, con mayor razén tenemos que afirmarlo los autores latino-
americanos, influidos por el derecho francés.

Sin embargo, el problema, en nuestro caso, es que el concepto de los con-
tratos administrativos, como categoria juridica contrapuesta a los contratos
de derecho privado de la Administracién, ha sido tributario, solamente de
las concepciones tedricas y de los criterios de la doctrina y jurisprudencia
francesas, pero no de las justificaciones préicticas y pragméticas de aquella
distincién.

La reparticién de competencias jurisdiccionales en Francia, ha sido factor
clave en el nacimiento y desarrollo del derecho administrativo y en la con-
cepcién misma del contrato administrativo; en definitiva, ha sido la justifi-
cacién del propio derecho administrativo. En nuestros paises, sin embargo,
y en la gran mayoria de los que han sido tributarios del derecho francés,
ello no ha ocurrido, ni es asi. De alli la tendencia observada, una vez logra-
da la necesaria madurez doctrinal, por abandonar tantas teorias y concep-
ciones basadas en una situacién de origen adjetiva, circunstancial por lo
demds, y por estructurar nuestras propias concepciones. No se trata de in-
novar, sino de sustantivizar el propio derecho administrativo conforme a las
peculiaridades de nuestros paises para dejar de importar por importar. Alli
estd la labor de los tiltimos treinta afios de la doctrina espafiola la cual, sin
desconocer los aportes de las concepciones francesas, ha desarrollado una

6. Véase lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, “La evolucién del con-
cepto de contrrto administrativo” en Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles
Caubet, Tomo I, Caracas 1981, pp. 41-69.

7. Véase el comentario en G. Liet-Veaux, “Note” {Jurisprudence, Nouvelles défini-
tions du contrat administratif), La Revue Administrative N9 53, Paris, Sept.-
Oct. 1956, p. 503.
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formidable labor doctrinal cuyas influencias se comienzan a hacer sentir en
nuestros paises ®. Dentro de esta tendencia por sustantivizar nuestro propio
derecho administrativo es que se encuadra la orientacién que se presiente,
de abandonar toda idea de un pretendido contrato administrativo por opo-
sicion a contratos de derecho privado de la Administracién.

Hace algunos afios, al estudiar la evolucién del concepto de contrato ad-
ministrativo, planteamos la tesis de que en realidad, la nocién de contrato
administrativo s6lo puede aceptarse para identificar un tipo de contrato de
la Administracién el cual, por la firalidad perseguida por el Estado al con-
tratar, estd sometido a un régimen preponderante de derecho piblico, pero
no porque tenga un régimen de derecho publico por contraposicién a otros
contratos de la Administracién que estarian sometidos a un régimen de de-
recho privado ®. La preponderancia de uno u otro régimen y su utilizacién
regular, es lo que adquiere ahora importancia.

3. EL PROBLEMA DE LA AUTONOMIA DEL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO Y LA SUSTANTIVIDAD DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Pero el tema de los contratos administrativos adem4s de desesperante, es
un tema polémico o, como dice E. Garcia de Enterria, tiene una sustancia
polémica °. QObliga, aunque no se quiera, a tomar una posicién, general-
mente contradictoria o conflictiva con otras, inclusive con posiciones que
uno mismo ha sostenido en otras épocas **. Lo polémico del tema, en todo
caso, surge de su cardcter medular para el derecho administrativo: en su
estudio estdn implicadas las cuestiones basicas del derecho administrativo;
el “problema” del contrato administrativo es, por tanto, el “problema” del
derecho administrativo, y en no pocas ocasiones, la sustantividad del propio
derecho administrativo y de su autonomia.

En efecto, en el mundo juridico, en la relacién derecho administrativo-
derecho civil, nos encontramos con una evolucién modular: el derecho civil
ha prestado instituciones al derecho administrativo, y éstas, al resultar comu-
nes, han exigido e impuesto, primero, su diferenciacién, y luego, la fijacién

8. Respecto de la labor de la doctrina espafola, debe destacarse la realizada a
través de las paginas de la Revista de Administracién Piblica (RAP), editada
desde 1950, inicialmente por el Instituto de Estudios Politicos, transformado re-
cientemente en Centro de Estudios Constitucionales, Madrid; y de la Revista
Espaiola de Derecho Administrativo (REDA), editada desde 1974 por la Edi-
torial Civitas, Madrid.

9. Véase Allan R. Brewer-Carias, “La evolucién...”, loc. cit., p. 43.

10. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”,
loc. cit., p. 100.

11. En contraste con lo que sostenemos ahora, véase lo expuesto en el Capitulo I del
Titulo Tercero, “La Teoria de los Contratos Administratives”, de nuestro libro:
Las Instituciones Fundamentales. .. pp. 157 y ss.
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de su propia sustantividad 2. Por eso, frente a todas sus instituciones, al
derecho administrativo se le ha presentado la exigencia de ir afirmando su
autonomia dentro de esa tarea diferenciadora y sustantivizadora.

Como lo sefiala S. Martin Retortillo, determinar cuindo esas institucio-
nes, incorporadas ya al tronco comiin del derecho administrativo, son real-
mente algo distinto, constituye ni méas ni menos que la comprobacién de su
propia sustantividad dentro de dicho dmbito 3,

Pero esta tarea de reafirmar su autonomia, como rama del derecho, fren-
te a cada institucién y con motivos de su estudio, ya parece injustificada.
Nuestra disciplina ya no necesita justificar su autonomia: la tiene, la rea-
lidad juridica nos lo demuestra. Nuestro esfuerzo, como especialistas, debe
estar guiado por la necesidad de superar ese “triste signo del derecho admi-
nistrativo” del que hablaba el propio S. Martin Retortillo en su magistral
estudio sobre: El Derecho Civil en la génesis del derecho administrativo y
de sus instituciones, que parece que paraddjicamente ha de comenzar, en
cada una de sus figuras, por plantear y justificar la misma existencia de
unos hechos, y de unas instituciones que ya son vivas y existen .

La institucién contractual en el campo de la actuacién de la Administra-
cién ya no se puede poner en duda. No existe ya aquella famosa contradic-
cién que se destacé a fines del siglo pasado y aiin a comienzos del presente,
que resultaba de insertar, en el derecho publico, la figura par excellence del
derecho privado, el contrato; figura en la cual, aparentemente, no estaban
presentes las notas caracteristicas del actuar publico: superioridad de la
Administracién y ausencia de igualdad frente a los particulares, y la titula-
ridad, por aquélla, de potestades ptiblicas y prerrogativas que le permitian
imponer su voluntad unilateralmente. Por ello, Otto Mayer sefialaba que
la figura del contrato, al exigir posiciones igualitarias, era extrafia al derecho
administrativo, pues la Administracién siempre mandaba unilateralmente *.

Sin embargo, queda claro que la misma igualdad, tan preconizada como
base de la institucién contractual del derecho privado, no es de la esencia
de los contratos ¢, Alli estdn los contratos de adhesién en el propio derecho
privado para desmentir tal afirmacién.

En todo caso, por supuesto, esta posicién juridica quedé en la historia.
La institucién contractual es tan propia del actuar administrativo como la
decisién unilateral, y sobre ello ya no tenemos dudas, afortunadamente. Esto
no es lo que se discute; el centro de discusién estd ahora, en la diferencia-
cién de los diversos tipos de contratos que celebra la Administracién.

12. Véase Sebastidn Martin-Retortillo Bacquer: El Derecho Civil en la génesis del
Derecho Administrativo y de sus Imstituciones, Sevilla, 1960, p. 7.

13. Idem, p. 8.

14. Ibidem, pp. 131 y 132.

15. }’éase (z);to Mayer: Derecho Administrativo Alemdn, Buenos Aires, 1949, Tomo
, pP. 27 ¥ ss,

16. Véase Sebastidn Martin-Retortillo Bacquer, op. cit., p. 177.
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II

LAS DIVERSAS FORMAS
CONTRACTUALES DEL ACTUAR
ADMINISTRATIVO






Si observamos la realidad administrativa de los entes estatales, es evidente
la conclusién de que la actividad de la Administracién no proviene, ni se
realiza, mediante la sola actuacién de su voluntad unilateralmente formula-
da. Es cada vez més frecuente que la Administracién establezca vinculos
juridicos con otros sujetos y acuda al concurso de otras voluntades para sus
diversas actividades.

Estos actos juridicos formados conjuntamente por la intervencién de dos
o mds sujetos de derecho y que establecen entre ellos un vinculo juridico,
configuran lo que se denomina la actividad contractual de la Administracién.
Una primera distincién de formas contractuales en el actuar administrativo
se nos aparece de inmediato, y ella proviene de la consideracién de los suje-
tos de derecho que intervienen en la relacién; si ambos contratantes son perso-
nas juridicas estatales, la realidad juridica serd distinta a la que se presenta
si uno de los contratantes es un particular. Se distinguen, por tanto los con-
tratos interadministrativos de los contratos Administracién-Administrados.
Veamoslos separadamente.

1. LOS CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS

La proliferacién de sujetos de derecho, y por tanto, con personalidad
juridica, que han ido configurando el universo de los entes piblicos y esta-
tales en el derecho administrativo, ha dado origen a que, con frecuencia,
para actuar, celebren entre si diversos convenios y acuerdos que configuran
actos contractuales *. Estas figuras, nuevas y posteriores al nacimiento de
la distincién entre el contrato administrativo y el contrato de derecho priva-
do de la Administracién, han sido la consecuencia del proceso de descentra-
lizacién administrativa que ha caracterizado a la Administracién contem-
pordnea de los dltimos sesenta afios. En ese proceso descentralizador han

1. Cfr. Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 5% ed., Caracas
1983, p. 278. Por supuesto, para que pueda existir un contrato inter-dministra-
tivo es necesario que se suscriba entre dos personas juridicas estatales. Por ello,
no puede haber “contratos administrativos” suscritos entre dos Ministerios. Véa-
se MOP. Doctrina de la Consultoria Juridica 1969, Caracas 1970, p. 19.
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aparecido, como entes estatales, tanto entes de derecho ptiblico como entes
de derecho privado y, entre todos ellos, diversas figuras contractuales se
celebran, incluso, con previsién expresa y general en las leyes.

A. Los contratos entre entidades politico-territoriales

En primer lugar, se destacan los contratos celebrados entre Administracio-
nes territoriales, es decir, entre personas politico-territoriales los cuales, si
bien, en general no tienen como contenido prestaciones de caricter patri-
monial, por ello no dejan de tener naturaleza contractual. En Venezuela,
por ejemplo, se destacan los convenios o acuerdos entre la Republica y los
Estados que conforman la Federacién. Un tipico ejemplo de estos contratos
estaba regulado en la Ley Orgénica de Coordinacién de la Inversién del Si-
tuado Constitucional con planes administrativos desarrollados por el Poder
Nacional, y que daba origen a acuerdos de coordinacién que resultaban in-
dispensables para que pudiera ser invertido el cincuenta por ciento de lo
que los Estados federados recibian del presupuesto nacional como aporte
financiero, denominado Situado Constitucional. Estos convenios, suscritos
entre la Repiblica por 6rgano del Ministerio de Relaciones Interiores y los
Estados por érgano de los Gobernadores respectivos, configuraban auténti-
cas formas contractuales 2.

En 1989 se promulgé la Ley Orgdnica de Descentralizacién, Delimita-
cién y Transferencia de Competencias del Poder Publico $, cuyo articulo 35
derog6 la Ley Organica de Coordinacién de la Inversién del Situado Cons-
titucional con los planes administrativos desarrollados por el Poder Nacio-
nal (articulo 35). Sin embargo, en dicha Ley Orgdnica se regulé un nuevo
tipo de contrato interadministrativo a los efectos de la transferencia de los
servicios que venian siendo prestados por el Poder Nacional en el ambito
de lo que en dicha Ley se define como “competencias concurrentes” (ar-
ticulo 4), que requiere la firma de un convenio entre la Republica, por 6r-
gano del Ministro de Relaciones Interiores y los respectivos Estados, por
érgano de los Gobernadores. Dichos convenios de transferencia de compe-
tencias requieren, ademas, tanto la opinién de la Asamblea Legislativa como
la aprobacién del Senado de la Repiblica (articulo 6).

2. Véase, en: Gaceta Oficial, N® 2715 Extr. de 30-12-80. El articulo 4° de la
Ley Orgénica, establecia que una vez aprobados los diferentes programas de los
Estados que debfan ser coordinados con los planes administrativos nacionales,
“se celebrardn convenios entre el Ejecutivo Nacional, por érgano de los Ministe-
rios competentes en razén de la materia, y los Gobernadores de las entidades
federa'es en las cuales se vayan a realizar las obras o a prestar los servicios. Po-
drdn igualmente pearticipar en la celebracién de estos convenios otras personas
juridicas de caricter publico”. Véase CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica
1938-1963, Tomo I, Caracas 1963, p. 266.

3. Véase Gaceta Oficial N? 4.153 Extra. de 28-12-89.
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Entre entes territoriales también se destacan otras figuras contractuales:
convenios entre la Repiblica, Estados y Municipalidades, como por ejemplo,
el convenio para el establecimiento de la Policia Metropolitana de Caracas 4,
convenios entre Estados, como los relativos a cesiones de su territorio (articu-
lo 10); convenios entre Municipios, como los convenios de mancomunidad
previstos también en la Constitucién ® y cuyo ejemplo més caracteristico es
el convenio de mancomunidad en materia de ordenacién urbanistica del
Area Metropolitana de Caracas, que originé el establecimiento de una auto-
ridad ptblica comiin para el 4rea, asi como de una Ordenanza sobre orde-
nacién urbanistica comin, aprobada en las dos Municipalidades que inte-
gran el Area Metropolitana ¢. Todas estas figuras son tipicas figuras con-
tractuales administrativas.

B. Los contratos entre entes de derecho piublico territoriales
y no territoriales

En segundo lugar, se destacan los contratos suscritos entre entes territo-
riales y entes de derecho piiblico no territoriales, como los institutos auté-
nomos o los establecimientos piblicos asociativos. Estos convenios pueden
o no tener contenido patrimonial, y el mundo de la Administracién conoce
innumerables tipos. Por ejemplo, en el campo de los convenios sin contenido
patrimonial, se destacan los acuerdos celebrados entre la Repiiblica y el
Banco Central de Venezuela para el establecimiento del tipo de cambio para
las divisas, conocidos tradicionalmente como “convenios cambiarios” ?. En
efecto, de acuerdo a la Ley del Banco Central de Venezuela, “el o los tipos
de cambio del bolivar’ no se establecen unilateralmente por el Estado, sino
mediante un convenio que se celera entre la Repiiblica, por 6rgano del Mi-
nisterio de Hacienda ® y el Banco Central de Venezuela, por érgano de su

4. El Convenio para el establecimiento de la Policia Metropolitana de Caracas, en
diciembre de 1969, fue suscrito entre la Reptiblica, a través del Ministerio de
Relaciones Interiores; el Distrito Federal, a través del Gobernador del mismo y
el Estado Miranda, a través de su Gobernador. Véase en P.M. Dos Siglos de
Historia Policial, Caracas 1982, p. 74.

5. Articulo 28. Conforme al articulo 28 de la Ley Orgdnica de Régimen Munici-
pal (G.O. N° 4.409 Extr. del 5-6-89), “Las mancomunidades son entidades
formadas mediante acuerdo entre dos o mds Municipios o Distritos, 0 entre és-
tos tI) uno o mis Municipios, para la prestacién de determinados servicios muni-
cipales”.

6. El Convenio de fecha 27 de enero de 1972, se suscribi6 entre las Municipalida-
des del Distrito Federal y del Distrito Sucre del Estado Miranda, y con base en
la Cldusula Tercera del Convenio, ambas Municipalidades sancionaron v pro-
mulgaron la Ordenanza sobre ordenacién urbana del Area Metropolitana de Ca-
racas y su zona de influencia. La Ley Orgénica de Régimen Municipal a partir
de 1978 reguld, ahora en sus articulos 26 y ss. los acuerdos de Mancomunidades
entre Municipios.

7. Art. 92 de la Ley del Banco Central de Venezuela, G.0. N? 3,998 de 21-8-87.

8. Impropiamente el mencionado articu'lo 92 de la Lev del B.C.V. sefiala que los
convenios cambiarios los celebra el Banco “con el Ejecutivo Nacional” cuando
deberia ser “con la Reptblica” por supuesto por 6rgano de uno de los Ministros
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Presidencia, en el cual, adem4s, se esablecen “los mérgenes de utilidad que
podrin obtener tanto el Banco Central de Venezuela como los bancos co-
merciales que intervengan en la compra-venta de divisas” ®. Estos convenios,
por ejemplo, fueron una pieza esencial del régimen de control de cambios
establecido entre 1983 y 1989 y para evidenciarlo basta sefialar su regu-
lacién en los Decretos relativos a dicho régimen en los cuales se autorizé
“al Ministro de Hacienda para acordar por convenios con el Banco Central
de Venezuela, limitaciones y restricciones a la libre convertibilidad de la
moneda nacional”, para acordar “condiciones y modalidades” conforme a
los cuales ese instituto venderia a los titulares de deuda privada externa las
divisas necesarias para la amortizacién del capital adeudado, “al tipo de
cambio que se determine en el convenio” correspondiente *°. Por dicho obje-
to, estos “convenios cambiarios” comenzaron a adquirir un contenido regla-
mentario, que permite calificarlos como “actos mixtos” 1,

Por otra parte, en el campo de los convenios de contenido patrimonial,
estin los maltiples supuestos de contratos de sociedad suscritos entre la
Repiiblica y los Institutos Auténomos, para la constitucién de empresas pii-
blicas con forma societaria 2. No son infrecuentes, por otra parte, los con-
tratos de obras o servicios, y aun las concesiones de servicios publicos cele-
bradas entre entes territoriales y personas de derecho piblico: alli estdn los
convenios para la prestacién del servicio publico de alcantarillado y dis-
tribucién de agua potable suscritos entre las Municipalidades y el Instituto
Nacional de Obras Sanitarias 3,

del Ejecutivo. Precisamente por esto la Procuraduria General de la Repiblica
sefiala que los Convenios Cambiarios no pueden calificarse como contratos admi-
nistrativos ya que el Ejecutivo Nacional, que los suscribe, no es una persona
juridica. Véase Doctrina PGR 1984, Caraczs 1985, p. 43.

9. Art. 92, Ley B.C.V. Un ejemplo de estos convenios cambiarios son los publicados
en Gaceta Oficial N? 34.177 de 13-3-89 y N© 34.244 de 19-6-89.

10. Por ejemplo, asi lo establecié el articulo 19 del Decreto N® 1.929 de 26-3-83,
Gaceta Oficial N© 3.119 Extra de 26-3-83; y asimismo el articulo 19 del Decreto
N2 43 de 24-2-84. G.O. N° 32.926 de 24-2-84.

11. La Procuraduria General de la Repiiblica en virtud del contenido normativo ge-
neral de estos convenios cambiarios los califica de actos administrativos comple-
jos o “acuerdos administrativos”. Véase Doctrina PGR 1984, Caracas, 1985,
p. 43.

12. Vérse, por ejemplo, el acta constitutiva de la C.A. Nacional de Reforestacién
(CONARE), en la cual aparecen como accionistas la Republica, el Instituto
Agrario Nacional, el Instituto Nacional de Obras Sanitarias y las Corporaciones
de Desarrollo Regional de los Andes, Centro-Occidente, Nor-Oriente y el Zulia.
Véase en Cordiplin, Resumen Informativo de Entidades de la Administracion
Publica Nacional, Tomo 4, Caracas, 1980, p. 166.

13, Véase, por ejemplo, los comentarios del anteproyecto de contrate de concesién
del servicio de abastecimiento de agua y alcantarillado del Area Metropolitana
de Carzcas, en Allan R. Brewer-Carlas: Derecho y Administracion de las Aguas
y otros Recursog Naturales Renovables, Caracas, 1976, pp. 211 y ss.
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C. Los contratos entre personas juridicas estatales de derecho
piblico y de derecho privado

En tercer lugar, se destacan los convenios suscritos entre entes de dere-
cho publico, territoriales o no territoriales y personas juridicas estatales de
derecho privado, particularmente las empresas del Estado con forma socie-
taria mercantil, los cuales, por la forma juridica adoptada por éstas, se
aproximan a los contratos suscritos entre la Administracién y los particulares.

Todos este universo de figuras contractuales interadministrativas forman,
sin duda, una categoria peculiar en el mundo de la actividad contractual de
la Administracién, que no debe dejarse de lado a la hora de trazar la evo-
lucién del concepto de contrato administrativo. Ellas, que no existian en el
momento en que surgié este concepto, son ahora, quizis, los contratos pu-
blicos por excelencia .

2 LOS CONTRATOS ADMINISTRACION-ADMINISTRADOS

A. Las diversas formas contractuales

Pero la figura contractual administrativa, sin duda, estd montada sobre
el acuerdo para establecer un vinculo juridico celebrado entre una Admi-
nistracién y un particular. Con base en esta modalidad fue que se construy6
toda la teorfa del contrato administrativo frente al contrato de derecho
privado de la Administracién: en los primeros convenios, que siempre tenian
como co-contratante a un particular, la Administracién aparecia en situa-
cién de superioridad, como autoridad, y en los otros, en el mismo plano
juridico que su co-contratante.

Sin embargo, también con posterioridad a esta construccién doctrinal,
fueron apareciendo en el actuar administrativo, nuevas figuras contrac-
tuales que nada tenfan que ver con las que dieron origen a aquella teoria
y a aquella distincién, porque no establecian, stricto sensu, relaciones patri-
moniales entre los contratantes.

En efecto, en el universo de las relaciones contractuales que se celebran
entre la Administracién y los particulares, no sélo aparecen aquéllas que
suponen la utilizacién, por la Administracién, de instrumentos contractua-
les dentro del 4mbito de relaciones. patrimoniales, sino que hoy es cada vez
mas frecuente la existencia de figuras contractuales que se limitan a fijar
la medida de una obligacién o ventaja juridico-piblica previamente estable-
cida legalmente, y sin que aparezca colaboracién patrimonial alguna. Se
distinguen, por tanto, dos tipos de contratos Administracién-Administrados.

14. Asi lo ha considerado la Contraloria General de 1a Reptblica al analizar un con-
trato suscrito entre la Repiiblica y la CANTV, Véase CGR Dictdmenes de la
Consultoria Juridica 1969-1976, Vol. IV, 1978, pp. 322 y ss.
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B. Los contratos de contenido patrimonial

En primer lugar, los contratos de contenido y relacién patrimonial, en
los cuales, como lo dice E. Garcia de Enterria, la Administracién actia como
“cliente” de los empresarios privados, esto es, en un terreno de simple cola-
boracion o intercambio patrimonial: paga dinero o transfiere posibilidades
de actuacién frente al piblico a ella reservadas, a cambio de bienes y servi-
cios que busca o recibe 1. Este es el universo de figuras contractuales pro-
pias del tradicional contrato de la Administracién, tanto del denominado
contrato administrativo como del denominado contrato de derecho privado.

C. Los nuevos contratos no patrimoniales como técnica
de administracion

Pero, en segundo lugar, frente a esas figuras contractuales tradicionales,
en las relaciones Administracién-Administrados comienzan a aparecer nue-
vas formas contractuales denominadas acuerdos, convenios, actas-convenios
o conciertos y las cuales, en general, no encuentran paralelo en el derecho
contractual privado, porque el vinculo juridico que establecen y regulan no
supone colaboracién patrimonial entre partes, sino, en realidad, un acuerdo
para fijar la medida de una sujecién juridico-piiblica o de una ventaja tam-
bién juridico-publica, establecidas legalmente ¢,

La Administracién, en efecto, a pesar de sus poderes piblicos de accién
unilateral, en muchos casos, por incapacidad o por politica predeterminada,
busca establecer las modalidades de su accién respecto de los particulares,
acudiendo a la via negocial. No se trata de que en estos contratos se establez-
can los poderes de la Administracién; éstos preexisten, pero por la debilidad
de la accién unilateral en el cumplimiento de ciertos cometidos en el campo
econémico, o, al contrario, por el esfuerzo de la Administracién de promo-
ver la participacién de los particulares en las tareas comunes, los entes pi-
blicos han recurrido a estos acuerdos con los particulares, como una técnica
de administracién: la Administracién mediante convenios o “Administra-
cién concertada”. Varios ejemplos nos muestra el orden juridico contem-
poréneo.

a. El arreglo amigable expropiatorio

En primer lugar, los arreglos amigables en la expropiacién. En efecto,
aun cuando no se acuda a la via judicial, la expropiacién nunca es una com-
pra-venta. Decretada la expropiacién, como lo ha dicho la Corte Suprema
de Justicia en Venezuela, la expropiacién procede por las buenas o por las

15. Véase Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernidndez: Curso de Dere-
cho Administrativo, Tomo 1, Madrid, 1974, p. 484.
16. Idem, p. 485.
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malas V. Por tanto, aun mediando el convenio expropiatorio o arreglo ami-
gable, este no es una compra-venta, sino en realidad, una adhesion a la ex-
propiacién, que implica, ademds, un convenio para fijar el monto de la
indemnizacién a través de los peritos. El convenio en realidad, es un acuerdo
para designar peritos, lo que implica allanarse frente a la potestad expro-
piatoria '8,

b. Los convenios fiscales

En segundo lugar, los convenios o conciertos fiscales previstos expresa-
mente en la legislacién tributaria. Entre ellos deben destacarse los que tie-
nen por objeto el establecimiento de la base imponible a través de la deter-
minacién contractual de precios. Por ejemplo, en esta figura encuadraban
los convenios para el establecimiento de precios de referencia para la deter-
minacién de la base imponible del impuesto sobre la renta a las empresas
petroleras, suscritos conforme a la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1966,
entre la Repiblica y las empresas contribuyentes ®. En este campo también
deben mencionarse las transacciones fiscales autorizadas en el articulo 79
de la Ley Orgénica de la Hacienda Publica Nacional y limitadas en materia
tributaria, conforme a lo dispuesto en el Cédigo Orgénico Tributario de
1982, “en cuanto a la determinacién de los hechos y no en cuanto al signi-
ficado de la norma aplicable” 20,

17. Véase la sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién, de 14-3-52, en
Gaceta Forense N2 10, Caracas, 1952, p. 148, y en Allan R. Brewer-Carias:
Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administra-
ivo, Tomo VI, Caracas, 1980, p. 298.

18. Véase la misma sentencia citada en la nota anterior, en Gaceta Forense N9 10,
cit., pp. 146 y 147; y en Allan R. Brewer-Carias: Jurisprudencia... cit.,
Tomo VI, p. 345,

19. Conforme al articulo 41 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, de 16-12-66.
(G.O. 1.069 Extr., de 23-12-66), se autorizé al Ejecutivo Nacional para “ce-
lebrar convenio previo con el contribuyente hasta por un plazo de cinco afios
para establecer las bases con arreglo a las cuales se hard la determinacién de los
valores de los articulos o mercancias exportadas en el puerto venezolano de em-
barque”. Esta realidad de convenios para fijar los valores de referencia se aplicé
hasta la reforma de la ley, en diciembre de 1970, mediante la cual se convirtié
en una facultad unilateral del Estado la fijacién de los valores de exportacién
(Art. 40). Véase en G.0. N9 29.397, de 18-12-70, aplicable al propio ejercicio
fiscal de 1970. Véase la problemdtica juridica sobre ello en Allan R. Brewer-
Carias, “Consideraciones sobre los reparos formulados por la Contraloria a las
empresas concesionarias de hidrocarburos respecto del ejercicio fiscal 1970”
en Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion, Vol. 111, 1972-
1979 (Régimen Juridico de las Nacionalizaciones en Venezuela), Caracas 1981,
Tomo 2, p. 674 a 685).

20. Art. 58. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Las transacciones fiscales y la indispo-
nibilidad de la Potestad y Competencia Tributaria”, Revista de Derecho Tribu-
tario N° 18, Caracas, 1967, pp. 1 y ss.
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c. Los convenios de ejecucion de planes y politicas
de desarrollo

En tercer lugar, estin todas las figuras contractuales que giran en torno
a la idea contemporinea de la “Administracién concertada” !, propia del
orden econémico, y mediante la cual, la Administracién tiende a renunciar
al ejercicio imperativo y unilateral de sus poderes, buscando convenir con
los Administrados la aplicacién concreta de los mismos, ganandose la cola-
boracién y participacién de los empresarios en las tareas comunes de desa-
rrollo econémico y social. Mediante estos conciertos o acuerdos, los particu-
lares aceptan como vinculante un plan que, per se, era indicativo, a cambio
de la obtencién de determinados beneficios o incentivos, que la Adminis-
tracién renuncia a manejar discrecionalmente. Sin embargo, al igual que las
otras figuras sefialadas, estos convenios requieren habilitacién legal expresa.

Por supuesto, en estas figuras negociales, la Administracién, evidente-
mente, no procura proveerse de bienes y servicios, es decir, no establece una
relacién patrimonial, pero no por ello dejan de tener caricter contractual.
Son auténticos contratos de la Administracién, ciertamente nuevos, que al
estudiar la evolucién del concepto de contrato administrativo, no podemos
ignorar, particularmente porque han conducido a suplantar la forma tradi-
cional de expresién unilateral de voluntad administrativa, por mecanismos
negociables o contractuales, conforme a los cuales los representantes de
aquellos intereses participan junto con la Administracién, en la formulacién
de un acto que es expresién de un convenio o contrato. No se trata ya de
una participacién consultiva, sino de una participacién-negociacion, en la
cual en principio, se sustituye el principio de imposicién por el de negocia-
cién o contratacién con las partes interesadas; férmula denominada en el
ambito anglosajén, como la del government by contract 2.

En el derecho de los paises andinos, miembros del Acuerdo de Cartagena,
por ejemplo, de acuerdo al articulo 28 de la Decisién N? 24 que establecio
el Régimen Comiin de Tratamiento a los capitales Extranjeros y sobre Mar-
cas, Patentes, Licencias y Regalias 23, al reservarse a las empresas naciona-
les o mixtas el goce de las ventajas derivadas del programa de liberacién %,
se previé que las empresas extranjeras que existian en los paises miembros
y que deseaban gozar de dichas ventajas debian convenir con el organismo
competente del pais respectivo su transformacién en empresas nacionales o
mixtas, precisindose en detalle lo que debian contener los convenios sobre
transformacién 2°. En el caso de Venezuela, ademés, en el Decreto N¢ 63

21. Véase E. Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez, op. cit., Tomo I, p. 485.

22, Véase M. Sianchez Morén, La participacion del ciudadano en la Administracion
Publica, Madrid 1980, p. 70.

23. Véase en G.0O. 1.620 Extra de 1-11-73. Véase luego la Decisién 220 en G.O.
34.014 de 25-7-88.

24, Art. 27.

25. Art. 28 y 31.
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de 29-4-74, reformado por Decreto N? 2.442 de 8-11-77 que reglamentd
la mencionada Decisién N? 24 26, se precisé que “los convenios destinados
a la transformacién de las empresas extranjeras en nacionales o mixtas, se-
rén celebrados entre dichas empresas, actuando en representacién de sus
inversionistas y la Superintendencia de Inversiones Extranjeras ?’ reguldn-
dose el contenido de los mismos 28.

Pero independientemente de la previsién legal de esta forma de participa-
cién negocial en las actividades administrativas, la modalidad se ha venido
utilizando en variadas circunstancias en el campo industrial . Por ejemplo,
convenios para garantizar el abastecimiento de productos se firmaron en la
década de los setenta entre la Reptiblica y los productores, en los cuales se
regularon, incluso, el otorgamiento de cupos de importacién, la tramitacién
de exoneraciones, y se establecieron obligaciones de compra de materias pri-
mas producidas en el pais. Ejemplos de estos convenios fueron los celebrados
entre la Repiblica y la Asociacién Venezolana de Industriales de Grasas y
Aceites en representacién de los industriales procesadores de Aceites y Gra-
sas; entre la Repiblica y los industriales Productores de Harina de Maiz
Precocida; y entre la Repiiblica y las Industrias Fabricantes de Jabén. Otros
ejemplos de esta participacién contractual, fueron los convenios firmados
entre la Repiiblica y algunos sectores industriales para la fijacién de precios
maximos de venta de productos. Ejemplos de estos convenios fueron, el sus-
crito entre la Repiblica y los representantes del Sector fabricante de Cosmé-
ticos (1984); entre la Republica y las empresas productoras de Cemento
(1981); y entre la Republica y las empresas productoras de hierro y acero
(1974) @,

Mis recientemente, y dentro de la politica de “concertacién” definida por
el gobierno a partir de 1989, al producirse la liberacién de precios de bie-
nes y servicios, el Decreto N? 50 de 1-3-89 reformado luego por Decreto
N? 296 de 15-6-89 3* establecié la obligacién de los productores de

26. G.O. 30.412 de 31-5-74 y G.O. 2.100 Extra de 15-11-77. Véase ahora el De-
creto N? 727 en G.O. N2 34.397 de 26-1-90.

27. Art. 47. Esta norma se elimind posteriormente del Reglamento dictado por De-
creto N? 1.200 de 16-7-86 (G.O. N© 3.881 Extraordinario de 29-8-86), par-
ticularmente porque el régimen de los convenios de transformacién se regulé
en la Ley sobre Transformacién de Empresas Extranjeras de 11 de agosto de
1975. (G.O. N@ 30.774 de 21-8-75), en el cual se reguld la facultad unilate-
ral de la Superintendencia de Inversiones Extranjeras de establecer “de manera
general o particular las condiciones que juzgue convenientes para la transforma-
cién de las empresas extranjeras, en funcién del interés econémico, social y del
desarrollo tecnolégico del pais” (Art. 4), conforme a las informaciones y pro-
puestas que debe recibir de las empresas (articulos 1, 2 y 3).

28. Art. 48 v ss.

29. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Fl Derecho Administrativo y la participacién
de los Administrados en las tareas administrativas”, Revista de Derecho Piiblico
Ne¢ 22, Caracas, 1985, pp. 19-20.

30. Consultados en original.

31. Gaceta Oficial N2 34.244 de 15-6-89.
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concertar con el Ministerio de Fomento los precios de los productos y sus
aumentos, lo que se ha hecho mediante convenios o acuerdos 2.

d. Los convenios para la adquisicion de divisas derivados
de las restricciones cambiarias impuestas en 1983

Con motivo de las restricciones cambiarias impuestas a partir de febrero
de 1983 % y de la decisién del Estado venezolano de garantizar a las em-
presas privadas deudoras de divisas que habian sido utilizadas en activida-
des econémicas en el pais, la adquisicién de dichas divisas para el pago de
su deuda privada externa a una tasa de cambio preferencial, el régimen
legal establecido a partir de 1984 tanto en Decretos Ejecutivos ** como en
el Convenio Cambiario N? 2 celebrado entre el Ministerio de Hacienda y
el Banco Central de Venezuela, previé que una vez que las empresas deu-
doras obtuvieran el registro de su deuda en la Oficina del Régimen de Cam-
bios Diferenciales, debian suscribir un contrato de compra-venta de divisas
con el Banco Central de Venezuela 3%, adquiriendo a partir de la suscripcién
de dicho contrato, un derecho a comprar las divisas al tipo de cambio pre-
ferencial establecido, obligdndose al Banco Central de Venezuela a venderle
dichas divisas en los plazos estipulados.

En estos casos, estos contratos de compra-venta de divisas entre el Banco
Central de Venezuela y las empresas particulares deudoras, se configuraron
como tipicos contratos entre Administracién y Administrados, en los cuales,
habia un objeto de caracter patrimonial (compra-venta de divisas). El co-
contratante de la Administracién sélo asumia la obligacién de pagar al Banco
Central de Venezuela las divisas en determinados plazos, siendo la motiva-
cién general de dichos contratos asegurar la compra-venta de divisas, que
se habia reservado al Banco Central de Venezuela y centralizado en esta
institucién, para determinados deudores a una tasa preferencial determina-
da, como politica econémica, la cual bien hubiera podido establecerse unila-
teralmente por el Estado.

3. LA FIGURA AMPLIADA DE LOS CONTRATOS
DE INTERES NACIONAL

Pero dentro de los contratos Administracién-Administrados, y concretan-
donos a aquellos que tienen contenido estrictamente patrimonial en el vincu-

32. Un ejemplo de dichos convenios publicado en Gaceta Oficial, se refiere al au-
mento de las tarifas de los servicios eléctricos. Véase en Gaceta Oficial Extraor-
dinaria N9 4.080 de 29-3-89.

33. Decreto N? 1.929 de 26-3-83. G.O. 3.119 Extra de 26-3-83.

34. Decreto N 1.930 de 26-3-83. G.0O. 3.119 Extra de 26-3-83, modificado por
Decreto N© 44 de 24-2-84, G.O. 32.926 de 4-2-84.

35. fi)ecr%to Ne 43 de 24-2-84. G.0O. 32.926 de 4-2-84 y Convenio Cambiario N¢ 2

e 27-12-85.
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lo juridico que establecen, debe destacarse la categoria especifica de contra-
tos de interés nacional, sometidos a ciertas condiciones de control parlamen-
tario, aun cuando la entidad que contrate con el particular no sea, stricto
sensu, una persona de derecho piiblico.

En efecto, el articulo 126 de la Constitucién establece, en su primera
parte, lo siguiente: “Sin la aprobacién del Congreso no podrd celebrarse
ninglin contrato de interés nacional, salvo los que fueren necesarios para el
normal desarrollo de la Administracién Piblica o los que permita la ley” .

En otras palabras, conforme a esta norma los contratos de interés nacional
deberdn someterse, previamente, a la aprobacién del Congreso, salvo aque-
Ilos que sean normales en el funcionamiento de la Administracién. Es decir,
se regula una categoria especifica de contrato que, aun cuando no tenga
como contratante, del lado ptblico, necesariamente, a un ente de derecho
publico territorial o no territorial como los institutos auténomos, si debe tra-
tarse de una entidad estatal, aun cuando pueda tener forma juridica de de-
recho privado.

En efecto, en el universo de los sujetos que actdan en el campo del dere-
cho administrativo, se destacan las personas juridicas estatales, en las cuales
se ubican, no sdlo los sujetos de derecho con forma juridica de derecho pu-
blico, sino también, los entes juridicos con forma de derecho privado que
forman parte, sin embargo, de la organizacién general del Estado **. No hay
duda que, por ejemplo, los contratos que excedan de la normal administra-
cién y que suscriban las empresas del Estado con forma societaria serian
auténticos contratos de interés nacional, no sélo sometidos a la aprobacién
previa del Congreso, sino también al régimen juridico propio de los que tra-
dicionalmente se califican como contratos administrativos. Por ejemplo, den-
tro de los contratos de obra piblica celebrados en Venezuela, ¢cudl mds
importante por su magnitud econémica e incidencia en el proceso de desa-
rrollo econémico, que el contrato para la construccién del complejo hidro-

36. Sobre la nocién de contratos de interés nacional y la intervencién parlamentaria
para su aprobacién, véase Carlos Tinoco Rodil: “Contratos de Interés Nacio-
nal”, en Revista de Derecho y Legislacion, Tomo XXIX, Caracas, 1940, pp.
135 y ss.; A. Rodriguez Cirimele, E. Provenzali Heredia y J. M. Casal Mont-
brun: Procedimiento parlamentario para la aprobacién de contratos de interés
nacional. Caracas, 1973; Luis Brito Garcia: “Régimen Constitucional de los
Contratos de Interés Priblico”, separata de la revista Control Fiscal y Tecnifica-
cién Administrativa. Véase, ademas, Floy Lares Martinez: “Contratos de inte-
rés nacional”, en este mismo libro: Homenaje al Profesor Moles Caubet, vp.
117 y ss.; J. Melich Orsini, “La nocién de contrato de interés piiblico”. Revista
de Derecho Publico N? 7, Caracas, 1981, v. 61. G. Pérez Luciani, “Contratos
de interés nacional, contratos de interés puiblico y contratos de empréstito pt-
blico” en6;_.ibro Homenaje al Dr. Eloy Lares Martinez, Tomo I, Caracas, 1984,
po. 90-163.

37. Véase Allan R, Brewer-Carias, “La distincién entre las personas piiblicas v las
personas privadas v el sentido de la problemética actual de la clasificacién de
los sujetos de derecho”, en Revista Areentina de Derecho Administrativo, N° 17,
Buenos Aires, 1977, pp. 19 y ss. v 28 y ss., v en Revista de la Facultad de De-
recho, U.C.V,, N? 57, Caracas, 1976, pp. 115-135.
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eléctrico de Fl Guri, de los mas importantes en produccién de energia hi-
droeléctrica de América Latina? ¢Qué sentido tenia decir que es un contrato
administrativo de interés nacional el que suscribe la Reptiblica para la cons-
truccién de un camino de penetracion agricola cualquiera, y que el de la
Represa de El Guri, por ser suscrito por una empresa del Estado con forma
societaria (Electrificacién del Caroni, S.A.), no era un contrato de interés
nacional? ®,

En realidad, la figura de los contratos de interés nacional ha venido a
ampliar la categoria de contratos administrativos, al comprender como tales,
muchos contratos que aun cuando no sean suscritos por un ente de derecho
publico, sin embargo, se consideran como de interés nacional y, por tanto,
sometidos al mismo régimen, preponderante de derecho piblico, propio de
los contratos tradicionalmente calificados como administrativos. Por supues-
to, para ello se requiere de una normativa legal que lo especifique, lo que
ha ocurrido con los contratos de empréstito piblico regulados en la Ley
Orgénica de Crédito Piblico: de acuerdo a esta normativa, tan contrato ad-
ministrativo de crédito publico es el que celebra la Repiblica como el que
celebra una empresa del Estado con forma societaria. Ambos estdn someti-
dos a la normativa especial de dicha ley ®.

En todo caso, en cuanto a las relaciones entre las nociones de contrato
administrativo y contrato de interés nacional, debe sefalarse que ambas ni
son comparables ni son equivalentes. Los contratos de interés nacional son,
por supuesto, contratos administrativos en los cuales hay una preponderan-
cia de régimen de derecho publico, pero, por supuesto, no todos los contratos
administrativos son contratos de interés nacional, pues, por ejemplo, hay
contratos administrativos celebrados por los Estados y Municipios que sélo
serian de interés estadal o municipal . Por tanto, independientemente de
la polémica doctrinal que desde hace afios ha surgido en torno a sobre si la
nocién de contrato de interés nacional es o no equivalente a la de contrato
administrativo, en realidad, lo que la parte mencionada del articulo 126 de
la Constitucién plantea como interrogante, que tiene que ser resuelto, es en
primer lugar, la determinacién de la frontera entre contratos de interés na-
cional y contratos que no son de interés nacional; y, en segundo lugar, den-
tro de los primeros, es decir, de los contratos de interés nacional, cudles

38. La Contraloria General de la Republica ha considerado como contrato de inte-
rés nacional algunos celebrados tanto por Institutos Auténomos como por Emnre-
sas del Estado. Véase CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica 1969-1976,
Vol. IV, pp. 29, 243 y 253.

39. Véase la Ley Orginica de Crédito Pdblico, en G.O. Extr. N9 3.253 de 14-9-83.

40. Al contrario, la Contr~loria General de 1a Reptiblica ha identificado los contra-
tos de interés nacional con los contratos administrativos. Véase CGR Dictdme-
nes de la Consultoria Juridica 1938-1968, Tomo III, Caracas 1968, p. 51. En
sentido similar, Luis H. Farias Mata, La Teoria del contrato administrativo en
la doctrina, legislacidn y jurisprudencia venezolana, Caracas 1968, p. 20; Luis
Brito Garcia, Régimen constitucional de los contratos de interés piiblico, Re-
vista Control Fiscal (separata), p. 78.
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son, sin embargo, “necesarios para el normal desarrollo de la Administra-
cién Publica” y, por tanto, no requieren de aprobacién legislativa, y cuiles
tampoco requieren de dicha aprobacién, porque asi lo permita la ley .

A. La nocion de contrato de interés nacional

La expresién “interés nacional”’, para calificar determinados contratos,
sin duda constituye un concepto juridico indeterminado o impreciso que
establecido en el texto constitucional, da amplio margen al legislador para
determinar o precisar, discrecionalmente, su contenido. Por tanto, en defini-
tiva, determinar con precisién qué es “interés nacional” (articulos 101 y
126), “interés publico” (articulo 127), “conveniencia nacional” (articulo
97), “interés social” (articulos 96 y 105), “funcién social” (articulo 106),
es una tarea que corresponde al legislador.

Por tanto, ante todo, un contrato serd de “interés nacional” cuando asi
lo determine el legislador. Sin embargo, no es frecuente que la ley califique
expresamente, en los términos del articulo 126 de la Constitucién, a un
contrato “como de interés nacional”. Por ello, los esfuerzos doctrinales que
se han hecho tendientes a determinar su naturaleza, por contraposicién a
unos contratos que no son de interés nacional, y que podemos resumir como
sigue:

1. Podria decirse, asi, que contrato de interés nacional, es aquel que
interesa al 4mbito nacional (en contraposicion al dmbito estadal o munici-
pal), porque ha sido celebrado por una persona juridica estatal nacional, de
derecho piblico (la Republica o un instituto auténomo) o de derecho pri-
vado (empresa del Estado). Por tanto, no serdn contratos de interés nacio-
nal aquellos que son de interés estatal o municipal, porque sean celebrados
por personas jurfdicas estatales de los Estados o de los Municipios, inclu-
yendo los Institutos Auténomos y empresas del Estado de esas entidades
politico-territoriales. Esta parece ser la interpretacién mis directa respecto
a lo que se entiende, en el articulo 126 de la Constitucién, por “interés na-
cional”, contrapuesto a “interés estadal”, o “interés municipal”.

Todos los contratos de interés nacional, estadal o municipal, serian, por
supuesto, contratos de “interés puiblico” (articulo 127) 4%, en el mismo sen-
tido que la nocién de Poder Piblico (Titulo IV de la Constitucién) com-
prende al Poder Nacional, a los Poderes de los Estados y al Poder Muni-
cipal.

De acuerdo a este criterio, los contratos celebrados por un Estado miem-
bro de la Federacién o sus Institutos Auténomos o empresas del Estado esta-

41. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los contratos de interés nacional y su aproba-
cién legislativa”, Revista de Derecho Publico N® 11, Caracas 1982, pp. 49-54.

42. Cfr. Eloy Lares Martinez, “Contratos de interés nacional”, en Libro Homenaje
al Profesor Antonio Moles Caubet, Tomo I, Caracas 1981, p. 117,
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dales, o por un Municipio o sus Institutos Auténomos o empresas del Esta-
do municipales, no serian contratos de interés nacional, en los términos del
articulo 126 de la Constitucién.

En nuestro criterio, en ausencia de una precisién del legislador sobre qué
ha de entenderse por “interés nacional”, la {inica interpretacién que admite
el texto constitucional para identificar los “contratos de interés nacional”
son los que corresponden al 4mbito nacional, por contraposicién al estadal
o municipal. Por eso, en principio, aquéllos requieren aprobacién del Con-
greso (6rgano que ejerce el Poder Legislativo Nacional) (Titulo V) y éstos
no lo requieren. Los contratos de interés de los Estados o Municipios, por
tanto, son contratos que no serian de interés nacional.

2. En la doctrina nacional se ha querido diferenciar cuantitativamente
la nocién de contrato de interés nacional, al identificarse con un “tipo esen-
cial de contratos, por su importancia, por su magnitud econdmica, por sus
consecuencias”. Por ejemplo, Gonzalo Pérez Luciani, sefiala que:

“de no existir diferencias cualitativas entre los diversos contratos que
pudiere celebrar la Administracién para calificar a unos como de “in-
terés nacional” y a otros no, la tinica posibilidad es que las normas
diferenciales sean exclusivamente cuantitativas. De las diversas nor-
mas transcritas puede deducirse que la preocupacién del Constituyente
ha girado en torno a cuestiones como las siguientes: los compromisos
econdmicos o financieros que pudieran resultar a cargo del Estado; al
temor a que se malgasten o dilapiden los fondos publicos; la necesidad
de conservar los bienes patrimoniales o los recursos naturales del Es-
tado, o que los mismos no sirvan para beneficiar a unos pocos en de-
trimento de todos; los requerimientos de control, sobre los poderes
de la Administracién, para evitar abusos, favoritismos, etc. Esas carac-
teristicas cuantitativas son las que han movido al Constituyente para
considerar a unos contratos de <«interés nacional»” 43,

Una interpretacién similar la hace José Melich Orsini, al sefialar que un
contrato de interés ptblico (comprendido los de interés nacional) es el que
contiene “una gran contratacion hecha por la Administracién Publica Na-

cional. .. que justifique a los fines de control la intervencién del Con-
greso” 44,

Este criterio cuantitativo de interpretacién sobre qué ha de entenderse
por contrato de interés nacional, por si sélo, es inadmisible para trazar el

43, Dictamen sobre los contratos de interés publico, de interés nacional y los con-
tratos de empréstito piiblico, 1973, citado por Fermin Toro Jiménez, Manual
de Derecho Internacional Piublico, Vol. 1, Caracas 1982, p. 473. Esta tesis cuan-
titativa ha sido criticada por Elov Lares Martinez, Manual de Derecho Adminis-
trativo, 5¢ Edicién, Caracas 1983, p. 318.

44. “La Nocién de Contrato de Interés Piblico” en Revista de Derecho Piiblico
N¢ 7, Caracas 1981, p. 61.
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limite entre los contratos que sean de interés nacional y los que no lo sean,
y requeriria, para su vigencia, de una ley que lo determine. El legislador, en
efecto, tendria que establecer el limite “cuantitativo” o de “gran contrata-
cién”, para que se pudiera exigir, como condicién de eficacia contractual, la
aprobacién del Congreso. Lo cierto es que esa intervencién parlamentaria
no puede quedar sujeta a interpretaciones o a apreciaciones cuantitativas
que, sin prevision legal, serian variables. Por tanto, el criterio cuantitativo
no es admisible para determinar los contratos de interés nacional, sino cuan-
do una ley establezca que aquellos de determinada cuantia, importancia o
naturaleza lo sean, a los efectos de quedar sujetos a la aprobacién del Con-
greso 5,

3. Otra posicién doctrinal, elaborada bajo el angulo del derecho inter-
nacional, sostiene que por contratos de interés puiblico (comprendidos los de
interés nacional) “debe entenderse pura y simplemente aquellos contratos
celebrados por el Estado que puedan dar origen a reclamaciones extranje-
ras”. Es la posicién de Fermin Toro Jiménez, quien agrega que no serian
contratos de interés piiblico (incluyendo los de interés nacional) “todos
aquellos en que no pueda plantearse la posibilidad de una reclamacién ex-
tranjera, ni directamente, a través de una reclamacién diplomética, ni indi-
rectamente mediante el ejercicio de una accién contra el Estado venezolano
ante los tribunales de un Estado extranjero, conforme a la legislacién de
ese mismo Estado. Estos contratos, serian aquellos celebrados por el Estado
venezolano o demds entes publicos con personas naturales o juridicas ve-
nezolanas” 46,

Esta interpretacién tampoco es admisible, no sélo por su visién limitada
respecto de los efectos internacionales de los contratos publicos, sino porque
el mismo articulo 126 de la Constitucién le da una connotacién de derecho
interno a los contratos de interés nacional, al admitir que una categoria de
ellos pueden ser “necesarios para el normal desarrollo de la Administracién
Publica” aun cuando no se celebren con personas juridicas extranjeras. Por
otra parte, es una interpretacién que identifica, en los términos de los ar-
ticulos 126 y 127, los contratos de “interés pablico” con los de “interés na-
cional”, lo cual no autoriza la Constitucién. No se olvide que los primeros
constituyen el género y los segundos una especie.

En todo caso, la interpretacién de qué ha de entenderse por contrato de
interés nacional, no puede estar basada en la sola posibilidad de reclamacio-
nes extranjeras contra el Estado derivadas del vinculo contractual. La Cons-
titucién, en forma alguna, autoriza a esta interpretacién, mdxime cuando
regula con precisién los casos de contratos celebrados por los entes piblicos
con personas juridicas extranjeras ¢7.

45. Cfr. Eloy Lares Martinez, loc. cit.,, p. 136.

46. Nganual de Derecho Internacional Publico, Tomo I, Caracas 1982, pp. 481 y
482,

47. Art. 126, pentiltimo aparte y 127.
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Como conclusién, por tanto, en ausencia de una legislacién que deter-
mine con precisién qué ha de entenderse por contrato de interés nacional,
la tinica interpretaciéon que autoriza el texto mismo de la Constitucién para
diferenciar “contratos de interés nacional” de aquellos que no lo son, es la
que deriva del principio de la reparticién vertical del Poder en nuestro sis-
tema federal o politico-territorial. Asi, contratos de interés nacional son
los celebrados por las entidades politicas y administrativas nacionales (Re-
publica, Institutos Auténomos y otros establecimientos ptiblicos estatales
nacionales y empresas del Estado nacionales). En consecuencia, no son
contratos de interés nacional los celebrados por los Estados o Municipios,
sus institutos auténomos estadales o municipales y sus empresas del Estado
estadales 0 municipales.

En consecuencia, sélo los primeros, los contratos de “interés nacional”
estdn sometidos, como principio, al requisito de aprobacién por el Congreso
que prevé el articulo 126 de la Constitucién en su primera parte; y, en cam-
bio, los segundos, es decir, los contratos de interés estadal o municipal, no
estdn sometidos al requisito de aprobacién del Congreso para su celebracién.

B. La exigencia de aprobacién del Congreso en los contratos
de interés nacional

De lo seialado anteriormente puede concluirse como principio general,
que todos los contratos de interés nacional, es decir, que sean celebrados por
entes publicos o administrativos nacionales (Reptiblica, Institutos Auténo-
mos Nacionales, otros establecimientos publicos estatales nacionales y em-
presas del Estado nacionales), estardn sometidos a la aprobacién del Con-
greso que, como requisito, se configura como una formalidad posterior a la
conclusién del contrato.

Sin embargo, la Constitucién establece en el articulo 126 que, en efecto,
todos los contratos de interés nacional para ser celebrados requieren de la
aprobacién del Congreso “salvo los (contratos de interés macional) que fue-
ren necesarios para el normal desarrollo de la administracién piblica o los
que permita la ley”. Esa norma plantea varios problemas interpretativos:

1. Ante todo, el articulo 126 de la Constitucion distingue dos catego-
rias de contratos de interés nacional: aquellos que no son necesarios para
el normal desarrollo de la Administracién Publica y aquellos que, en cambio,
si son necesarios para el normal desarrollo de la Administracién Publica.
Sélo los primeros estan sometidos al requisito de aprobacién del Congreso.

Sin embargo, necesariamente aqui se nos plantea el problema, de nuevo,
de establecer la frontera entre uno y otro contrato: en otras palabras, se
plantea el problema de determinar cuindo un contrato de interés nacional
es necesario para el normal desarrollo de la Administracién Publica y cuan-
do no.
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Ello exige definir criterios, en primer lugar, sobre lo que es o no “nece-
sario” y, en segundo lugar, sobre lo que es 0o no “normal desarrollo”. Esta-
mos aqui, de nuevo, ante conceptos juridicos imprecisos o indeterminados
que sdlo el legislador podria definir con precisién, para lo cual podria optar
por variados criterios, incluso el de caricter cuantitativo. Mientras ello no
se haga, nada autoriza al intérprete a calificar en forma definitiva un con-
trato de interés nacional como sujeto 0 no a la aprobacién legislativa, Puede,
sin duda, haber apreciaciones, pareceres u opiniones, pero no criterios juri-
dicos definitivos. Como lo indicamos en otro lugar, “para ello se requiere
una normativa legal que lo especifique” . De lo contrario, como lo afirma
Eloy Lares Martinez, “dentro de esa primera excepcién, pueden considerar-
se incluidos, si no la totalidad, la inmensa mayoria de los contratos que ce-
lebra el Ejecutivo Nacional, cualesquiera fuesen su magnitud, importancia
y trascendencia en el desarrollo nacional” ¢,

Ahora bien, siendo una excepcién a la regla constitucional, es de inter-
pretacién estricta, y la aplicacién de la misma, en principio, requeriria de
una ley que determine cuéles son los contratos de interés nacional necesarios
para el normal desarrollo de la Administracién Piblica y que, por tanto, no
estarfan sometidos a la aprobacién posterior del Congreso. Mientras esto no
ocurra, todos los contratos de interés nacional tendrian que someterse a ese
requisito de aprobacién parlamentaria. Ello, sin duda paralizaria y entraba-
ria el normal funcionamiento y desarrollo de la Administracién del Estado,
y para evitar eso, la misma Constitucién previ6 otra excepcién que, material-
mente, convierte la regla misma en excepcién.

2. En efecto, el articulo 126 de la Constitucién somete a aprobacién
legislativa los contratos de interés nacional, “salvo... los que permita la
Ley”, lo que significa, como lo hemos indicado en otro lugar, “atribuides por
ley a cualquier autoridad publica sin indicacién de la intervencién del Po-
der Legislativo. De ello se desprende que, en realidad, en la practica, la ex-
cepcidén es la regla general, pues la mayoria de los contratos administrativos
no requieren la intervencién a posteriori del Congreso Nacional, por lo cual
el requisito de aprobacién legislativa es excepcional” 5°,

Con esta apreciacién coincide Floy Lares Martinez al sefialar que “la se-
gunda de las excepciones indicadas exime de la aprobacién legislativa los

48. Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La evo'ucién del concepto de contrato adminis-
trativo” en Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet, Tomo I, Cara-
cas 1981, p. 53. La Contraloria General de la Republica, sin embargo, ha con-
siderado como contratos de interés nacional que no necesitan aprobacién por el
Congreso, los contratos de obra ptiblica y los destinados a la adquisicién de
bienes. Véase CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica 1938-1968, Tomo
III, Caracas 1968, p. 49.

49, Loc. cit., p. 139.

50. Véase Allan R. Brewer-Carias, “La formacién de la voluntad de la Administra-
cién Piblica Nacional en los Contratos Administrativos” en Revista de la Fa-
cultad de Derecho, U.C.V. N9 28, Caracas 1964, pp. 61 a 112; revoroducido
en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1975 y
Estudios de Derecho Administrativo, Tomo III, Vol. 2, Caracas 1977, p. 485.
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contratos “que permite la Ley”, esto es, aquellos que, en virtud de disposicién
legal, pueden celebrarse y ejecutarse sin necesidad de la referida aprobacién.
Esta excepcién procede, no sélo cuando los preceptos legales referentes a
determinados contratos los provean en todos sus tramites sin sefialarles la
necesidad de aprobacién legislativa (serfa un caso de permisién implicita),
o cuando los eximan de manera expresa, de la necesidad de dicha aprobacién
explicita” 5!, En igual sentido, Luis Henrique Farias Mata sefiala que “tam-
bién estin exceptuados de la regla general de la aprobacién legislativa, los
contratos cuya celebracién sin la aprobacién del Congreso permita la ley.
Esta nueva excepcién a la regla general resulta légica, porque la permisién
de la ley haria redundante una nueva intervencién del Parlamento por via
de aprobacién” 2,

En consecuencia, en realidad, conforme a lo previsto en el articulo 126
de la Constitucién, los contratos de interés nacional que en la actualidad
deben someterse a la aprobacién del Congreso, en ausencia de una ley que
determine cuéles son los necesarios para el normal desarrollo de la Admi-
nistracién, son aquellos que no estin regulados en modo alguno en leyes.
Al contrario, si una ley establece la posibilidad de celebracién del contrato
y no prevé la aprobacién parlamentaria, significa que ha sido el mismo
legislador quien ha “permitido”, por ley, la celebracién del contrato sin
aquella aprobacién %. A esta situacién conduce la redaccién del articulo
126 de la Constitucién, en cuanto a las excepciones a la aprobacién parla-
mentaria en los contratos de interés nacional.

Por tanto, la aprobacién del Congreso respecto de contratos de interés
nacional, en la realidad, es absolutamente excepcional, pues el legislador,
con base en lo establecido en la Constitucién, ha permitido ampliamente la
celebraciéon de dichos contratos, sin prever ni regular la intervencién legis-
lativa. En consecuencia, puede afirmarse que cuando en una ley se prevé
que un ente publico nacional puede realizar determinadas actividades u
operaciones, que pueden resultar en la celebracién de contratos, y no prevé
la aprobacién parlamentaria, ésta no procede, ni podria, en forma alguna,
invocarse una supuesta ineficacia del contrato por su omisién (nunca se
trataria de invalidez, pues la aprobacién del Congreso prevista en el articulo
126 de la Constitucién es posterior a la conclusién del contrato).

51. Loc. cit.,, p. 139.

52. Luis Henrique Farias Mata, La Teoria del Contrato Administrativo en la Doc-
trina, Legislacion y Jurisprudencia Venezolanas. Caracas, 1968, p. 50.

53. La Contralorfa General de la Repiblica, sin embargo, ha interpretado la expre-
sibn que “permita la ley” en el sentido de exceptuados expresamente por la ley
de aprobacién legislativa, a cuyo efecto cita el supuesto de contratos de asocia-
cién para construir empresas exceptuadas de aprobacién legislativa por la Ley
Anual de Presupuesto. Véase CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica 1969-
1976, Tomo IV, Caracas 1978, pp. 243 y 253; y Tomo V, pp. 830 y 836. Al
contrario, la opinién de la Procuraduria es que “cada vez que un texto legal
autoriza a la administracién ptblica a celebrar el contrato sin aprobacitén legis-
lativa, serd un contrato de interés nacional que no requiere ley aprobatoria”.
Véase Doctrina PGR 1972, Caracas 1973, p. 314.
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III

EL SENTIDO ACTUAL DE LA
DISTINCION ENTRE LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y
LOS CONTRATOS DE DERECHO
PRIVADO DE LA
ADMINISTRACION






Del anilisis anterior que hemos realizado de las diversas formas contrac-
tuales del actuar administrativo resulta que la Administracién realiza con nor-
malidad, una actividad administrativa cuya naturaleza corresponde a verda-
deros contratos, aun en los casos en que se trate de contratos interadminis-
trativos. En todos esos contratos, por supuesto, en mayor o menor intensi-
dad, resultan aplicables las normas de derecho publico.

Ahora bien, frente a esas figuras contractuales extremadamente variadas,
la carga dogmaética del derecho administrativo ha conducido a la discusién
respecto de la naturaleza juridica de dichos contratos originada por la pre-
gunta: ¢se trata, siempre, de contratos administrativos o algunos de ellos
son “contratos de derecho privado” suscritos por la Administracién?

1. EL ORIGEN DE LA DISTINCION

La idea misma del contrato administrativo, como categoria propia del
derecho administrativo erigida frente a la figura del contrato de derecho pri-
vado, aun el suscrito por la propia Administracién, proviene de la doctrina
francesa, tan influyente en el derecho piiblico contemporaneo . En el naci-
miento de esa nocién y en la justificacién original de la distincién, estd la
particién de competencias entre la jurisdiccién administrativa y la juris-
diccién judicial. Por ello se ha dicho, con razén, que la dnica justificacién
de la nocién del contrato administrativo estuvo en la atribucién de compe-
tencias al érgano jurisdiccional contencioso-administrativo, o en otras pala-
bras, en esa época, la dnica singularidad de los contratos administrativos era
una singularidad de régimen jurisdiccional, que no afectaba, en ningdn
caso, ni a su naturaleza ni a su regulacién de fondo, que seguirian siendo las
propias de toda cuestién civil 2.

1. Véase A. De Laubadére, Traité Théorique et Practique des Contrats Adminis-
tratifs, 3 Vol. Paris 1956. La reedicién actualizada de esta obra con el titulo
Traité des Contrats Administratifs, en 2 Vols. ha estado a cargo de F. Modene y
P. Delvolvé, Paris 1984.

2. Véase Eduardo Garcia de Enterria v Tomas Ramén Fernandez: Curso de Dere-
cho Administrativo, Madrid 1974, Tomo I, p. 492.

39



Pero, por supuesto, esta es una distincién que surge durante la primera
década de este siglo. Durante el siglo pasado, a pesar de la dualidad de ju-
risdicciones, la distincién entre contratos administrativos y contratos de de-
recho privado suscritos por la Administracién no existia, ni hubiera tenido
razén de ser, en virtud de la unidad de jurisdiccién que habia en favor de
la Administracién.

En efecto, en su origen, la reparticién de competencias entre la jurisdic-
ciéon administrativa y la jurisdiccién judicial en Francia, estaba basada en
un criterio organico: la jurisdiccién administrativa era competente en todas
las relaciones juridicas en las que interviniera la Administracién, por lo que
todos los contratos en los cuales ella fuera parte caian bajo su jurisdiccién 2.
La jurisdiccién judicial, por su parte, sblo era competente para conocer de
los actos entre particulares. Aun en la época del predominio de la tesis de
los actos de autoridad y actos de gestion como criterio del derecho adminis-
trativo, es de destacar que a pesar de considerarse a la actividad contractual
como de gestién, su conocimiento continuaba correspondiendo a la jurisdic-
cién administrativa en virtud del criterio orgnico. Por ello, durante todo el
siglo pasado, en Francia no habia distincién entre contratos administrativos
y contratos de derecho privado, pues no sélo no habia necesidad de distin-
guirlos por su régimen juridico, sino que tampoco habia un motive jurisdic-
cional para ello.

Es a comienzos del presente siglo, con la aparicién del criterio de servicio
ptblico, cuando comienza a formularse la idea de un contrato administra-
tivo, sometido a un régimen de derecho administrativo, como contrapuesto
al contrato de derecho privado, sometido a las regulaciones del derecho civil,
con sus razones jurisdiccionales: los primeros quedaban sometidos a la juris-
diccién administrativa, en cambio que los dltimos cafan bajo la competen-
cia de la jurisdiccién judicial. En el inicio de esta distincién jurisdiccional
esta la célebre decisién contenida en el arrét Terrier, de 1903, en el cual
el Consejo de Estado francés senalé que todo lo que concernia a la organiza-
cién y funcionamiento de los servicios ptiblicos, fuera que la Administracién
actuase por via de contrato o de autoridad, constituia una operacién admi-
nistrativa, que por su naturaleza, era del dominio de la jurisdiccion admi-
nistrativa *.

La nocién del servicio ptiblico, por tanto, fue la que dio origen a la dis-
tincidn y correspondié a Jéze, como ductor de la escuela de Burdeos o del
servicio puablico, desarrollar la teoria de los contratos administrativos 5.

3. Véase José Ramén Parada Vizquez: Los origenes del contrato administrativo en
el derecho espafiol, Sevilla, 1963, pp. 32 y ss.

4. Véase la decisién del Consejo de Estado Francés, de 6-2-1903, conocida como
Arrét Terrier, en M. Long, P. Weil y G. Braibant: “Les grands arréts de la
jurisprudence administrative”. Paris, 1978, pp. 53 y ss.

5. En la obra de Gastén Jéze: Principios generales del Derecho Administrativo, 6
tomos. Buenos Aires, 1949-1950, los tres ultimos estin destinados a la “Teoria
general de los contratos administrativos”.
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La justificacién posterior de estos contratos administrativos, sometidos,
como los servicios publicos, a un régimen juridico especial, estuvo en la
nocién de las cliusulas exorbitantes del derecho comin, que les daban una
sustantividad propia. Por ello, el derrumbamiento del criterio del Servicio
Piblico, como nocién clave del derecho administrativo francés y de la par-
ticién de competencias entre las jurisdicciones administrativa y judicial, no
produjo consigo el derrumbamiento de la distincién entre los contratos ad-
ministrativos y los contratos de derecho privado suscritos por la Administra-
cién. La distincién ya habia adquirido sustantividad y perdido su base adje-
tiva, con base en la idea clave de las cldusulas exorbitantes del derecho co-
mun, las cuales siempre estaban presentes en los primeros y no se encontra-
ban en los segundos ©.

Por supuesto, paralelamente a la idea de las cldusulas exorbitantes del
derecho comtin, que més que la causa de la distincién era su consecuencia,
la doctrina del derecho administrativo, en las dltimas décadas, ha venido
elaborando los mas variados criterios de distincién entre las dos categorias
de distincién entre las dos categorias de contratos ?. La imposibilidad real
de lograr una neta distincién entre ambas figuras contractuales es lo que ha
provocado el desespero de los autores y que la propia teoria de los contratos
administrativos siga siendo, como lo dice, E. Garcia de Enterria: “notoria-
mente insatisfactoria” &.

2. EL CONCEPTO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO Y LA
AUTONOMIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Como se dijo anteriormente, la autonomia del derecho administrativo,
incuestionable, por supuesto, se ha pretendido vincular, inconscientemente,
a la sustantividad propia de todas las instituciones de esta rama del derecho,
particularmente respecto de las que provienen del tronco comiin del derecho
privado, y a la aplicabilidad, a la Administracién, de un régimen juridico
especial y propio, distinto del derecho civil. Alli est4 el origen de la insatis-
faccién, del desespero y de las posiciones polémicas que caracterizan a la
teoria del contrato administrativo.

Ante todo, como lo ha puntualizado Dromi %, debe quedar claro que la
mayoria de las figuras juridicas son comunes a las distintas ramas del dere-

6. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, en
Revista de Administracién Publica, N® 41, Madrid 1963, pp. 106-108.

7. Véase, por ejemplo, Miguel Angel Bercaitz: Teoria General de los Contratos Ad-
ministrativos, Buenos Aires, 1952, pp. 169 y ss.

8. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, loc.
cit.,, p. 110.

9. Véase José Roberto Dromi: “Contratos de la Administracién: Régimen Juridico
Unitario”, Rassegna dei Lavori Pubblici, Estratto dal N°® 11, Noviembre, 1977,
pp. 4y 5.
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cho. Por ello, el contrato, tal como lo afirma E. Garcia de Enterria °, es
una institucion general a todo el Derecho, por lo que no es una figura pro-
pia de una rama juridica especifica; es comiin al derecho civil, al derecho
mercantil, al derecho laboral y al derecho administrativo; y se lo califica de
civil, mercantil, del trabajo o administrativo, cuando se le suman, a sus
caracteristicas basicas y genéricas, las notas peculiares y especificas del régi-
men regulado en esas ramas del derecho.

El hecho histérico de que el contrato, como institucién, haya tenido su
origen sustantivo en el derecho privado, y que alli haya encontrado su apli-
cacién y regulacion mas depurada, no puede conducir a la conclusién de que
sea una figura exclusiva del derecho civil, y de que a las instituciones con-
tractuales similares que tienen vida en otros dmbitos juridicos, haya que
construirles, a toda costa, una sustantividad propia. Fl derecho administra-
tivo, para justificar su autonomia, no necesita ya del esfuerzo encomiable y
quizis fundamental, por sustantivar sus propias instituciones. Por otra par-
te, si bien el derecho administrativo es el que regula la Administracién
Piblica, la ecuacién Administracién-Derecho Administrativo no es vilida
en la actualidad, por la evidente interaplicacién del derecho piiblico y del
derecho privado, tanto a los sujetos del derecho administrativo como a los
particulares 1,

La Administracién, por tanto, si bien preponderantemente regulada por
el derecho administrativo, en la actualidad csta sometida tanto al derecho
publico como al derecho privado, y su actividad, regida por ambas ramas del
derecho, serd siempre una actividad administrativa 2. No hay, en realidad,
actividad privada de la Administracién: asi como no existen actos privados
de la Administracién *. La actividad de la Administracién y, en general, de
todos los sujetos de derecho administrativo, est4d sometida a un régimen pre-
ponderante de derecho administrativo o preponderante de derecho privado,
pero ello no autoriza a concluir que, en el primer supuesto, la actividad sea
administrativa y, en segundo, sea privada.

En materia de contratos de la Administracién, entonces, habri contratos
con un régimen preponderante de derecho administrativo o preponderante

10. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”,
loc. cit., p. 115.

11. Véase Allan R. Brewer Carias: “La distincién entre las personas publicas y las
personas privadas y el sentido de la problemdtica actual de la clasificacién de
los sujetos de derecho”, Revista de la Facultad de Derecho, U.C.V., N® 57,
Caracas 1976, pp. 115-135.

12.  Aun en los supuestos de la denominada “administracién del derecho privado”,
ésta estd regida por el derecho publico. Véase Allan R. Brewer-Carias: “La im-
pugnzcién de los Actos Administrativos de Registro ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa”, en Libro Homenaje a la Memoria de Joaquin Sdnchez
Covisa, Caracas, 1975, p. 460.

13. Cfr., José Roberto Dromi, loc. cit.,, p. 10.
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de derecho civil ¢, o si se quiere, habra contratos en los cuales la modula-
cién administrativa de los mismos alcanza una mayor o menor intensidad .

Por tanto, en nuestro criterio, y en paises como Venezuela, en los cuales
la jurisdiccién contencioso-administrativa habia sido tradicionalmente com-
petente para conocer de todos los litigios concernientes a los contratos de
cualquier naturaleza en que fuera parte la Administracién, la distincién
entre contratos administrativos y contratos de derecho privado, no tendria
el interés juridico que ha tenido en otros paises, derivade del interés en
sustantivar nuestro propio derecho administrativo.

En todo caso, hay unos contratos de la Administracién —esto ya no pa-
rece necesario reafirmarlo— que tienen siempre, como lo sefiala J. R. Para-
da Vézquez, un régimen mixto ¢, el cual segiin su finalidad, serd un régi-
men preponderante de derecho piblico o preponderante de derecho privado,
de acuerdo al interés piblico envuelto en el vinculo juridico que se establez-
ca. Por ello, puede decirse que no sélo la presencia de una Administracién
Piblica en la relacién contractual, sino la finalidad perseguida por esa Ad-
ministracién, mds o menos vinculada al servicio piiblico, como nocién gené-
rica, es lo que provocard la preponderancia y las modalidades especificas de
dicha relacién.

Esto, sin embargo, no excluye el hecho de que todos los contratos de la
Administracién estén sometidos a un conjunto de regulaciones comunes de
derecho piiblico, y la posible preponderancia del derecho piiblico o del dere-
cho privado a que hemos hecho referencia, se reduzca, en realidad, a las
modalidades de ejecucién y cumplimiento del contrato. Aqui es donde ad-
quieren sentido las denominadas cldusulas exorbitantes del derecho comiin,
las cuales, en realidad y, en general, no son tales cldusulas contractuales,
sino que resultan de los propios poderes de accién unilateral de la Admi-
nistracién, como gestora del interés piiblico 7. Su utilizacién no estd pros-
crita en ninguna de las relaciones contractuales de la Administracién, ni si-
quiera en aquellas tradicionalmente calificadas como de derecho privado,
por lo que en ellas podrdn ser usadas, segiin la apreciacién del interés gene-
ral envuelto en la relacién contractual que haga la propia Administracién.

Por otra parte, y aun en aquellos contratos tradicionalmente calificados
como administrativos, debe recordarse que respecto de ellos, a pesar de que

14. Idem, p. 11.

15. Véase Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Ferndndez: “Curso...”,
cit.,, p. 497.

16. Véase José Ramén Parada Vizquez, op. cit., p. 11.

17. En este sentido, la Procuraduria General de la Repiiblica, al referirse a estas
cldusulas que consagran poderes de la administracién “observa que no se trata
de facultades contractuales, sino de simples manifestaciones autoritarias de la
administracién, que posee fuera de toda relacién contractual. Dichos poderes
no aparecen reconocidos en el texto del contrato, ni conferidos en ningiin texto
legal, sino que se trata de principios aceptados universalmente y que forman
parte de ese poder amplio de autotutela de que estd dotada la administracién”.
Véase Doctrina PGR 1971, p. 175,
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predomine el régimen de derecho piiblico, no ha existido nunca un régimen
juridico uniforme sino que, en general, se han admitido tantos regimenes
como relaciones contractuales celebra la Administracién para el cumpli-
miento de sus fines publicos.

Estas son las cuestiones bésicas que tenemos que analizar a continuacién.

3. EL REGIMEN COMUN DE DERECHO PUBLICO DE TODOS
LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION

En efecto, sefialamos, en primer lugar, que todos los contratos de la Ad-
ministracién, es decir, toda la actividad contractual de la Administracién,
cualquiera sea su forma, estd siempre sometida a un régimen comin y uni-
forme de derecho publico. Bajo ese dngulo, no tiene interés juridico sustan-
tivo, plantear distincién alguna entre contratos administrativos y contratos
de derecho privado de la Administracién. Este régimen unitario y comian a
todos los contratos de la Administracién, se refiere al proceso de formacién
de la voluntad administrativa en la actividad contractual 8. En este campo,
donde la aplicacién del derecho piblico es evidente, no hay duda de que esta-
mos en presencia de un régimen comin a los denominados contratos admi-
nistrativos y a los contratos de derecho privado. Veamos.

En primer lugar, las reglas de competencia. Estas se aplican y son de orden
publico, sea cual sea la Administracién que actiie y sea cual sea la finalidad
que la Administracidén persiga al actuar. No hay aqui distingos: siempre, la
Administracién contratante debe ser la competente en los términos prescritos
por el derecho administrativo, sin que quepa hablar de que tratindose de
contratos de derecho privado se aplicarian las reglas civiles de la capacidad **.

En segundo lugar, las reglas del procedimiento administrativo. En todos
aquellos supuestos en que exista formalmente prescrito un procedimiento
para contratar, la Administracién debe sujetarse al mismo, sea cual sea la
posible naturaleza de la relacién contractual. Como ejemplo de ello deben
citarse, en Venezuela, las normas sobre formalidades en la tramitacién de
contratos establecidos uniformemente para todos los contratos de la Admi-
nistracién Ministerial en el viejo Reglamento del Estatuto Orgénico de
Ministerios de 1971 2°.

En tercer lugar, las reglas relativas a las formalidades previas previstas
en ciertas relaciones contractuales: opinién previa del Senado o de la Con-

18. Cfr., Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, loc.
cit., p. 113; José Roberto Dromi: loc. cit., p. 11; José Ramén Parada Visquez:
op. cit., pp. 12 y 13. Véase ademds, Doctrina PGR 1971, Caracas 1972, 173.

19. Véase Allan R. Brewer-Carias: Introduccién al Estudio de la Organizacion Ad-
minsitrativa Venezolana. Caracas, 1978, pp. 62 y ss.

20. Véase Decreto N2 539, de 10-2-71, en Gaceta Oficial N° 29.438, de 11-2-71.
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traloria General de la Republica en las relaciones contractuales en las cuales
se enajenen bienes inmuebles o muebles, respectivamente, por ejemplo 2;
opini6én previa del Consejo de Ministros o de la Contraloria en los contratos
que impliquen transacciones 22.

En cuarto lugar, las reglas relativas a las previsiones presupuestarias y al
control fiscal externo. Todos los contratos celebrados por la Administracién,
cuando implican compromisos financieros y, por tanto, gastos, para poder
ser celebrados, debe haberse previsto dichos gastos en el presupuesto anual.
La previsién constitucional venezolana de que no se hara del Tesoro gasto
alguno no previsto en la Ley de Presupuesto **, se aplica a cualquier gasto
originado en cualquier actividad administrativa, incluso su actividad con-
tractual.

Por otra parte, todos los contratos de la Administracién, sea cual fuere
la finalidad perseguida y su naturaleza, y salvo las excepciones de base cuan-
titativa o de urgencia prevista en la ley, estdn sometidos a las modalidades
de control fiscal previo por parte de la Contraloria General de la Republi-
ca . Este organismo, respecto de cada contrato que implique compromiso
financiero, debera verificar la correcta imputacién del gasto programado al
crédito presupuestario establecido; la disponibilidad de las respectivas par-
tidas presupuestarias; la previsién de precios justos y razonables; y la exis-
tencia de las debidas garantias constituidas por el co-contratante a favor de
la Administracién 2. Este régimen de derecho publico, es comiin a todos los
contratos celebrados por la Administracién.

En quinto lugar, estin las reglas de seleccién de contratistas. Cuando
estdn legal o reglamentariamente prescritas, las mismas se aplican a todos
los contratos de la Administracién, estableciéndose, en general, excepciones,
con base en la cuantia y no con base en la naturaleza de la relacién que se
establece entre la Administracién y el Administrado. Por tanto, la licitacién,
el concurso y todas las formas de seleccién se aplican, indistintamente, en
todos los contratos de la Administracién 28.

21. Véase el articulo 150, ordinal 29, de la Constitucién y articulos 23 y 24 de la
Ley Orgdnica de la Hacienda Piblica Nacional.

22. Véase articulo 49 de la Ley Orgénica de la Hacienda Piblica Nacional.

23, Articulo 227.

24. Articulos 18 y ss., de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica
(G.0. N9 1.756 Extraordinario, de 30-6-75).

25. Idem.

26. Véase articulos 427 y ss. de la Ley Orgdnica de la Hacienda Publica Nacional
y la Ley de Licitaciones, G.O. N? 34.528 de 10-8-90.
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4. EL REGIMEN PREPONDERANTE DE DERECHO PUBLICO
EN LA EJECUCION DE CIERTOS CONTRATOS
DE LA ADMINISTRACION

A. Algunos contratos con régimen prevonderante de derecho
s I
publico y sus consecuencias

Hemos sefialado que aparte del régimen comiin y uniforme de derecho
piblico de todos los contratos de la Administracién, sin duda, ciertos con-
tratos que ésta celebra, por su vinculacién al interés general o por su finali-
dad de servicio publico, tienen un régimen preponderante de derecho publi-
co aplicable a las modalidades de ejecucién, cumplimiento y extincién del
contrato.

Ciertamente, por su caricter reiterativo y de utilizacién permanente, a
ciertos contratos se los ubica, en forma fija, dentro de esta categoria con ré-
gimen de preponderancia de derecho publico, por ejemplo, los contratos de
obra publica o las concesiones de servicio piblico. Sin embargo, ello no im-
plica que en un momento determinado, no pueda la Administracién juzgar
que, en una relacién contractual cualquiera, aparentemente similar a las de
derecho privado, no se haga presente un interés general que exija aplicar las
modalidades propias del derecho piiblico.

Ese cardcter normal y reiterativo de aquellos contratos, por otra parte, ha
llevado, por ejemplo, a la Administracién, a la elaboracién unilateral de
clausulas de condiciones generales y especificas, como las previstas en los
contratos de obra publica, y a la elaboracién, inclusive, del texto de los con-
tratos por la sola Administracién, configurdndose, para los co-contratantes,
en cabales contratos de adhesién 2. Ademas, esas cldusulas de condiciones
generales, por el interés publico envuelto en la ejecucién del contrato, inclu-
sive llegan a regular situaciones juridicas no previstas normalmente en con-
tratos suscritos entre particulares, por ejemplo, en el campo de variacién, y
revisién de precios y tarifas, que resultan ser mas favorables a éstos 25,

Sin embargo, insistimos, este régimen preponderante de derecho publico,
manifestado en los aspectos sefialados, si bien es normal en ciertos contratos
tradicionalmente calificados como administrativos, ello no implica que haya
otros contratos de la Administracién, con pretendido régimen de derecho
privado, en los cuales estén proscritas las modulaciones de derecho publico.
Esto resulta evidente en lo que concierne a las reglas de derecho publico que
afectan la ejecucién, el cumplimiento y la extincién de los contratos llama-
dos administrativos, y que dan origen a las denominadas cldusulas exorbi-
tantes del derecho comiin.

27. Véase el Decreto N 1.821 de 30-8-91 sobre Condiciones Generales de Contra-
tacién de Obras. G.0O. 34.797 de 12-9-91.
28. Por ejemplo, los articulos 61 y ss., en idem.
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B. Las llamadas cléusulas exorbitantes

Dos cuestiones deben quedar claras en torno a estas llamadas cléusulas
exorbitantes: en primer lugar, como se dijo, en general no son cldusulas en
el sentido de que no son estipulaciones contractuales, sino que, en realidad,
son manifestaciones del poder de accién unilateral propio de la Administra-
cién Piablica; y en segundo lugar, no son exorbitantes del derecho comtn,
pues la Administracién, por lo sefialado anteriormente, puede utilizarlas aun
en aquellas relaciones contractuales en las cuales exista una preponderancia
de régimen de derecho privado. Ademés, como lo ha dicho G. Vedel, la tal
exorbitancia, en realidad no implica que las mismas pudieran ser ilicitas en
contratos privados, sino que son desacostumbradas y poco verosimiles 2. De
alli que no sirvan como criterio para fundamentar una distincién entre con-
tratos administrativos y contratos de derecho privado de la Administracién.

Pero ¢cudles son, en realidad, estas famosas cldusulas exorbitantes que
s6lo podrian darse en el campo del contrato administrativo? Eduardo Garcia
de Enterria ha hecho un magistral analisis de las mismas 2°, que conviene
repasar.

a. Las decisiones unilaterales de la Administracion en la
ejecucion de los contratos

En primer lugar, estdn todas aquellas decisiones unilaterales de la Admi-
nistracién Publica en materia contractual, y que se refieren, como lo ha
sefialado la jurisprudencia venezolana, a la direccién, interpretacién, incum-
plimiento, sancién, y extincién de la relacién contractual 3. Sin embargo,
como lo sefiala E. Garcia de Enterria, estas cldusulas, en realidad son extra-
contractuales, y provienen de los poderes propios de accién unilateral de la
Administracién como gestora del interés publico. Por ello, con razénm, la
jurisprudencia venezolana ha establecido que estas cldusulas no necesitan
estar previstas en el texto contractual 3?; por supuesto que no, pues como
se dijo, no son realmente estipulaciones contractuales, ni podrian serlo. En
todo caso, conforme a ello, la Administracién, unilateralmente, puede deci-
dir sobre la direccién en la ejecucién del contrato, sobre la interpretacién de
sus cldusulas, sobre las situaciones que originan incumplimiento del contra-
to, sobre la aplicacién de las sanciones legalmente previstas y sobre las situa-
ciones que permiten decidir la rescisién unilateral. Estas decisiones son actos
administrativos unilaterales, que gozan tanto de ejecutividad como de ejecu-

29. Véase Georges Vedel: “Remarques sur la notion de clause exorbitante”, en Es-
tudes en I'bonneur d' A. Mestre. Paris, 1956, pp. 545 y ss., cit, por Eduardo
Garcia de Enterria: “La figura -del contrato administrative”, loc. cit., p. 122.
Cfr. André de Laubadére: Traité des Contrats Administratifs. Paris, 1956, p. 99.

30. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura...”, loc. cit., pp. 122 y ss.

31. Véase Allan R. Brewer-Carias: Las Institucions Fundamentales del Derecho Ad-
ministrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas 1964, pp. 196 y ss.

32. Idem, p. 196.
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toriedad, y que deben ser impugnados previamente, como tales actos admi-
nistrativos, antes de procederse a acudir a la via contencioso-administrativa
de las demandas contra los entes piiblicos en materia contractual, salvo que
las pretensiones de condena vayan acompafiadas de las respectivas preten-
siones de anulacién.

Estas decisiones unilaterales de la Administracién, como se dijo, en gene-
ral, no son cldusulas contractuales y resultan del propio poder de accién uni-
lateral de la Administracién previsto en el ordenamiento juridico. Por supues-
to, esta decisién unilateral no puede afectar elementos que sean de la esen-
cia del vinculo juridico contractual 33: por ejemplo, los dafios y perjuicios
por incumplimiento, si no existe cldusula penal expresa, no pueden estimarse
unilateralmente, y la Administracién tendrd que probarlos en via judicial 3.

En todo caso, estos poderes de decisién unilateral se pueden utilizar fren-
te a cualquier relacién contractual de la Administracién, sea de las que tie-
nen un régimen preponderante de derecho publico o de derecho privado;
depender4 su utilizacién de la apreciacién del interés general envuelto en la
relacién contractual que haga la Administracién. Por ello, al no ser cldusu-
las contractuales, no pueden servir para distinguir unos contratos de otros.

b. Los poderes de modificacion unilateral de los contratos

En segundo lugar, estdn todos los poderes o prerrogativas de la Adminis-
tracién que pueden conducir a la modificacién de las cldusulas contractua-
les. Esto sucede, no sélo cuando es la propia Administracién contratante la
que modifica el contrato unilateralmente, sino cuando lo hace otra autoridad
ptblica, mediante el denominado “hecho del principe”. De nuevo, aqui nos
encontramos con el poder de accién unilateral de la Administracién, que no
tiene su fuente en el contrato, y que no afecta la esencia de la relacién con-
tractual.

En efecto, en caso de modificacién e incluso, de rescisién unilateral del
contrato por la Administracién co-contratante por razén de interés publico,
la Administracién debe indemnizar al co-contratante, por lo que la equiva-
lencia de prestaciones, cuyo equilibrio puede ser roto por la decisién unilate-
ral, se restablece con el derecho de indemnizacién 3. La rescision o modi-
ficacién unilateral no afectan, realmente, la esencia del contrato, y lo que
no puede el co-contratante, es alegar ilicitud en el poder de modificacién
unilateral y demandar a la Administracién el cumplimiento. El incumpli-
miento siempre es posible en las obligaciones de hacer, y la incoercibilidad
del cumplimiento especifico de éstas se sustituye con la equivalencia indem-
nizatoria 6. La legalidad de la decisién unilateral que modifique o extinga

33. Cfr., Eduardo Garcia de Enterria: “La figura...”, loc. cit., pp. 123 vy 124,
34. Véase Allan R. Brewer Carias: “Las Instituciones Fundamentales...” cit., p.
199,

35. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura...”, loc. cit.,, p. 126.
36. Véase José Ramén Parada Vézquez: op. cit., pp. 216 y ss.
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un contrato, estd vinculada al interés ptiblico envuelto y sus limites son los
limites de la discrecionalidad, por lo que no puede ser arbitraria .

Por otra parte, las modificaciones contractuales derivadas del hecho del
principe, y que también dan derecho a indemnizacién, de nuevo derivan de
los propios poderes de accién unilateral del Estado y la Administracién, con
los cuales no sélo se pueden afectar contratos suscritos entre la Administra-
cién y un particular, sino contratos suscritos entre particulares: piénsese
s6lo, por via de ejemplo, en los efectos de la expropiacion sobre contratos
interpartes.

En todo caso, la modificacién unilateral de los contratos de la Adminis-
tracién y que proviene de decisiones unilaterales de ésta, es una facultad que
ella tiene respecto de todos los contratos que suscriba, sean de régimen pre-
ponderante de dercho piiblico o de derecho privado, es decir, sean contratos
administrativos o de derecho privado. Su aplicacién a las relaciones contrac-
tuales siempre ser posible y depender4 de la apreciacién del interés general
envuelto en la situacién juridica concreta. No debe dejar de mencionarse,
por ejemplo, que la decisién mas importante de la Corte Suprema de Justi-
cia de Venezuela en materia de contratos administrativos, dictada en 1954 %,
fue producida con motivo de un contrato suscrito entre la Repiiblica y un
particular para el suministro de conejos con fines de investigacién y experi-
mentacién por parte del Ministerio de Agricultura y Cria. Un contrato de
suministros de conejos con esos fines, realmente, no parecia, a primera vista,
como un contrato de los denominados administrativos, sin embargo, por una
epidemia observada en los conejos, la Administracién decidi6 rescindirlo
unilateralmente, y con ello “descubrié” que su régimen era uno preponde-
rante de derecho publico, dada la apreciacién que del interés general en-
vuelto realizé la Administracién.

c. Los efectos de los contratos respecto de terceros

En tercer lugar, como parte de las llamadas clausulas exorbitantes, est4n
todos aquellos efectos de los contratos respecto de terceros extrafios a la
relacién contractual Administracién-Administrado. En efecto, como conse-
cuencia de ciertos contratos administrativos, particularmente de las conce-
siones, resulta que los terceros pueden quedar afectados por cargas especi-
ficas *°. Por ejemplo, en las concesiones mineras y en las antiguas concesio-
nes de hidrocarburos, el concesionario podia, por subrogacién de la potestad
estatal, ejercer la potestad expropiatria respecto de inmuebles de propiedad

37. Véase Allan R. Brewer-Carfas: “Los limites al poder discrecional de las autori-
dades administrativas”, en Revista de la Facultad de Derecho, UCAB, N¢ 29,
Caracas, 1965-1966, pp. 9 y ss.

38. Véase en Allan R. Brewer-Carias: Jurisprudencia de la Corte Suprema, 1930-
1974, y Estudios de Derecho Administrativo, tomo III, Vol. 2, Caracas, 1977,
pp. 661, 729, 732, 767, 804, 828 y 893.

39. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura...”, loc. cit., pp. 126 y 127.
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particular necesarios para la explotacion y exploracién del objeto de la con-
cesidn *% en los contratos de obra prblica, el co-contratante de la Adminis-
tracién puede ocupar temporalmente propiedades ajenas a los efectos de la
construccion contratada ¢'; en las concesiones ferrocarrileras, el concesiona-
rio tiene derecho a extraer materiales de propiedades privadas cercanas a la
linea del ferrocarril, a los efectos de la construccién de la misma 42; en fin,
en las concesiones de servicio publico, los concesionarios tienen derecho a
percibir las tasas por la prestacién del servicio, y a ejercer potestades de po-
licia del servicio publico *. En ellas mismas, ademas, los bienes del conce-
sionario afectados al servicio publico, no son embargables de inmediato por
via judicial #.

La doctrina francesa ha visto en estas cargas o efectos respecto de terceros,
una ruptura del principio de la relatividad de los efectos de los contratos,
limitados a las partes. Sin embargo, es necesario destacar, como lo ha hecho
André de Laubadeére, que lo que se califica como efectos respecto de terce-
ros no provienen, en realidad, del contrato Administracién-Administrado,
sino directamente de la ley **. En Venezuela, por ejemplo, son las Leyes de
Minas, de Hidrocarburos, de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica
o Social, de Ferrocarriles, de la Procuraduria General de la Repiiblica y los
cuerpos normativos locales de servicios piblicos, los que prevén estos efectos
respecto de terceros. Por tanto, no son los contratos los que tienen efectos
respecto de terceros, sino las previsiones legales respectivas, actualizadas y
concretizadas mediante una relacién contractual.

Estas “cldusulas exorbitantes”, en todo caso, ademas de no ser, exclusiva-
mente, tales cldusulas, su posibilidad esta regulada por ley, y es ésta la que
establece, al preverlas, en definitiva, una preponderancia de régimen de
derecho publico, al que hemos hecho referencia.

C. La ausencia de un régimen juridico unitario para los
contratos de la Administracién con régimen
preponderante de derecho publico

Tal como hemos sefialado, en el universo de las figuras contractuales del
actuar administrativo, pueden identificarse algunos contratos que, por su

40. Véase el articulo 9 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Pdblica o
Social, y articulo 52 de la Ley de Hidrocarburos.

41. Articiﬂos 47 y ss. de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica o
Social.

42. Articsllo 17 de la Ley de Ferrocarriles, del 25-7-57 (G.O. N© 25.425 de 7-
8-57).

43. Por ejemplo, los articulos 32 y ss. de la vieja Ley de Concesiones Ferrocarrileras
de 1918, derogada por la ley de 1957. ,

44. Véase articulo 46 de la Lev Orgdnica de la Procuraduria General de la Rept-
blica de 29-12-65 (G.0. N© 27.921, de 22-12-65).

45. Véase André de Laubadére: Traité des Contrats Administratifs, cit., tomo II, pp.
86 y ss.
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utilizacién frecuente para fines publicos o por la finalidad concreta de ser-
vicio puiblico perseguida, estin sometidos a un régimen mixto piblico y pri-
vado, pero preponderantemente publico en cuanto a la ejecucién, cumpli-
miento y extincién de los contratos. A estos contratos, normalmente, se les
denomina administrativos.

Ahora bien, en esta categoria de contratos, es necesario puntualizar que
los mismos no tienen, en absoluto, un régimen uniforme de preponderancia
de derecho publico. No encontramos en todos ellos las mismas cldusulas
exorbitantes ni las mismas normas de derecho puiblico. Basta recordar, de
nuevo, los ejemplos citados anteriormente respecto de los efectos de los con-
tratos con relacién a terceros. Las normas de derecho publico variarén, segiin
la mayor o menor regulacién legal positiva de que haya sido objeto la figura
contractual. Por tanto, frente a los contratos administrativos, ni siquiera
podemos hablar de un régimen unitario preponderante de derecho publico.

5. EL SENTIDO DE LA DISTINCION ENTRE CONTRATO
ADMINISTRATIVO Y CONTRATO DE DERECHO
PRIVADO DE LA ADMINISTRACION

A. Algunas conclusiones

De lo dicho anteriormente podemos extraer las siguientes conclusiones
generales, que nos servirdn para entender el sentido actual de la distincién
entre contratos administrativos y contratos de derecho privado de la Admi-
nistracién,

Debemos convenir ante todo que en Francia, durante el siglo pasado, no
se planteaba la distincién entre contratos administrativos y contratos de de-
recho privado de la Administracién: los contratos de la Administracién te-
nian un sélo régimen juridico y su conocimiento correspondia a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa en virtud de su competencia con fundamento
orgdnico. Cuando se formula el criterio diferenciador de actos de autoridad
y actos de gestién, a pesar de que a los contratos se los ubica en esta ultima
categoria, su control jurisdiccional, por via de excepcién, continuaba bajo la
competencia de la jurisdiccién administrativa.

Sin embargo, con la aparicién del criterio de servicio piblico, a principios
del presente siglo, como criterio del derecho administrativo, no sélo se con-
solida la autonomia de esta disciplina, sino que se comienzan a sustantivar
las diversas instituciones utilizadas en el actuar administrativo. Los contra-
tos administrativos quedaron vinculados a la nocién de servicio publico, y
los mismos caian bajo la competencia de la jurisdiccién administrativa. Los
otros contratos que celebraba la Administracién, cafan bajo la competencia
de la jurisdiccién judicial, con lo que rompié la unidad adjetiva y jurisdic-
cional en materia contractual. Se diferencié, entonces, al contrato adminis-
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trativo del contrato de derecho privado de la Administracién, y se sustan-
tivé el primero, como un contrato tipico del derecho administrativo, por
oposicién al de derecho civil, identificable juridicamente por la presencia
en ellos de cldusulas exorbitantes del derecho comiin.

A pesar del posterior abandono del criterio del servicio piblico, la teoria
del contrato administrativo montada inicialmente en esa concepcién, ya
habia desarrollado una sustantividad propia, bisicamente, fundamentada en
la presencia de las cldusulas exorbitantes. Ello era suficiente para seguir
sosteniendo la distincién, a los solos efectos jurisdiccionales, como criterio
de reparticién de competencias.

Ests teoria del contrato administrativo, materialmente, fue la que se reci-
bi6 en los paises como los nuestros, cuyos sistemas juridicos han sido tribu-
tarios del derecho francés. Importamos, en general, la distincién teérica,
pero sin la justificacién jurisdiccional prictica. Por ello, la doctrina univer-
sal trat6 de justificar la distincién, formulando los mas variados y diversos
criterios.

En la actualidad, consolidada y madurada la doctrina administrativa en
los paises latinoamericanos, se comienza a observar, al igual que en la doc-
trina espafiola, un proceso de revisién y critica a la distincién importada y
trabajada. No existiendo, en general, una reparticién de jurisdicciones a la
usanza francesa, y no necesitando actualmente el derecho administrativo de
sustantivar sus instituciones por oposicién al derecho civil, de donde pro-
viene la mayoria, el problema de los contratos administrados se deberia
plantear en otros términos.

En realidad, toda la actividad contractual de la Administracién es de
caricter administrativo. No hay contratos privados de la Administracién *.
Todos los contratos de la Administracién tienen un régimen mixto de dere-
cho publico y de derecho privado. Una parte sustancial de dicho régimen es
comin a todos los contratos, y es de derecho piblico. Se trata de las normas
relativas a la formacién del contrato. En materia de ejecucién, cumplimien-
to y extincién del contrato, el régimen serid preponderantemente de derecho
privado, segin la finalidad de servicio piblico perseguida por la Administra-
cién. Pero ello no autoriza a plantear una distincién y régimen estatico. La
gestién del interés general puede hacer variar las condiciones de ejecucién,
seglin la apreciacién de la Administracién y, por tanto, la preponderancia
del régimen.

En todo caso, esta preponderancia de régimen de derecho publico provie-
ne, en general, de poderes propios de accién unilateral de la Administracién
y no tienen su fuente en el contrato. Por otra parte, no se presenta este

46. Por ello, con razén, la Procuradurfia General de la Repiiblica sefiala que los
contratos de derecho privado en el sentido estricto que puede celebrar la Admi-
nistracién, son verdaderamente escasos o dificiles de encontrar. Véase Doctrina
PGR 1971, p. 174. En todo caso, también ha sefialado la Procuraduria que aun
los contratos de derecho privado deben someterse a normas de derecho publico.
Doctrina PGR 1963, Caracas, 1964, pp. 69-71.

52



régimen como uniforme en los llamados contratos administrativos, pues
varia segiin los cuerpos normativos que regulan cada figura contractual.

En definitiva, la distincién entre contratos administrativos y contratos de
derecho privado de la Administracién puede decirse que estarfa en la actua-
lidad superada, careciendo de interés juridico. Insistimos, toda la actividad
contractual de la Administracién es administrativa, y habra, en ciertos con-
tratos, segiin la finalidad de servicio pablico perseguida, una preponderancia
de régimen de derecho publico. Si a estos contratos los queremos llamar con-
tratos administrativos, ello debia ser por puro convencionalismo y tradicién
terminoldgica legitima, pero no porque sean opuestos a los contratos de dere-
cho privado que celebre la Administracién.

B. La distincion establecida en la Ley Orgdnica de la Corte Suprema
de Justicia para la atribucion de competencias jurisdiccionales

Pero a pesar de lo antes dicho, la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia de 1976, acogié la distincién que criticamos.

En efecto, puede decirse que en materia de demandas contra los entes
publicos, el sistema de atribucién de competencias en materia contencioso-
administrativa adoptado por la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justi-
cia es basicamente un sistema ratione personae, como un privilegio jurisdic-
cional sélo para Iz Repiiblica, los Institutos auténomos nacionales y las em-
presas del Estado nacionales. Sin embargo, ello no es general, pues la Ley
Organica de 1976 también utiliza un criterio ratione materiae, precisamen-
te en el campo de los contratos administrativos *'.

En efecto, las demandas contra la Reptiblica, los institutos auténomos
nacionales y las empresas del Estado, ante todo, pueden tener su origen en
cuestiones que resulten de la interpretacién, cumplimiento, caducidad, nu-
lidad, validez o resolucién de cualquier tipo de contratos en los cuales esas
personas sean parte. Por tanto, las referidas demandas pueden ser intenta-
das por el co-contratante de la Administracién para lograr la condena de
ésta al pago de una suma de dinero o de dafios y perjuicios, o para restable-
cer una situacién juridica subjetiva y contractual lesionada por la actividad
ilegitima de la Administracién, es decir, por una actividad administrativa
contraria al titulo juridico que origina la relacién juridico-administrativa:
el contrato.

Por tanto, todo lo referente a los contratos en los cuales sea parte la Repii-
blica, un instituto auténomo nacional o una empresa del Estado nacional,
cualquiera que sea su naturaleza (administrativo o derecho privado) es de
la competencia de los 6rganos de la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

Esta competencia de los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-adminis-

47. Articulo 42, ordinal 14. La novedad de esta prevision legislativa la destaca Jests
Caballero Ortiz, Contencioso de Plena Jurisdiccién y demandas contra los entes
publicos. Caracas, 1989, pp. 83 y ss.
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trativa en materia contractual, particularmente en relacién a los contratos
celebrados por la Republica, puede decirse que ha sido tradicional en Vene-
zuela. Asi, por ejempulo, la derogada Ley Orgénica de la Corte Federal de
1953, atribuia a la antigua Corte Federal, competencia para “conocer en
juicio contencioso de todas las cuestiones por nulidad, caducidad, resolucién,
alcance, interpretacién, cumplimiento y cualesquiera otras que se susciten
entre la nacién y los particulares, a consecuencia de los contratos celebrados
por el Ejecutivo Nacional o de concesiones mineras, de hidrocarburos o de
tierras baldias que hubiere otorgado, asi como de las controversias que resul-
ten por su negativa a expedir titulos de concesiones a que los demandantes
aleguen tener derecho; salvo los puntos que la ley vigente, al tiempo de la
celebracién del contrato, del otorgamiento de la concesién o de la negativa
a concederla, segin el caso, dejaren a la decisién del Ejecutivo Nacional sin
recurso judicial” 4.

Sin embargo, la innovacién de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
1976 fue extender la competencia de los Tribunales contencioso-adminis-
trativos respecto de las cuestiones que surjan con motivo de contratos no
s6lo suscritos por la Republica, sino por los institutos auténomos nacionales
y las empresas del Estado nacionales. Por tanto, quedan fuera de la compe-
tencia de los tribunales contencioso-administrativos, en principio Jas cues-
tiones que se susciten con motivo de contratos en los que sean parte los Es-
tados y los Municipios, y sus institutos auténomos y empresas, las que corres-
ponden a la jurisdiccién ordinaria.

La Ley Orgénica de la Corte Suprema, sin embargo, introdujo una excep-
cidn a este principio de exclusién de competencia, al darle rango legislativo
por primera vez en nuestro ordenamiento, a la nocién de contrato adminis-
trativo, y asignar exclusivamente a la Corte Suprema de Justicia en Sala Po-
litico-Administrativa para “conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza
que se susciten con motivo de la interpretacién, cumplimiento, caducidad,
nulidad, validez o resolucién de los contratos administrativos en los cuales
sea parte la Republica, los Estados y Municipios” 4°,

En esta forma, y aun cuando consideramos que la distincion entre con-
tratos administrativos y contratos de derecho privado de la Administracion

48. Articulo 7, ordinal 28, LOCF. Debe sefialarse ademis que el Parigrafo Unico
del articulo 7, ordinal 28 de la Ley Orgénica de la Corte Federal establecia que
“la Corte Federal conocerd también en juicio contencioso de la controversia en-
tre particulares sobre nulidad de las concesiones mineras, de hidrocarburos y
de tierras baldias por falta de formalidades o violacién de la ley en su otorga-
miento”. Esta competencia de la Corte se justificaba porque, en definitiva, en
esas controversias entre particulares se discutia la validez del acto administra-
tivo de otorgamiento de la concesion, lo que atraia légicamente la competencia
de los drganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa y la necesaria inter-
vencién, por otra parte, de la Administracién concedente para la defensa, si era
el caso, del acto de concesién cuestionado.

49. Articulo 42, ordinal 14, LOCS].
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no tiene relevancia intrinseca *°, es indudable que la misma ha adquirido
importancia préactica jurisdiccional en materia contencioso-administrativa,
como excepcién a la exclusién de la competencia en materia de demandas
contra los Estados y Municipios, y en materia de demandas interpuestas por
la Republica, los Estados y Municipios contra particulares o como excepcién
a la distribucién por la cuantia de la competencia contencioso-administrativa.

Es decir, conforme a ese articulo 42, ordinal 14, de la Ley Orgénica de
la Corte Suprema, toda cuestién que se suscite en materia de contratos ad-
ministrativos en los cuales sea parte la Republica, los Estados y los Munici-
pios, sea que se demande a esos entes, sea que ellos demanden a un particular,
su conocimiento corresponde a la Corte Suprema de Justicia. Como conse-
cuencia, la nocién de contrato administrativo ha adquirido significacién ju-
ridica en materia de asignacién y distribucién de competencias judiciales,
a partir de la ley de 1976, en los siguientes casos:

Primero, en los casos de demandas contra los Estados y Municipios basa-
das en contratos administrativos, cuyo conocimiento corresponde a la Corte
Suprema de Justicia, como excepcidn al principio de la exclusién de compe-
tencia contencioso-administrativa en las demandas contra los Estados y Mu-
nicipios, y su atribucién a los Tribunales de la jurisdiccién ordinaria 5.

Segundo, en los casos de demandas intentadas por la Reptblica, los Es-
tados y Municipios contra los particulares basadas en contratos administra-
tivos, cuyo conocimiento corresponde a la Corte Suprema de Justicia, como
excepcion también al principio de la exclusiéon de la competencia conten-
cioso-administrativa en estos casos en los cuales la Republica, los Estados y
Municipios aparezcan como demandantes de particulares, y su atribucién a
los Tribunales de la jurisdiccién ordinaria *2 vy,

Tercero, los casos de demandas contra la Reptiblica, los institutos auté-
nomos nacionales y las empresas del Estado nacionales, con motivo de con-
tratos administrativos, cuyo conocimiento corresponde a la Corte Suprema
de Justicia, como excepcién al principio de distribucién de la competencia
por la cuantia entre los diversos Tribunales contencioso-administrativos 52.

En cambio, en esos casos, si el contrato que origina el conflicto no se con-
sidera contrato administrativo, sino contrato de derecho privado de la Admi-
nistracion, sucede lo siguiente: primero, si se trata de un contrato suscrito
por un Estado o un Municipio, la accién corresponde al conocimiento de la
jurisdiccién ordinaria; segundo, si se trata de acciones intentadas por la
Republica, los Estados o los Municipios contra particulares, el conocimiento
de las mismas corresponde a la jurisdiccién ordinaria; y si se trata de con-
tratos suscritos por la Reptiblica, los institutos auténomos nacionales y las

50. Véase Allan R. Brewer-Carias: “La evolucién de la nocién de contrato adminis-
trativo” en Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet, U.C.V., Caracas,
1981, tomo I, p. 41-69.

51. Articulo 183, ordinal 1, LOCS]J.

52. Articulo 183, ordinal 2, LOCS].

53. Articulos 42, ordinal 15; 182, ord. 22 y 185, ord. 69, LOCS]J.
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empresas del Estado nacionales, la competencia corresponde a los drganos
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, segiin la cuantia, y no sélo
a la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema.

Por tanto, introducido el concepto de contrato administrativo en la
legislacién como “criterio” para la distribucién de competencias judiciales,
resulta indispensable establecer un “criterio” de distincién entre contrato
administrativo y contrato de derecho privado de la Administracién, respecto
de lo cual, en toda la historia del derecho administrativo nunca ha habido
acuerdo *¢. El problema, por supuesto, se ha planteado a nivel de los Tri-
bunales contencioso-administrativos y, particularmente, en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha optado por los clésicos criterios
de la cldusula exorbitante o de la finalidad de servicio piblico %5. En tal
sentido, la Corte Suprema estimé en sentencia de 11 de agosto de 1983, que

“la presencia de «cldusulas exorbitantes» en un contrato celebrado por
la Administracion Piblica constituye indice evidente de la existencia
de un contrato administrativo, pero ellas no hacen otra cosa que reve-
lar ]a nocién de interés general o colectivo que el servicio piblico en-
trafia. En otras palabras, si bien las «cldusulas exorbitantes» son im-
portantes para identificar un contrato administrativo, no obstante ante la
ausencia de éstas en una negociacién publica, la nocién de servicio pi-
blico, que lleva implicita la de interés general o colectivo, recobra su
plena y absoluta vigencia. Si se trata de una negociacién de este tipo,
es decir, en la cual se evidencia la presencia de cldusulas que desborden
el dmbito del derecho comin (cldusulas exorbitantes) o en las que
prive el interés del servicio publico en su realizacién, la competencia
corresponde a los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
En cambio, cuando la Administracién celebra convenios con los par-
ticulares en un plano de igualdad frente a éstos o que no sean determi-
nantes para la realizacién del servicio publico, el conocimiento de los
litigios que puedan derivar de ellos compete a los 6rganos jurisdiccio-
nales ordinarios” .

Estos criterios, manejados tradicionalmente por la doctrina de la Procu-
raduria General de la Repiblica > y por la jurisprudencia de la Corte Supre-

54. Véase Allan R. Brewer-Carias: Las Instituciones Fundamentales del Derecho Ad-
ministrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 157-159.

55. Véase CSJ-SPA de 11-7-83 (Ponente Luis H. Farias Mata), cit. en sentencia
CSJ-SPA de 11-8-83, Revista de Derecho Publico, N? 16, EJV, Caracas, 1983,
pp. 162-164, Cfr. Luis H. Farias Mata, La Teoria del Contrato Administrativo
en la doctrina, legislacion y jurisprudencia venezolanas. Caracas, 1968, pp. 21-34.

56. Sentencia CSJ-SPA, 11-8-83 (Ponente: Magistrado J. Calcaiio de Temeltas) en
Revista de Derecho Piublico N® 16, EJF, Caracas, 1983, pp.163-164. En igual
sentido, sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 19-11-87 en Revista de
Derecho Pitblico, N© 32, Caracas, 1987, pp. 82 y 83.

57. La Procuraduria General de la Repiiblica ha utilizado para distinguir los con-
tratos administratives, indistintamente, tanto el criterio de la finalidad, vincula-
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ma desde los afos cincuenta *S, han servido a los Tribunales contencioso-
administrativos para resolver casos extremos particularmente en materia de
contratos municipales *°, perc también han demostrado la carga de subjeti-
vidad que puede haber en su aplicacién, particularmente por el amplio mar-
gen de apreciacién que queda en manos del juez y, por supuesto, de la
propia Administraciéon contratante, para determinar si en una relacién con-
tractual hay o no un interés piiblico envuelto o una cldusula que pueda con-
siderarse como exorbitante del dereche comin ©°.

58.

59.

60.

da al servicio piblico, al interés colectivo, 0 a un objeto de utilidad o interés
publico. (Véase PN Informe 1959, Caracas, 1960, p. 615; Doctrina PGR 1963,
Caracas, 1964, pp. 89-92; Doctrina PGR 1964, Caracas, 1965, pp. 71-74;
Doctrina PGR 1964, Caracas, 1965, pp. 226-229), como el criterio de la cldu-
sula exorbitante (Véase Doctrina PGR 1962, Caracas, 1963, p. 137 y Doctrina
PGR 1963, Caracas, 1964, p. 89). En cambio, otros organismos han utilizado
solamente el criterio de la finalidad. Véase la Doctrina Administrativa de la
Consultoria Juridica del Ministerio de Justicia en Revista del Ministerio de Jus-
ticia N? 48, Caracas, 1964, pp. 27-30 y el criterio de la Contraloria General
de la Reptdblica en CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica 1938-1968,
tomo III, Caracas, 1968, pp. 51 y 52.

Véase Allan R. Brewer-Carias: “Los contratos de la Administracién en la juris-
prudencia venezolana”, Revista de la Facultad de Derecho, U.C.V., N° 26, Ca-
racas, 1963, pp. 127-154. Véase en particular las sentencias de la Corte Federal
de 3-12-59, G.F., N2 26, Caracas, 1959, pp. 143-144 y de 12-11-54. G.F. N? 6,
Caracas, 1954, pp. 190-192; y de la Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia de 14-12-61, G.F. N9 34, Caracas, 1961, p. 188 y de 13-
8-64, G.F. N? 45, Caracas, 1964, pp. 259 y 260. Véase los textos en Allan R.
Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de
derecho administrativo, tomo III, Vol. II, Caracas 1977, pp. 727-731.

Por ejemplo, para considerar un contrato de compra-venta o de arrendamiento
como contrato de derecho privado, y no como contrato administrativo. Véase
CSJ-SPA, 26-6-80, en Revista de Derecho Publico, N 4, EJV, Caracas, 1980,
p- 146; y CPCA, 9-8-84, en Revista de Derecho Publico N@ 20, EJV, Caracas,
1984, p. 140-142.

Por ejemplo, para considerar un contrato de compra-venta como contrato admi-
nistrativo y no como contrato de derecho privado de la Administracién. Véase
CSJ-SPA 11-8-83, en Revista de Derecho Publico, N® 16, EJV, Caracas, 1983,
p. 164; y CSJ-SPA 24-1-85 en Revista de Derecho Publico, N? 21, EJV, Cara-
cas, 1985, p. 137, CSJ-SPA 20-7-89 y 14-8-89, Revista de Derecho Publico,
Ne¢ 39, EJV, Caracas, 1989, pp. 126 y 127. La Contraloria General de la Repii-
blica, por su parte, ha expresado el criterio de que serian contratos de derecho
privado aquellos celebrados por los entes ptiblicos en materia que no sean de la
competencia sustantiva de los Ministerios. Véase CGR Dictdmenes de la Consul-
toria Juridica 1963-1968, tomo III, Caracas, 1968, pp. 64-67.
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IV

LAS CARACTERISTICAS
FUNDAMENTALES DE LOS
CONTRATOS DE LA
ADMINISTRACION






Todos los contratos de la Administracién, sean los denominados contra-
tos administrativos o los contratos de derecho privado, por el hecho de ser
suscritos por una Administracién Publica, responden a ciertos caracteres
fundamentales. Podemos estudiar éstos analizando sucesivamente el elemen-
to subjetivo, las condiciones de validez del contrato, el elemento de subordi-
nacién y el régimen de derecho publico.

1. EL ELEMENTO SUBJETIVO

Elemento esencial del contrato de la Administracién es la participacién,
en la relacién juridica, de una persona juridica estatal como parte y como
lo ha dicho la jurisprudencia, actuando como tal ®.

En este sentido, todas las personas juridicas estatales de derecho publico
y de derecho privado, nacionales, estadales o municipales, pueden celebrar
contratos de la Administracién. No existen, por tanto, contratos sin la pre-
sencia, como parte contratante en la relacién juridica, de una persona juri-
dica estatal a la que calificaremos simplemente como la Administracién.

2. LAS CONDICIONES DE VALIDEZ

Como todo contrato, los contratos de la Administracién estdn sometidos a
ciertas condiciones de validez que se refieren a la capacidad y competencia
de los contratantes, al consentimiento, al objeto y a la causa del contrato.
Examinemos estas condiciones separadamente.

A. La capacidad y competencia de los contratantes

El concepto de competencia en derecho piblico y de capacidad en derecho
privado tiene idéntico significado, es decir, denota siempre el poder legal o

1. CJF. 12-11-54, G.F. N¢ 6, 1954, pp. 185 y ss. En igual sentido, véase “Doctri-
na de la Consultoria Juridica del Ministerio de Justicia”, en Allan Brewer-Carfas,
Jurisprudencia de la la Corte Suprema de Justicia 1930-1974 y Estudios de De-
recho Administrativo, tomo III, Vol. II, Caracas, 1977, pp. 114 y ss.
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aptitud de obrar o de ejecutar determinados actos, sea de una persona estatal
o sea de una persona privada. Sin embargo, ambos conceptos no tienen el
misino alcance: en el derecho privado, la capacidad es la regla y la incapaci-
dad la excepcién; en derecho publico y, concretamente, en derecho admi-
nistrativo, impera el principio inverso: la competencia requiere siempre de
un texto expreso de ley para que exista. Es decir, la competencia debe justi-
ficarse siempre expresamente, y el érgano que la tiene asignada debe limi-
tarse a su ejercicio en los términos establecidos por la ley 2.

a. La competencia

La autoridad publica contratante debe tener competencia legal para ello,
por razén de la materia, del territorio, del tiempo, del grado jerdrquico v
segin los poderes legales que le son atribuidos para concluir el contrato 3.
Por ello, dice la Constitucién, el Estado no reconoce otras obligaciones que
las contraidas por érganos legitimos del Poder Publico, de acuerdo con las
leyes ¢. Debe sefialarse, como ejemplo, en el ambito nacional, que conforme
a la Constitucién, el Presidente de la Republica directamente, o sus 6rganos
directos los Ministros %, son competentes para “celebrar los contratos de inte-
rés nacional” permitidos por la Constitucién y las leyes °.

b. La capacidad

La capacidad del particular co-contratante de la Administracién esta regi-
da por el derecho comiin y, por tanto, pueden contratar todas las personas
que no estuvieren declaradas incapaces por la ley. A tal efecto, la Constitu-
cién sefiala dos incapacidades especiales que deben destacarse:

El articulo 126 de la Constitucién, en efecto sefiala:

“Nadie que esté al servicio de la Repablica, de los Estados, de los Mu-
nicipios y demés personas juridicas de derecho publico podra celebrar

2. Véase Allan R. Brewer-Carias, Introduccion al Estudio de la Organizacion Admi-
nistrativa Venezolana, Caracas, 1984, pp. 61 y ss.

3. Debe senalarse, sobre el tema de la competencia, que la Procuraduria General
de la Repiblica ha sostenido que el contrato viciado por incompetencia del fun-
cionario que intervino en su celebracién puede ser convalidado. Véase Doctrina
PGR 1964, Caracas, 1965, pp. 77-79.

4. Articulo 232, Constitucién. Véase la doctrina de la Procuraduria General de la
Republica, en PN Informe 1956, Caracas, 1957, p. 96; PN Informe 1957-
1958, Caracas, 1959, p. 550; PN Informe 1960, Caracas, 1961, p. 495.

5. Articulo 192, Constitucién. En relacién a la competencia de los Ministros para
celebrar contratos, véase la doctrina de la Procuraduria General de la Republi-
ca, en PN Informe 1956, Caracas, 1957, p. 96; PN Informe 1959, Caracas,
1960, p. 547; PN Informe 1960, Caracas, 1961, p. 306. Asimismo, véase la
doctrina del Ministerio de Justicia, en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia 1930-1974 vy Estudios de Derecho Administrati-
vo, tomo III, Vol. II, Caracas, 1977, pp. 632-636 v 641. Véase, CGR Dictime-
nes de la Consultoria Juridica 1969-1976, tomo IV, Caracas, 1978, pp. 118,
232 y ss.

6. Articulo 190, ordinal 15, Constitucién.
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contrato alguno con ellos, ni por si ni por interpuesta persona ni en
representacién de otro, salvo las excepciones que establezcan las leyes”.

La disposicién es de sana administracién y consagra una incapacidad ab-
soluta . Es necesario, sin embargo, precisar algunos aspectos esenciales: en
primer lugar, debe observarse que la incapacidad, ademés de absoluta, es
global, en el sentido de que no sélo impide la contratacién entre una persona
de derecho piblico y los funcionarios a su servicio, sino que impide a éstos
contratar con cualquiera persona de derecho publico, asi no sea aquella a
cuyo servicio esté. En consecuencia, por ejemplo, un diputado de una Asam-
blea Legislativa de un Estado no sélo no podia contratar con dicho Estado
y sus érganos sino que tampoco podia contratar ni con la Repiblica, ni con
los otros Estados de la Reptblica, ni con los Municipios, ni con los insti-
tutos auténomos nacionales, estadales o municipales.

En segundo lugar, debe sefnalarse que la incapacidad sélo se refiere a la
Repiblica, los Estados y Municipios (personas de derecho publico territo-
riales) “y demds personas juridicas de derecho ptiblico”, se entiende, esta-
tales, que comprenden los establecimientos piblicos institucionales (institu-
tos auténomos), los establecimientos publicos corporativos (las Universi-
dades Nacionales, por ejemplo) y los establecimientos piiblicos asociativos
(el Banco Central de Venezuela y el Banco Industrial de Venezuela, por
ejemplo); incluyendo los institutos auténomos estadales y municipales.

Esta norma ha sido desarrollada parcialmente en la Ley Orgénica de la
Administracién Central ® cuyo articulo 63 establece:

“Articulo 63. Nadie que esté al servicio de la Repiiblica podrd nego-
ciar o celebrar contrato alguno con ella, ni por si ni por interpuesta
persona ni en representacién de otra, salvo las excepciones que establez-
can las leyes”.

“La prohibicién establecida en este articulo alcanza a quienes hubie-
ren estado al servicio de la Repiiblica hasta un afio antes de la fecha
en que se pretenda negociar o celebrar el contrato”.

“Se exceptian de la prohibicién contemplada en este articulo, los con-
tratos que tuvieren por objeto la compra, construccién, refaccién o
arrendamiento de vivienda para uso de las personas mencionadas o de
su familia; los convenios relativos a la enajenacién de bienes por cau-
sa de utilidad piiblica; los contratos para la utilizacién de servicios
publicos; los contratos de adhesién y cualquier otro contrato en el que

7. Sobre esta incapacidad, véase la doctrina de la Consultoria Juridica de la Con-
traloria Genera] de la Republica en CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica
1938-1963, tomo 1, Caracas, 1963, p. 258 y CGR Dictimenes de la Consulto-
ria Juridica 1969-1976, tomo IV, Caracas, 1965, pp. 235 y 266. Ademds, véa-
se la doctrina de la Procuraduria en PN Informe 1960, p. 492 Doctrina PGR
;969, Caracas, 1970, pp. 190 y ss. y Doctrina PGR 1973, Caracas, 1974, pp.

14 y ss.
8. Véase en Gaceta Oficial N® 3.599 Extra de 7-8-85.
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la persona del negociador o contratante no pueda influir en el otorga-
miento y condiciones de la contratacién”.

En cuanto a la nocién de interpuesta persona, la Ley Orgénica agrega:

“Articulo 64. Sin perjuicio de que se demuestre la interposicién de
personas en otros casos, se considerardn personas interpuestas el pa-
dre, la madre, los descendientes y el cényuge de la persona respecto
de la cual obre la prohibicién. Se considerardn igualmente personas
interpuestas, las sociedades civiles, mercantiles o de hecho y las comu-
nidades, en las cuales quien esté al servicio de la Reptiblica, haya teni-
do hasta un afio antes de la negociacién o celebracién del contrato, o
haya adquirido dentro del afio siguiente a las mismas, el treinta por
ciento (30% ), por lo menos, de los intereses, acciones o cuotas de
participacidn, segin el caso, salvo que las hubieren por herencia”.

Por 1ltimo, la sancién a la violacién de esta incapacidad, ademis de lo
previsto en el articulo 1.144 del Cédigo Civil, la consagra el articulo 65 de
la Ley Orgénica, asi:

“Articulo 65. Los contratos celebrados en contravencién de lo dispuesto
en los articulos anteriores serdn nulos, de nulidad absoluta, sin perjui-
cio de las responsabilidades en que incurran los infractores y las indem-
nizaciones a que pudiere haber lugar conforme a la Ley”.

Debe senalarse, en cuanto a las incompatibilidades, que el articulo 126
de la Constitucién también establece que tampoco podré celebrarse ningin
contrato de interés publico nacional, estadal o municipal con Estados o en-
tidades oficiales extranjeros; ni con sociedades no domiciliadas en Vene-
zuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacién del Congreso ®. Ademas, sefia-
la la Constitucién, la Ley podrd exigir determinadas condiciones de nacio-
nalidad, domicilio o de otro orden, o requerir especiales garantias en los
contratos de interés publico.

B. El consentimiento y sus vicios
a. El consentimiento legitimamente manifestado

Como todo contrato, los contratos de la Administracién son acuerdos de
voluntades, es decir, convenciones entre dos 0 mds personas juridicas y, por
tanto, la necesidad del consentimiento entre las partes es una condicién
requerida para la existencia del contrato mismo *°, mds que para su validez.

9. Véase la doctrina de la Procuraduria al respecto en PN Informe 1957-58, p.
643 y PN Informe 1959, p. 618.
10. Articulo 1.141, ordinal 12 CC.

64



La ausencia de consentimiento conlleva la inexistencia del contrato. Pero
en materia administrativa, y al hablar de contratos de la Administracién y
su consentimiento, es necesario examinar en primer lugar, cémo se forma
el consentimiento de la Administracién y, en segundo lugar, la manifesta-
cién de la voluntad administrativa relativa a dicho consentimiento.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-Administrativa
ha establecido que, mediando en un asunto la intervencién del Estado, “su
declaracién de voluntad y el consentimiento que de ella emana, se expresan
dentro de un proceso formativo que se desarrolla de acuerdo con la ley y
con fundamento en la observancia de ciertas formalidades por parte de quien
pueda cumplirlas en ejercicio de la funcién piblica, porque tenga capacidad
para obrar e intervenir en el acuerdo o convenio como sujeto de derecho.
Segiin este principio, no podréd haber efecto consensual por manifestacién
legitima cuando dejan de cumplirse las formas requeridas para aceptar o
imponer condiciones dentro del contrato o cuando se han cumplido de ma-
nera irregular o distinta, porque el consentimiento asi prestado no responde
a la verdadera voluntad de los contratantes, que es su fuente juridica mds
importante” 1,

Por tanto, en la conclusién del contrato administrativo la formacién de
la voluntad de la Administracién debe pasar, antes de su expresion, por una
serie de procedimientos administrativos cumplidos dentro de los 6rganos
ptiblicos del Estado. Al estudio de este proceso de formacién de los con-
tratos de la Administracién dedicaremos la parte siguiente. Aqui, sin em-
bargo, queremos referirnos a los posibles vicios de consentimiento en los
contratos de la Administraci6n 2,

b. Los vicios del consentimiento

En efecto, en los contratos de la Administracién como en cualquier con-
trato, el consentimiento de las partes para que sea vilido debe carecer de
vicios. Por ello, otra de las condiciones de validez de los contratos de la Ad-
ministracién es la ausencia de vicios del consentimiento.

En esta materia, los principios generales del derecho elaborados por la
doctrina civilista son aplicables a los contratos de la Administracién. Veamos
someramente, el contenido de los articulos 1.146 y siguientes del Cédigo
Civil y su aplicacién a los mismos.

a’. El error
Ante todo, para que el error pueda viciar el consentimiento de algunas de

las partes contratantes, debe tratarse de un error excusable 3. Entonces el

11. CSJ-SPA 14-12-61, G.F.; N? 34, 1961, p. 188.

12. Véase en general sobre los vicios del consentimiento la doctrina de la Procura-
duria en PN Informe 1959, Caracas, 1960, p. 613.

13. Art. 1.146 CC.
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error cometido por una parte contratante no puede ser invocado por ella
cuando procede de una falta inexcusable de su parte. Fsta es una aplicacién
del principio nemo auditus program turpitudinem allegans. Consecuencia
de ello es la disposicién del articulo 1.149 del Cédigo Civil, segtin el cual

“la parte que invoca su error para solicitar la anulacién de un contrato
estd obligada a reparar a la otra parte los perjuicios que le ocasione la
invalidez de la convencién, si el error proviene de su propia falta y la
otra parte no lo ha conocido o no ha podido conocerlo”.

El principio es perfectamente aplicable a los contratos de la Administra-
cién.

Ahora bien, para que sea posible alegar el error de derecho como vicio del
consentimiento en un contrato de la Administracién, ademds de ser excusa-
ble debe ser determinante, es decir, debe ser la causa 1nica y principal de
la conclusién del contrato 1. Pero tratindose de un error de derecho, la
misma dificultad que se presenta en el derecho privado para probarlo, pues
la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento %, se presentara en el
campo de los contratos de la Administracién.

En cuanto a los errores de hecho, el Cédigo Civil distingue dos tipos: el
error sobre la cosa y el error sobre la persona. En esta forma el error de
hecho produce la anulabilidad del contrato cuando recae sobre una cualidad
de la cosa ¢ objeto del contrato. Aunque el Cédigo Civil no exige que esa
cualidad de la cosa sea determinante, parece lo mas logico sostener ese requi-
sito. Pero, ademas, el error de hecho produce también la anulabilidad del
contrato cuando recae sobre una circunstancia que las partes han conside-
rado como esenciales o que deben considerarse como tales, en atencién a la
buena fe y a las condiciones bajo las cuales ha sido concluido el contrato **.

También es causa de anulabilidad del contrato el error sobre la identidad
o las cualidades de la persona con quien se ha contratado. cuando esa identi-
dad o esas cualidades han sido causa tinica o principal del contrato **. En
este caso el error también debe ser determinante y, en principio, es en los
contratos de la Administracién intuitu personae donde el error sobre la per-
sona del co-contratante puede ser considerado como determinante.

14, Art. 1.147 CC.

15. Art. 2 CC. Hasta tal punto, que el Cédigo Civil excluye expresamente la posi-
bilidad de pedir la nulidad por error de ciertos contratos. Por ejemplo, en el
contrato de tr-nsaccién, articulo 1.719 CC.

16. Articu'o 1.148 CC. En este sentido. 1a Procuraduria ha sostenido que “el error
de hecho produce también la anu'abilidad del contrato cusndo recae sobre cir-
constancias que las partes han considerado como esenciales o que deben consi-
derarse como tales, en ~tencién a Ja buena fe v a las condiciones bajo las cuales
ha sido concluido el contrato”. Véase PGR Doctrina 1960, p. 111.

17. Articulo 1.148 del Cédigo Civil.

18. Articulo 1.148, aparte seeundo de! Cédign Civil. Véase sobre esto. lo afirmado
por la Procuraduria en Doctrina PGR 1967, Coracas, 1968, pp. 53 y 54.
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Respecto a los contratos de la Administracién, el error en la persona del
co-contratante de la Administracién es quizds el que tiene méis relevancia
por el cardcter intuitu personae con que son concluidos por lo general.

b’. La violencia

La violencia empleada contra el co-contratante que ha contraido la obli-
gacién es causa de anulabilidad del contrato; aun cuando haya sido ejercida
por una persona distinta de aquella en cuyo provecho se ha celebrado la
convencién !*, Por tanto, la violencia es causa de anulabilidad del contrato
cuando es ejercida por el co-contratante o por terceras personas, y cuando
reviste caracter de gravedad suficiente para que haga impresién sobre una
persona %0,

Sin embargo, en los casos de violencia ejercida sobre la Administracién y
sus érganos, la Constitucién declara nulos los actos acordados bajo esa pre-
sién. En efecto, el articulo 120 declara que es nula toda decisién acordada
por requisicién directa o indirecta de la fuerza o por reunién de individuos
en actitud subversiva 2!

¢’. El dolo

El dolo es causa de anulabilidad del contrato cuando las maquinaciones
practicadas por uno de los co-contratantes o por un tercero, con su conoci-
miento, han sido tales que sin ellas el otro no hubiera contratado 2.

El dolo, en primer lugar, puede haber emanado de un tercero, con el co-
nocimiento de uno de los contratantes. Esa es una nueva causal de la teoria
de los vicios del consentimiento introducida por la Comisién Codificadora
Nacional en 1942 2. Por otra parte, €l dolo debe ser determinante para la
conclusién del contrato.

Respecto a este vicio, como a los demés examinados, nada parece indicar
su inaplicabilidad a los contratos de la Administracién, teniéndose en cuenta
para ello, sin embargo, la peculiar condicién de los entes publicos 24

19. Articulo 1.150 del Cédigo Civil.

20. Articulos 1.151 y 1.152 del Cédigo Civil. Un ejemplo de violencia ejercida por
Jla Administracién es el abuso de poder del funcionario. Este acarrea responsa-
bilidad individual del mismo. Al efecto, véase el articulo 121 de 1a Constitucién.

21. Desde la Constitucién de 1864, articulo 104, encontramos esta disposicién en
nuestra evolucién constitucional.

22. Articulo 1.154 del Cédigo Civil.

23. Cddigo Civil de Venezuela. Ed. Andrés Bello, Caracas, p. 181, nota al articulo
1.154, comentario de A. Pulido Villafaiie.

24. Sobre el dolo como vicio de consentimiento en los contratos administrativos,
véase CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica 1969-1976, tomo IV, pp. 271
v ss. y 281 y ss.
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C. El objeto

Ciertamente, como en todo contrato, €l objeto de los contratos de la Ad-
ministracién debe ser posible, licito, determinado o determinable 2, lo cual,
por otra parte, es una de las condiciones de existencia y, por tanto, de validez
del contrato %¢. Los principios de la teoria privatista sobre los requisitos del
objeto del contrato son aplicables en su esencia a los contratos de la Admi-
nistracién. Por ello no insistiremos mucho en este respecto.

Sin embargo, es necesario hacer algunas observaciones peculiares de los
denominados contratos administrativos.

Ante todo, y por la finalidad de servicio publico que persigue la Adminis-
tracién al celebrar los contratos administrativos, el objeto de los mismos debe
ser una prestacién de utilidad piblica o de interés general **. Esta presta-
cién puede ser de dar, de hacer o de no hacer.

No consideramos que la prestacién objeto del contrato administrativo debe
estar siempre relacionada con un determinado servicio publico, como ex-
presaba Jéze en los albores de la Teoria de los Contratos Administrativos 2%;
de lo contrario quedarian excluidos de la calificacién de contratos adminis-
trativos, contratos tales como el de ocupacién del dominio piblico o el de
empréstito publico. Estos contratos, a pesar de no estar relacionados direc-
tamente en muchos casos con el funcionamiento de un servicio piblico de-
terminado, son contratos administrativos pues son celebrados por los entes
estatales con finalidad de servicio ptiblico: la salvaguarda del derecho de
uso piblico del dominio piiblico del Estado ? que muchas veces es la con-
dicién indispensable para el libre transito de los ciudadanos en el territorio
nacional; y la procuracién de fondos para obras reproductivas o en caso de
evidente necesidad o conveniencia nacional ®°.

Por otra parte, y como veremos mdas adelante, la Administracién puede
introducir modificaciones unilateralmente, dentro de ciertos limites, en el
objeto del contrato administrativo. En derecho privado, al contrario, rige
el principio de la inmutabilidad unilateral del objeto del contrato.

Respecto a la licitud del objeto, los contratos de la Administracién no
pueden perseguir la derogacién de leyes en cuya observancia esté interesado
el orden publico y las buenas costumbres, de lo contrario serian invélidos
por ilicitud del objeto. Es la aplicacién del principio general consagrado en
el articulo 6 del Cédigo Civil. Esto, como lo analizaremos maés adelante,

25. Articulo 1.157 del Cédigo Civil.

26. Articulo 1.141 del Cédigo Civil.

27. CF. 12-11-54, G.F. N° 6 (2%tapa) 1954, pp. 191-192.

28. Gastén Jéze, Principios Generales del Derecho Administrativo, Buenos Aires,
1950, tomo IV, p. 5.

29. Articulos 539 y 540 del Cédigo Civil.

30. Articulo 231 cﬂa la Constitucién.



tiene mucha importancia en relacién a la imposibilidad de contratar aspec-
tos de la potestad y competencia tributarias 22,

También, tal como sucede en los contratos de derecho privado, en ma-
teria de contratos de la Administracion existen ciertas materias que no
pueden ser objeto de negocios contractuales en razén de su naturaleza. Tal
es el caso del estado y capacidad de las personas y los bienes del dominio
ptblico en lo que se refiere a su inalineabilidad. Pero, ademis, en derecho
administrativo existen otras materias que por su naturaleza legal o regla-
mentaria no pueden ser objeto, tampoco, de relaciones contractuales. En
efecto, cuando una situacién juridica determinada es de caricter legal o
reglamentaria, es decir, fijada unilateralmente por el Estado, sea por medio
de actos reglamentarios, o sea por medio de actos legislativos, esa situacién
juridica no puede ser objeto de convenciones entre la Administracién y los
particulares. En este sentido seria nulo, por ilicitud del objeto, un contrato
que tuviere por objeto derogar la situacién juridica reglamentaria o legal de
un funcionario publico.

Por ultimo, es conveniente observar que también estaria viciado un con-
trato administrativo por ilicitud del objeto, cuando en él se compromete el
ejercicio de la competencia. En derecho privado los contratantes pueden
fijar ciertos limites a su capacidad de obrar. Sin embargo, en derecho admi-
nistrativo, la competencia de los funcionarios u 6rganos de la Administra-
cién, no puede renunciarse ni ser objeto de contratos que comprometan su
ejercicio.

D. La causa

En la misma forma que en el derecho privado, en los contratos de la
Administracién la obligacién sin causa, o fundada en una causa falsa o ilici-
ta, no tiene ningun efecto ?2. La causa licita en los contratos de la Adminis-
traciéon también es una de las condiciones requeridas para la existencia del
contrato **; por tanto, cuando la causa es ilicita, contraria a la ley, a las
buenas costumbres o al orden ptblico *, el contrato es inexistente 3 y las
obligaciones que contiene no producen ningin efecto .

En la teoria civilista, y méds generalmente en la Teoria General del Dere-
cho, la palabra causa, sobre todo en lo que respecta a los contratos sinalag-
maticos, ha producido innumerables discusiones y principalmente dos con-
cepciones: por una parte la teoria de la causa objetiva, donde la causa de
las obligaciones de cada contratante es la contraprestacién que el otro se

31. Véase la doctrina de la Procuraduria en PN Informe 1957-1958, Caracas, 1958,
pp. 645-647.

32. Articulo 1.157 del Cédigo Civil.

33. Articulo 1.141 del Cédigo Civil.

34. Arficulo 1.157, aparte segundo del Cédigo Civil.

35. Articulo 1.141 del Cédigo Civil.

36. Arficulo 1.157, aparte primero del Cédigo Civil.
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obliga a realizar; por otra parte, la teoria de la causa subjetiva, donde la
causa estd definida por el fin que las partes buscan en el contrato o por el
motivo que las indujo a contratar.

Ambos conceptos y teorias son perfectamente aplicables a las condiciones
de validez de los contratos en general: la ausencia de causa en el sentido de
la contraprestacién del otro contratante, o la ilicitud de dichas contrapres-
taciones, produce la inexistencia del contrato; y la ilicitud o inmoralidad de
la causa en el sentido del fin o motivo perseguido por los contratantes pro-
duce el mismo efecto.

En el campo del derecho administrativo y, en particular, en relacién a
los denominados contratos administrativos también son aplicables ambos
conceptos. Asi lo ha expresado la jurisprudencia administrativa. En efecto,
la antigua Corte Federal ha sefialado que en los contratos de la Administra-
cién “la causa inmediata de las prestaciones de la Administracién la consti-
tuyen las contraprestaciones del particular y la causa o motivo determinante
es el interés que con esas prestaciones se persigue” 37.

Una vez més observamos cémo la jurisprudencia administrativa requiere
el interés publico o lo que hemos llamado la finalidad de servicio publico
para que exista contrato administrativo.

Es interesante observar, por otra parte, el juego del vicio de desviacién
de poder en el problema de la causa ilicita cuando la Administracién, con
ocasién de la conclusién de un contrato administrativo, persigue fines ilici-
tos. Aunque no podria atacarse el contrato por causa ilicita, pues no se ha
contratado buscando expresamente ese fin ilicito, podria conseguirse la anu-
lacién del contrato, impugnéndolo mediante el ejercicio de un recurso con-
tencioso-administrativo de anulacién, alegando vicio de desviacién de poder
en dicho acto ®8. La declaracién de nulidad del acto producird, como conse-
cuencia, la nulidad del contrato.

3 EL ELEMENTO DE SUBORDINACION

Ademas del elemento subjetivo y de las condiciones de validez del con-
trato, en cuanto a los denominados contratos administrativos, la tercera ca-
racteristica fundamental de los mismos est4 constituida por la relacién de
subordinacién del contratante de la Administracién respecto a ésta. Asi lo
ha establecido la antigua Corte Federal ®.

El particular, el co-contratante de la Administracién, por un acto de pro-
pia voluntad contrata con ella y se sitiia en la relacién juridica en un plano
de subordinacién. Esta subordinacién o desigualdad juridica no es arbitra-
ria, ni deriva del Poder o de la autoridad que tiene la Administracién; tiene

37. CF. 12-11-54, G.F. N 6, p. 1.954, pp. 191-192.
38. Articulo 206 de la Constitucién y articulo 111, LOCS]J.
39. CF. 12-11-54, G.F., N? 6, 1954, pp. 191-194.
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su origen en la desigualdad de fines de los contratantes. El co-contratante
de la Administracién persigue, evidentemente, un fin econémico privado.
La Administracién, en cambio, vela por el interés publico, por las necesi-
dades colectivas y persigue una finalidad de servicio piblico. El fundamento,
pues, de esta desigualdad juridica, de esta subordinacién del particular fren-
te a la Administracién, es el fin puablico o la finalidad de servicio publico
con miras a la cual contrata la Administracién *°.

En este sentido, ha expresado la antigua Corte Federal que esa desigual-
dad se explica por el propio interés de los administrados y porque es obliga-
cién de los administradores el velar porque la prestacién objeto del contrato
se efectile en forma ordenada y continua si tal fuere el caso y, en resumen,
conforme a las normas reguladoras del contrato; de no ser asi, se llegaria a
la conclusién de que por tales actos “la Administracién pierde, renuncia o
enajena uno de sus grandes atributos cual es el de tuteladora del bien del
interés piblico” 4.

La consecuencia fundamental de esta situacién de subordinacién es, como
lo ha indicado la Corte #2, la facultad de la Administracién de adoptar deci-
siones ejecutivas sobre el cumplimiento, inteligencia, rescisién y efectos del
contrato, lo cual examinaremos detenidamente mds adelante.

4. EL REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS CONTRATOS
DE LA ADMINISTRACION

Los contratos de la Administracién, como en general buena parte de la
actividad administrativa, estdn sometidos a un régimen juridico mixto, de
derecho administrativo y de derecho privado. Por tanto, siempre, los contra-
tos de la Administracién se rigen tanto por normas de derecho piblico como
por normas de derecho privado. Lo que puede haber en ese régimen, es una
preponderancia de aplicabilidad de una u otra rama del derecho; asi, serdn
contratos administrativos, aquellos con una preponderancia en el régimen
juridico que les es aplicable, del derecho administrativo, y serdn contratos
de derecho privado de la Administracién, aquellos con una preponderancia
en el régimen que les es aplicable de normas de derecho privado. Esto signi-
fica, por tanto, que no sea admisible establecer la distincién entre dichas
categorias de contratos con base en el régimen juridico aplicable, pues no es
cierto que los llamados contratos administrativos estén sometidos a un régi-
men exclusivamente de derecho piiblico, ni que los llamados contratos de
derecho privado de la Administracién estén sometidos a un régimen exclu-
sivamente de derecho privado.

40. Véase en tal sentido, la doctrina de la Procuraduria en Doctrina PGR 1980,

pp. 54 y ss.
41. CF. 12-11-54, G.F. N9 6, 1954, pp. 191-194.
42. Idem.
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Ahora bien, en cuanto a los denominados contratos administrativos, es
evidente que su régimen juridico serd uno en el cual preponderantemente se
aplique el derecho administrativo.

Y ello no podria ser de otro modo. El contrato administrativo no puede
regirse intrinsecamente por el derecho privado, regulador de relaciones entre
particulares y de intereses privados. Necesita con preponderancia, en vista
de la finalidad de servicio puiblico que se tiene en cuenta al concluirlo, un
régimen juridico exorbitante o derogatorio de derecho comun, y ese es el
régimen de derecho piblico 2.

No compartimos el criterio, por otra parte, de que la presencia en un
contrato de cldusulas exorbitantes del derecho comin sea la causa de que
ese contrato sea administrativo **: un contrato no es administrativo porque
tenga cldusulas exorbitantes del derecho comiin, sino que contiene cldusulas
de ese tipo por ser administrativo. Por tanto, la aplicacion del régimen pre-
ponderantemente de derecho piblico a un contrato es consecuencia, es un
efecto del caricter administrativo del contrato y no la causa de él. El con-
trato puede considerarse administrativo por su naturaleza, es decir, porque
fue concluido con finalidad de servicio piblico y, por tanto y como conse-
cuencia, necesita de un régimen juridico propio, lo que conlleva la presen-
cia en él, en forma preponderante, expresa o téicita, de cldusulas derogato-
rias del derecho comiin.

La necesidad de que los contratos administrativos se rijan por un régimen
preponderantemente de derecho publico no implica, sin embargo, la inapli-
cabilidad absoluta a dichos contratos de normas consagradas en el derecho
civil. Al contrario, y como hemos visto, la elaboracién de la teoria civilista
de los contratos es perfectamente aplicable a los contratos administrativos.
Sin embargo, hay fundamentales excepciones que veremos al estudiar la for-
macién del contrato administrativo y los efectos del mismo. Fundamental-
mente, en este Gltimo campo es donde més se manifiesta el imperio del dere-
cho publico y la presencia expresa o ticita en todo contrato administrativo
de cldusulas exorbitantes del derecho comiin, es decir, de cldusulas que no
podrian encontrarse en un contrato de derecho privado, y que las mas de las
veces derogan principios tradicionales de la contratacién civil. Tal es el
caso, por ejemplo, de cliusulas en las cuales la Administracién se atribuye
sobre su co-contratante derechos que un particular normalmente no se atri-
buye en ningiin contrato de derecho privado *°; o de cldusulas por medio
de las cuales la Administracién otorga a su co-contratante poderes respecto
a terceros que un particular no podria atribuirse en ningln contrato *.

43. Véase la sentencia de Ja antigua Corte Federal y de Casacién de 5-12-44, en
Memoria 1945, pp. 283 y 285.

44. G. Vedel, Droit Administratif, tomo II, Paris 1959, p. 592.

45. Por ejemplo, el derecho de rescindir o modificar unilateralmente el contrato ad-
nistrativo.

46. Por ejemplo, la potestad expropiatoria en los casos de concesiones administrativas.
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LA FORMACION DE LA
VOLUNTAD ADMINISTRATIVA EN
LOS CONTRATOS DE LA
ADMINISTRACION






El proceso de formacién de la voluntad administrativa en la celebracién
de los contratos comprende la realizacién de wna serie de formalidades pre-
vias y posteriores al acto de conclusién del contrato, que configuran actos
complejos. Cada una de dichas formas tiene, por supuesto, diferente valor
en cuanto a sus efectos sobre los contratos. En todo caso, las mismas pueden
clasificarse asi: en primer lugar, formalidades previas a la conclusién del
contrato; en segundo lugar, la conclusion misma del acto contractual; y en
tercer lugar, formalidades posteriores a la conclusién del contrato y que
forman también en ciertos casos, la voluntad de la Administracién en la
celebracién de dichos actos.

A continuacién estudiaremos estas diversas formalidades, con especial re-
ferencia al régimen de la Administracién Nacional, sin que ello signifique
que a nivel estadal y a nivel municipal no haya normas que rijan la mate-
ria, en una orientacién similar, mutatis mutandi a la que describiremos .

Por otra parte, debe advertirse que las formalidades que estudiaremos,
en general se exigen para todo tipo de contratos que celebre la Administra-
cién, con algunas excepciones expresas que analizaremos y, ademés, que
dichas formalidades no necesitan obligatoriamente ser observadas en todos
los contratos de la Administracién.

1. FORMALIDADES PREVIAS A LA CONCLUSION DEL
CONTRATO

En multiples oportunidades la Constitucién o las leyes exigen el cumpli-
miento de determinadas formalidades en el proceso de formacién de la vo-
luntad administrativa, previas al acto de conclusién del contrato propiamen-
te dicho. Esto demuestra la complejidad que reviste la manifestacién de la
voluntad de la Administracién en los contratos de la Administracién en

1. Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La formacién de la voluntad de la Administra-
cién Piblica Nacional en los contratos administrativos”, Revista de la Facultad
de Derecho, U.C.V. N2 28, Caracas, 1964, pp. 61-112. Publicado también en
Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Es-
tudios de Derecho Administrativo, tomo III, Vol. 2, Caracas, 1977, pp. 443-498.
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contraposicién con las reglas que resultan de la contratacién de derecho pri-
vado entre particulares.

Esas formalidades previas a la conclusién del contrato consisten en la
intervencién, en el proceso formativo de la voluntad administrativa, de di-
versos organos de la Administracién central, consultiva o contralora, o de
organos del Poder Legislativo, distintos del érgano administrativo a quien
corresponda la conclusién del contrato.

Analizaremos entonces estas diversas intervenciones de drganos del Esta-
do en el proceso de formacién de la voluntad administrativa estudiando su-
cesivamente, la intervencion de dérganos consultivos, la intervencién de or-
ganos contralores fiscales, la intervencién de las Cimaras Legislativas y la
intervencién de ciertas autoridades de la Administracién distintas de la que
ha de concluir el contrato.

A. La intervencion de drganos consultivos

Cierta categoria de contratos de la Administracién exige la obligacidn,
para la autoridad llamada a concluir el contrato, solicitar la opinién pre-
via de determinados drganos consultivos de la Administracién Nacional.

Debemos distinguir, sin embargo, los casos en que el dictamen de la au-
toridad consultada, sea o no vinculante para la Administracion.

a) La consulta vinculante

En diversas oportunidades la Administracién no sélo esta obligada a con-
sultar la celebracién de determinados contratos a ciertos érganos consultivos,
sino que también est4 obligada a acatar la opinién que de ellos emane. Por
ello, en miiltiples oportunidades es requisito indispensable para la conclu-
si6n del contrato que la Administracién haya obtenido la opinién favorable
de ciertos érganos consultivos.

Ello sucede, entre otros casos, en los contratos de enajenacién de bienes
muebles de la Repiblica y en los contratos de adquisicion de bienes muebles
o inmuebles por la misma.

En efecto, tal como lo indica el articulo 24 de la Ley Organica de la
Hacienda Nacional, para la conclusién de contratos que tengan por objeto
la enajenacién de bienes muebles de la Repiiblica que a juicio de la Admi-
nistracion no sean necesarios para el servicio publico, es necesario que el
Despacho Ministerial respectivo obtenga la previa opinién favorable de la
Contraloria General de la Republica.

Asimismo, tal como lo sefiala el articulo 25 de la misma Ley Orgénica
de la Hacienda Nacional, la Administracién, para celebrar contratos que
tengan por objeto la adquisicién de bienes muebles o inmuebles que sean
necesarios para el uso puiblico o el servicio oficial de la Repiblica, esti
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obligada a obtener el previo informe favorable de la Contraloria General de
la Repiblica.

Estas formalidades son esenciales para la formacién de la voluntad admi-
nistrativa, por lo que los contratos concluidos por 6rganos de la Adminis-
tracién sin haber solicitado la opinién previa de un dérgano consultivo-con-
tralor cuando estaba obligado a hacerlo, o sin haber acatado la opinién des-
favorable a su celebracién cuando estaba obligada a obtener opinién favora-
ble para contratar, no obligan al Estado 2. Y cllo porque éste sélo reconoce
las obligaciones contraidas por érganos legitimos del Poder Publico de acuer-
do con las leyes conforme se establece en el articulo 232 de la Constitucién

Por tanto, los contratos celebrados por autoridades administrativas en
estas condiciones no producen ningin efecto contra la Administracién vy,
por tanto, son nulos, aunque en todo caso producen responsabilidad indivi-
dual del funcionario puablico que concluyé el contrato viciadamente, por
violacién de la ley 2.

En todo caso debe observarse que, si con motivo de la conclusién del con-
trato viciado por falta de consulta vinculante, el co-contratante ha ejecutado
prestaciones que produzcan un enriquecimiento sin causa en manos de la
Administracién, ésta por justicia y equidad debe pagar al contratante en
la medida de su enriquecimiento y del empobrecimiento de aquél.

b) La consulta no vinculante

En otras oportunidades la Administracién, si bien estd obligada a obte-
ner el voto consultivo de ciertos 6rganos administrativos para la celebracién
de un contrato, no est4 obligada a seguir la opinién que éstos indiquen, sino
que su aceptacién o no, es facultativa para ella.

Asi sucede, por ejemplo, en los contratos que puede celebrar la Adminis-
tracién con los deudores de “deudas atrasadas, provenientes de cualquier
renta, que hayan pasado a figurar como saldo de afios anteriores” para la

2. En este sentido ha sido criterio de la Procuraduria que “cuando la ley requiere
la intervencién de dérganos consultivos en forma previa a la conclusién del con-
trato y con cardcter vinculante, no podrd haber consentimiento legitimamente
manifestado sino una vez que se dé cumplimiento a esa formalidad”. Véase PN
Informe 1959, p. 504.

3. Tal como lo establece el articulo 121 de la Constitucién. Por otra parte, la no
intervencién de los 6rganos consultivos vicia al proceso de formacién de la volun-
tad administrativa y, por tanto, la conclusién de un contrato con ese vicio no es
valido pues no responde a un verdadero consentimiento. En este sentido la Pro-
curadurfia de la Nacién ha expresado: “En nuestro Derecho Positivo, los requi-
sitos legales de previo informe favorable a la Contraloria para la adquisicién de
bienes para el patrimonio de la Nacién venezolana, no son simples formalidades
de mero trdmite. Al contrario, estima la Procuraduria que tales requisitos no
tienen como Unica y exclusiva finalidad verificar, por parte del Organismo Con-
tralor, la sinceridax{ y legalidad del gasto piiblico, sino, conjuntamente con ella,
la de ser verdaderos elementos constitutivos, entre otros, del consentimeinto le-
gitimamente manifestado cuando la Administracién Nacional es parte en con-
tratos”. Véase el Informe de la Procuraduria General de la Republica al Con-
greso Nacional, 1960, Caracas, 1961, p. 386.
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remisién, rebaja o bonificacién de las mismas o de sus intereses o para la
concesién de plazos para su pago, en los cuales, tal como lo sefiala el articu-
lo 49 de la Ley Orgénica de la Hacienda Nacional, la Administracién debe
consultar previamente al Contralor General de la Repiiblica, y al Procura-
dor General de la Republica.

En todo caso, los contratos “no podrén llevarse a efecto” y, por tanto, no
tendrdn ninghn efecto, si no se cumplen esas formalidades previas.

En el mismo caso se encuentran los contratos que tengan por objeto ope-
raciones de Crédito Publico. En efecto, el articulo 27 de la Ley Orgénica de
Crédito Publico, establece que “las operaciones de Crédito Piblico, cual-
quiera sea su cuantia, que proyecte celebrar la Nacién, deberin ser consul-
tadas previamente por el Ejecutivo Nacional con el Banco Central de
Venezuela y deberdn ser enviadas al Congreso Nacional por el Ejecutivo
Nacional al solicitar la correspondiente autorizacién para la operacién pro-
yectada”.

B. La verificacion presupuestaria: el control previo de
compromisos

De acuerdo a lo establecido en el articulo 18 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Repiblica de 1975, reformada en 1984 ¢, todos
los contratos que celebren los Despachos del Ejecutivo Nacional que impli-
quen compromisos financieros para la Republica, deben someterse a la apro-
bacién previa de la Contraloria General de la Republica.

Esta norma, en efecto, establece lo siguiente:

“Articulo 18. Los Despachos del Ejecutivo, antes de proceder a la ad-

quisicién de bienes o servicios, o a la celebracién de otros contratos que

impliquen compromisos financieros para la Repiblica, deberin some-
ter éstos a la aprobacién de la Contraloria.

Segtin la naturaleza y modalidades del compromiso, la Contraloria ve-

rificara:

1 Que el gasto esté correctamente imputado a la correspondiente
partida del presupuesto o a créditos adicionales legalmente acor-
dados;

29 Que exista disponibilidad presupuestaria;

3% Que los precios sean justos y razonables;

49 Que se hayan previsto las garantias necesarias y suficientes para
responder de las obligaciones que ha de asumir el contratista.

No se podr4 iniciar la ejecucién de los contratos a que se refiere el en-
cabezamiento de este articulo, mientras las estipulaciones que conten-
gan los respectivos compromisos financieros no hayan sido previamente
aprobadas”.

4. Véase en G.O. N? 1.712 Extra de 6-1-75 y en G.O. N? 3.482 de 14-12-84.
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Se trata, por tanto, de una formalidad previa a la ejecucién de los contra-
tos mediante la cual la Contraloria General de la Republica ejerce su fun-
cién contralora, de inspeccién y de fiscalizacién de bienes, ingresos y egre-
sos de la Republica, asi como de las operaciones relativas a los mismos .

El control previo de compromisos, por tanto, no se aplica directamente
a la Administracién descentralizada (institutos autdnomos y empresas del
Estado), pero conforme al articulo 58 de la Ley Organica se puede dispo-
ner respecto de los institutos auténomos, cuando no atiendan las observacio-
nes de la Contraloria.

a. EI control sobre el compromiso

En este caso, el control se refiere a cuatro aspectos: la legalidad del com-
promiso; la disponibilidad presupuestaria; los precios y la constitucién de
garantias y como consecuencia de ello, la Contraloria aprueba u objeta el
contrato, mediante resolucién motivada ¢.

a’. Control sobre la legalidad del compromiso

El control sobre la legalidad del compromiso o gasto proyectado se realiza
al examinar la Contraloria, la correcta imputacién de mismo al crédito pre-
supuestario correspondiente, pues como lo establece la Constitucién, “no se
hara del Tesoro Nacional gasto alguno que no haya sido previsto en la Ley
de Presupuesto”, o cubierto por créditos adicionales 7.

5. Articulo 234. El hecho de que se prevea el control previo de compromisos no
excluye el ejercicio por parte de la Contraloria del control posterior y a través
del examen de la cuenta de gastos en el cual se puede verificar, entre otros as-
pectos, que el monto de las 6rdenes de pago correspondan al precio establecido,
que la entrega de la obra se haya efectuado en la fecha convenida; que la obra
haya sido completamente ejecutada, etc. Véase CGR Dictdmenes de la Consul-
toria Juridica 1969-1976, tomo IV, pp. 478 y ss; y tomo V, pp. 567, y ss. En
todo caso, el control posterior no puede referirse a los precios contratados. En
tal sentido véase CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica 1969-1976, tomo
IV, p. 12 y sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Adminis-
trativa de 10-11-71, en G.O. N© 29.678 de 4-12-71.

6. Articulo 28, LOCGR. Sobre el contenido del control previo, véase CGR Dictd-
menes de la Consultoria Juridica 19381968, tomo III, Caracas, 1968, pp. 80
v siguientes.

7. En este sentido, el articulo 227 de la Constitucién indica que “No se har4 del
Tesoro Nacional gasto alguno que no haya sido previsto en la Ley de Presupuesto.
Sélo podran decretarse créditos adicionales al presupuesto, para gastos necesa-
rios no previstos o cuyas partidas resulten insuficientes y siempre que el Tesoro
cuente con recursos para atender a la respectiva erogacién. A este efecto se re-
querira previamente el voto favorable del Consejo de Ministros y la autorizacién
de las Cdmaras en sesién conjunta, o, en su defecto, de la Comisién Delegada”.
Sobre los créditos adicionales también establece el articulo 179, ordinal 6°, que
es atribucién de la Comisién Delegada del Congreso, “autorizar el Ejecutivo
Nacional para decretar créditos adicionales al presupuesto”. Asimismo, el ar-
ticulo 190, ordinal 14, dispone que es atribucién y deber del Presidente de la
Republica, “Decretar créditos adicionales al Presupuesto, previa autorizacién
de las Cimaras en sesién conjunta, o de la Comisién Delegada”. Véase también
el articulo 200 de la Ley Orgénica de 1la Hacienda Nacional.
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Por ello, lo primero que verifica la Contraloria es “que el gasto esté co-
rrectamente imputado a la correspondiente partida del presupuesto o a cré-
ditos adicionales legalmente acordados”; en otras palabras, lo que verifica
es la legalidad del compromiso financiero, es decir, que exista un crédito
presupuestario al cual sean imputables los gastos proyectados.

En cuanto a los otros aspectos de la legalidad del compromiso financiero,
la Contraloria puede formular observaciones, pero no por ello puede objetar
el contrato. Esto estd expresamente previsto en el paragrafo primero del ar-
ticulo 18 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repiblica, en
la siguiente forma:

“La Contraloria verificard los demas aspectos de la legalidad del con-
trato y advertird al ente contratante las violaciones que observare en
las estipulaciones proyectadas, con sefialamiento expreso de las respon-
sabilidades que podrian surgir si el contrato fuese celebrado sin subsa-
nar tales irregularidades. Si la entidad contratante disintiere del criterio
de la Contraloria, deberd exponer dentro de los treinta (30) dias si-
guientes, en forma razonada, los motivos por los cuales procedi6 a ce:
lebrar el contrato”.

b’.  Control sobre la disponibilidad del crédito

Complemento necesario del control sobre la legalidad del compromiso
donde se ha verificado la correcta imputacién del gasto proyectado sobre una
determinada partida presupuestaria, es el control sobre la disponibilidad para
verificar si el crédito puede ser afectado con el gasto proyectado.

Ello tiende a evitar que la Administracién pueda celebrar contratos con
cargo a una partida presupuestaria sin disponibilidad.

/. El control sobre los precios

Pero el control previo realizado por la Contraloria General de la Repu-
blica no solamente busca controlar la legalidad de compromiso y la disponibi-
lidad de la partida a la cual se imputa el gasto proyectado, sino que implica
también el control sobre los precios que se proyectan contratar para evitar
que en la inversién no se malversen o defrauden los dineros publicos.

Por ello dispone el articulo 18 que la Contraloria verificara porque se
estipulen en los contratos administrativos precios justos y razonables. A tal
efecto, debera llevar el control de los precios corrientes y actualizados de
los efectos, materiales y demés bienes y servicios regularmente suministra-
dos a la Administracién.

d’. El control de las garantias

Por dltimo, la Contraloria también debe verificar respecto de los contratos
sometidos a su control, que se hubieran previsto las garantias necesarias y
suficientes para responder de las obligaciones que ha de asumir el contratista.
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En relacién a ello, el articulo 18, parigrafo segundo de la Ley, también
autoriza a la Contraloria a examinar la capacidad financiera y la experiencia
de la persona natural o juridica que contrate con la Repuiblica, cuando lo
considere conveniente para la salvaguarda de los intereses fiscales y, en es-
pecial, en el caso de las cesiones de contratos o subcontratos”.

b. EI égmbito del control previo de compromisos y
sus excepciones

El control previo de compromisos abarca todos los contratos para la adqui-
sicién de bienes o servicios y, en general, todos los que impliquen compro-
misos financieros para la Republica. Por tanto, respecto de esta formalidad,
no cabria hacer distincién alguna entre contratos administrativos y contra-
tos de derecho privado de la Administracion 8.

En consecuencia, todos los contratos que celebre la Republica que signi-
fiquen compromisos financieros °, deben someterse al control previo de com-
promisos. Quedan a salvo, sin embargo, los que se excluyan por ley especial
o los que la propia Ley Orgénica establece.

En efecto, en general, de acuerdo al articulo 19 de la Ley Orgénica:

“Mediante ley especial se podra excluir del control previo a los con-
tratos que sean requeridos para el desarrollo de determinados progra-
mas, por el lapso que la misma ley fije”.

Pero aparte de este supuesto, la propia Ley Orgénica establece una serie
de excepciones seglin que estén sometidos a otros controles, segiin la cuan-
tia de los contratos, segiin que existan situaciones extraordinarias, o que se
trate de contratos para actividades de defensa y seguridad del Estado.

a’. La excepcién respecto de contratos sometidos
a otros controles

De acuerdo al articulo 22 de la Ley Orgéanica, cuando los contratos que
celebre el Ejecutivo deban ser autorizados o aprobados por el Congreso, o
por una de las Cémaras, no se requerird la aprobacién del respectivo com-
promiso financiero por la Contraloria . Tampoco se requerir4 tal aproba-

8. Véase en el tal sentido, Doctrina PGR 1980, pp. 62-64.

9. Por ello, l1a Contraloria General de l1a Repiiblica ha sostenido que no es necesaria
la aprobacién previa en los contratos que originan una renta para la Reptblica,
siendo necesarias sélo en las que originan gastos. Véase en CGR Dictdmenes de
la Consultoria Juridica 1936-1963, tomo I, Caracas, 1963, p. 234. En este
sentido, la Procuraduria General de la Reptiblica ha sostenido que también es-
tdn sometidos al control previo los contratos colectivos de trabajo que los diver-
sos despachos del Ejecutivo Nacional celebren con los obreros al servicio del
Estado. Véase Doctrina PGR 1969, Caracas, 1970, pp. 54-56.

10. Véase en tal sentido la doctrina de 1a Contraloria General de la Repiiblica en
CGR Dictimenes de la Consultoria Juridica 1938-1968, tomo III, Caracas,
1968, p. 57 y tomo IV, pp. 306 y 307.
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ci6én en los casos de adquisicién de bienes por via de expropiacién por causa
de utilidad publica o social, cuyo precio se haya determinado de acuerdo
con las reglas establecidas en la ley de la materia.

b. La excepcion por razones de emergencia

La Ley Orgénica establece en su articulo 21, que en situaciones de emer-
gencia, como en caso de calamidades piblicas o de conflicto interior o exte-
rior, y en otros anélogos, cuando sea de urgente necesidad la ejecucién de
determinadas obras o la adquisicién de bienes, no se exigird el cumplimiento
de la formalidad del control previo. Sin embargo, la ejecucion de las men-
cionadas obras deben realizarse “previa consulta al Contralor”, la cual puede
incluso ser verbal o telefénica; y los Despachos Ejecutivos en todo caso que-
dan obligados a participar de inmediato a la Contraloria las circunstancias
que hayan dado lugar al gasto, con el fin de que ésta proceda a tomar las
medidas de control que considere convenientes dentro de los limites de la ley.

¢’.  La excepcién por la cuantia

Por autorizacién expresa del articulo 20 de la Ley Orgéanica, el Contra-
lor General de la Republica podr4 exceptuar del control previo los compro-
misos que no exceden de 400.000 bolivares. “A tales efectos, por Resolucién
que publicard en la Gaceta Oficial, establecerd los casos y condiciones en
que proceda esta excepcién y los requisitos que se deberdn cumplir, sin per-
juicio del control posterior que ejercerd oportunamente sobre tales opera-
ciones”.

En la reforma a la Ley Organica de la Contraloria de 1984 **, que aumen-
té6 de 100.000 a 400.000 la cifra de la excepcién, se agreg6, ademis, al ar-
ticulo 20 un pérrafo con el siguiente texto:

“El Contralor podré ajustar anualmente la cifra mencionada anterior-
mente, con sujecién al monto del presupuesto de gastos de la Ley de
Presupuesto para el Ejercicio Fiscal de cada afio. En todo caso, la cifra
en referencia no serd menor de cuatro ni mayor de cinco bolivares por
cada millén de bolivares del monto del correspondiente presupuesto
de gastos”.

d’.  La excepcién en los casos de contratos relativos a
actividades de seguridad y defensa

Por dltimo, el articulo 28 de la Ley Orgénica, en general, excluye “de
las disposiciones de control establecidas en la ley”, los gastos destinados a la
defensa y seguridad del Estado, calificadas como tales en el Reglamento de
la Ley Organica dictado por Decreto N? 1.698 de 1991 *2,

11. Véase en G.O. N? 3.482 Extra de 14-12-84.
12. Véase en G.O. N? 34.749 de 4-7-91.
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c. Efectos del control previo de compromisos

a’. Efectos tradicionales del crédito presupuestario

De acuerdo con un principio constitucional (articulo 227) no se puede
hacer del Tesoro Nacional gasto alguno que no haya sido previsto en la Ley
de Presupuesto, lo que implica que todos los contratos susceptibles de impli-
car un egreso del Tesoro Nacional deben estar cubiertos por los créditos
presupuestarios regularmente previstos en la Ley de Presupuesto o en cré-
ditos adicionales 2. Por ello, la Ley Orgénica de Salvaguarda del Patrimonio
Publico, tipifica incluso como delito de malversacién especifica el efectuar
gastos o contraer compromisos que excedan de las previsiones presupuesta-
rias (articulo 61).

Tradicionalmente se ha considerado que las autorizaciones de gastos pre-
supuestarios tienen efecto solamente respecto del derecho financiero y pre-
supuestario y, por tanto, que las reglas de derecho presupuestario tienen sus
propias consecuencias y sanciones desligadas totalmente del derecho admi-
nistrativo 4,

Esto conlleva una consecuencia ldgica: el contrato concluido por la Ad-
ministracién sin crédito presupuestario o excediendo el crédito aprobado por
la Ley de Presupuesto, es juridicamente valido *%, aun cuando como lo dice
la ley, no pueda iniciarse su ejecucidn, es decir, sea ineficaz °. Por tanto,
la formalidad de control previo si bien ya no puede considerarse un requisito
de validez del contrato, es una condicién para su eficacia.

b’. Efectos sobre el contrato

Por supuesto, aun siendo un requisito de eficacia del contrato, ello no
puede significar que ese requisito perfeccione el contrato.

El control previo de compromisos consiste dnicamente en una verifica-
cién de la legalidad y posibilidad del gasto proyectado, pero no implica obli-
gatoriedad para la Administracién de concluir el proyecto del contrato. La
Administracién puede perfectamente desistir de celebrar el contrato contro-
lado previamente por la Contraloria General de la Repiiblica. Sin embargo,
un sano sistema contable aconseja que, una vez que se produzca este desisti-

13. Articulos 227, 190, ordinal 14 y 179, ordinal 62 de la Constitucién.

14. André de Laubadére: Traité Théoriaue et Pratigue des Contrats Administratifs.
Librairie Générale de Droit et Jursprudence, Paris, 1956, tomo I, p. 144,

15. En tal sentido véase: André de Laubadére, ob. cit., temo I, p. 144; Gastén Jaze,
Principios Générales de Derecho Administrativo. De Palm~» Editor, Buenos Ai-
res, 1947, tomo IV, p. 18; Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Adminis-
trativo, Caracas, 1963, p. 202.

16. Nos apartamos asi de 1» opinién que sostuvimos en 1964 bajo la vigencia de la
vieja Ley Orgénica de Hacienda Publica Nacional, cuvas normas fueron dero-
gadas a partir de 1975 por la Lev Orgénica de la Contraloria General de la
Reptiblica. Véase Allan R. Brewer-Carias, “La formacién de la voluntad...”,
loc. cit., p. 454 y 455.
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miento, la Administracién notifique de ello a la propia Contraloria para que
desafecte el gasto anteriormente proyectado del crédito presupuestario co-
rrespondiente ¥*. Ello se exige, ademas, en la Ley Organica de la Contraloria
en forma expresa, al prescribir su articulo 23 que en caso de terminacién
anticipada de los contratos sometidos a control previo, el Despacho respectivo
debe participar inmediatamente a la Contraloria las causas que motivaron
la decisién y acompafiar los datos y documentos pertinentes.

Pero al hablar de los efectos del control previo debemos destacar otro
supuesto. ¢Qué efectos tiene sobre el contrato la ausencia de crédito presu-
puestario a pesar del cumplimiento de la formalidad del control previo?
Debemos concluir tal como anteriormente sefialamos que el contrato no
puede tener ningiin efecto, pero sin embargo el posible error del érgano Con-
tralor acarreard ademds de la responsabilidad individual del funcionario, la
responsabilidad de la Administracién por el mal funcionamiento del servi-
cio y ello, porque si corresponde a la Contraloria General de la Republica el
control de la legalidad y posibilidad de los gastos proyectados contractualmen-
te, la equivocacién de ella en sus operaciones especificas, se traduce en una
falta o mal funcionamiento del servicio que acarreara responsabilidad admi-
nistrativa.

¢’. Efectos de la ausencia de control previo

Tal como se ha sefialado, sin el requisito del control previo de compromi-
sos por parte de la Contraloria, el Ejecutivo no puede iniciar la ejecucién
de los contratos, razén por la cual se trata de un requisito para la eficacia
de los mismos . Por tanto, si aun sin el cumplimiento de tal formalidad,

17. A tal efecto, la Procuraduria General de la Reptiblica ha sostenido respecto de
una orden provisional que “el hecho de que la misma haya sido aprobada por
la Contraloria General de la Nacién, no implica ninguna obligacién para el
Ejecutivo, el cual puede perfectamente desistir de la negociacién contenida en
la orden provisional a pesar de la aprobacién impartida por la Contraloria de
la Nacién”. Criterio sustentado por la Procuraduria de la Nacién en escrito di-
rigido a la Corte Federal, con fecha 3 de agosto de 1960, Informe de la Fisca-
lia General de la Repiblica al Congreso Nacional, 1960, Caracas, marzo de
1961, p. 313,

18. Bajo la vigencia de la Ley Orgénica de la Hacienda Publica (articulo 172, ordi-
naf 11) hasta 1975, el requisito de aprobacién previa de Contratos por la Con-
traloria se habia considerado un requisito de validez de los contratos. Asi, por
ejemplo, era el criterio de la Procuraduria General de la Republica, al expresar
que los tramites de Control Previo de la Contraloria “no son simples forma-
lidades de mero trdmite, sin relevancia alguna de la vida juridica de los con-
tratos que celebre la Administracién con violacién de tales requisitos, bien por-
que se considere que han de cumplirse exclusivamente en la esfera interna de
la Administracién, en la cual no tiene, por tanto, participacién alguna el con-
tratante de la Administracién, o bien, porque se les estime como preceptos del
Derecho Presupuestario que sélo obligan a la Administracién. Al contrario, esti-
ma Ja Procuraduria que tales requisitos no tienen como tinica y exclusiva fina-
lidad verificar, por parte del organismo contralor, la sinceridad y legalidad del
gasto publico, sino conjuntamente con ella, la de ser verdaderos elementos cons-
titutivos, entre otros, del consentimiento legitimamente manifestado” cuando la
Administracién Nacional es parte en contratos u otros actos juridicos. La “apro-
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el contratante de la Administracién ejecuta el contrato, éste no podria re-
clamar la contraprestacién del precio contractual, pero si podria reclamar
indemnizacién por el enriquecimiento sin causa que podria producirse a
favor de la Administracién, en la medida de dicho enriquecimiento y de su
empobrecimiento °.

C. La autorizacion legislativa

a. La intervencion del érgano legislativo en la contratacién
administrativa

Nuestro derecho positivo, debido a la importancia de determinados con-
tratos suscritos por érganos del Estado requiere, como conditio sine qua non
para que ciertos de ellos produzcan efectos, la intervencién de los érganos
legislativos en la formacién de la voluntad administrativa.

Esta intervencién puede ser previa, mediante autorizacién, o posterior,
mediante aprobacién.

Si se analiza el articulo 126 de la Constitucién podria pensarse que hay
una incongruencia al decir textualmente que “sin la aprobacién del Congre-
so, no podra celebrarse ningin contrato de interés nacional”, pues esta frase
parece decir que el acto de celebracién es posterior a la aprobacién por el
Congreso y, por tanto, que la aprobacién debe entenderse siempre como
autorizacién. Sin embargo, esto no es mis que una aparente incongruencia 2°
pues en la Constitucién se distingue, en materia de formacién de la voluntad

bacién” previa de los mismos, por parte de la Contraloria, no es pues, en cri-
terio del Despacho, la simple autorizacién de un gasto; es mdés, es también la
autorizacién del contrato o acto que lo otorga... Tales consideraciones permi-
ten, pues, a la Procuraduria afirmar, con el mayor énfasis, que el requisito de
la aprobacién previa de la Contraloria a los contratos que pretenda celebrar la
Administracién Nacional, no constituye sélo la aprobacién del gasto correspon-
diente, sino la autorizacién del contrato; y que, en consecuencia, los contratos
celebrados con omisién de tal requisito estin afectados de nulidad absoluta”.
Véase al efecto el Informe de la Procuraduria de la Nacién al Congreso Nacio-
nal 1959, Caracas, 1960, pp. 629, 630, 935 y 944. Véase, ademds, el criterio
de la Consultoria Juridica del Ministerio de Justicia, en Allan R. Brewer-Carias,
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 1930-1974 y Estudios de Desa-
. rrollo Administrativo, tomo III, Vol. 2, Caracas 1977, pp. 624 y 625.

19. En tal sentido la Procuraduria General de la Reptiblica ha sostenido que “es evi-
dente, en criterio de este Despacho, que el contrato de venta —que toda adqui-
sicién de efectos y materiales configura—, no ha podido perfeccionarse legalmen-
te. Pero, habiendo constancia auténtica de que los bienes, cuyo precio se reclama,
fueron efectivamente suministrados a la Administracién, seria injusto que éste
se negase a pagarlos: al contrario, ella resulta obligada a su pago, méis la fuen-
te de su obligacidn no esti en contrato alguno, sino en el enriquecimiento sin
causa. Dada la cuantia del valor de tales bienes, no considera arbitraria la
Procuraduria que se le pague a la reclamante, a ese titulo, la suma reclamada
por ella y convenida, en principio, con la Administracién”. Véase al respecto el
Informe de la Fiscalia General de la Repiiblica al Congreso 1960, Caracas,
marzo 1961, p. 386.

20. Eloy Lares Martinez, ob. cit., p. 205, donde sefiala que “si la Constitucién im-
pone el requisito de la aprobacién legislativa. .., debe entenderse que se trata
de una formalidad ulterior a la celebracién del contrato, y no anterior a la
misma”,
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contractual de la Administracién, la intervencién legislativa previa o auto-
rizacién, de la intervencién legislativa posterior o aprobacién. Y ello, por-
que la Constitucién si bien es la norma suprema del Estado, no puede ser
interpretada aisladamente. En efecto, la interpretacién de las normas cons-
titucionales como de toda norma juridico-positiva, debe ser hecha atribu-
yéndole a la disposicién el sentido que aparece evidente del significado
propio de las palabras, segin la conexién de ellas entre si y la intencién del
Constituyente en concordancia con todo el orden juridico-positivo. Y en este
sentido, ha sido el propio Constituyente quien ha distinguido en el texto
constitucional los procedimientos de aprobacién posterior y autorizacién
previa de contratos. En efecto, es la propia Constitucién quien distingue:
en su articulo 126, primera parte, habla de “aprobacién del Congreso”; en
el mismo articulo 126, aparte segundo, habla de autorizacién; y también
habla de autorizacién en su articulo 213 2.

Por tanto, estimamos que la Constitucién si distingue entre aprobacién
y autorizacién por el Congreso, a pesar de la aparente incongruencia; distin-
cién, que por otra parte, ha estado consagrada tradicionalmente en nuestra
legislacién, y se destaca, incluso, de la Exposicién de Motivos de la Consti-
tucién 22,

Nos referimos en este lugar a la intervencién legislativa previa a la con-
clusién del contrato administrativo 1lamada autorizacién legislativa, dejando
el andlisis de la intervencién legislativa posterior llamada aprobacién, para
cuando estudiemos las formalidades posteriores a la conclusién del contrato.

b. La autorizacién

La autorizacién legislativa para contratar cuando estéd establecida, tiene
una fundamental explicacién: evitar que el Poder Ejecutivo tome medidas de

21. El articulo 231 de la Constitucién establece al efecto: “No se contratarin em-
préstitos sino para obras reproductivas, excepto en caso de evidente necesidad
o conveniencia nacional. Las operaciones de crédito piiblico requerirdn, para
su validez una ley especial que las autorice, salvo las excepciones que establezca
la Ley Orgdnica”.

22. En efecto, en el Titulo IV del Poder Publico, la Exposicién de Motivos expresa:
“De gran importancia es el articulo referente a los contratos de interés nacio-
nal. El principio de que debe aprobarlos el Congreso es tradicional, pero se ha
modificado el sistema segiin €l cual se eximia de este requisito, en el propio
texto constitucional, el otorgamiento de las concesiones de hidrocarburos y mi-
nerales en general, o de tierras baldias. En cuanto a las tierras baldias, la Ley
Agraria ha modificado radicalmente el anterior régimen: en cuanto a las con-
ciones se han exceptuado del requisito, sélo aquellas que permita la Ley. Para
aclarar mejor la intencién del Constituyente en asunto de tanta importancia se
dispone que el Ejecutivo Nacional no podrd proceder al otorgamiento de nuevas
concesiones sin previa autorizacién del Congreso, debidamente informado de
todas las circunstancias pertinentes y dentro de las condiciones que el mismo
fije. Se hace clara mencién de que esta autorizacién no dispensa del cumpli-
miento de las formalidades legales. La mente del Proyecto, en este aspecto,
debe quedar claramente entendida; ella es la de que antes de proceder al otor-
gamiento de dichas concesiones, el Gobierno debe solicitar del Congreso una
especie de autorizacién general.
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interés general y vital para el Estado, sea financiero o econémico-social, sin la
intervencién del Poder Legislativo.

Esta autorizacién puede ser concedida por ley formal, por acuerdo del Con-
greso, o decisién de algunas de las Comisiones de las Cdmaras.

a’.  Formas de la autorizacion legislativa

Ciertos contratos de la Administracién requieren para su validez una auto-
rizacién legislativa previa a su conclusién, dada por ley especial.

Tal es el caso, por ejemplo, de la contratacién de empréstitos y operaciones
de crédito puablico que, conforme al articulo 231 de la Constitucién, requie-
ren “para su validez, una ley especial que las autorice”. Asi lo dispone, por
ejemplo, el articulo 19 de la Ley Orgénica de Crédito Publico al sefialar que
“salvo las excepciones establecidas en esta Ley, el Ejecutivo Nacional no podra
contratar ninguna operacién de Crédito Piblico sino en virtud de Ley Es-
pecial”.

Pero no en todos los casos es necesaria una ley formal que autorice la cele-
bracién del contrato, sino que en algunas oportunidades basta un Acuerdo del
Congreso, es decir, un acto emanado de las Cdmaras Legislativas actuando en
sesién conjunta 23,

Tal es el caso, por ejemplo, del otorgamiento de nuevas concesiones de hi-
drocarburos y recursos naturales. A tal efecto, el articulo 126 de la Constitu-
cién establece que:

“No podré en ningidn caso procederse al otorgamiento de nuevas conce-
siones de hidrocarburos ni de otros recursos naturales que determine la
ley, sin que las Cdmaras en sesién conjunta, debidamente informadas
por el Ejecutivo Nacional de todas las circunstancias pertinentes, lo au-
toricen, dentro de las condiciones que fijen y sin que ello dispense el
cumplimiento de las formalidades legales”.

“En esa autorizacién que equivaldria a una definicién de la politica a seguir en
la materia, el Congreso puede limitar concretamente las formas de las conce-
siones, el precio y condiciones de las mismas y las demas condiciones que juz-
gue necesarias. Tratindose de una autorizacién no seria menester una ley espe-
cial, sino un simple acuerdo adoptado por las Cédmaras en sesién conjunta y, es
por ello, por lo que se dice que después de dada la autorizacién, el Ejecutivo se
so!x)rlxeteg’é, en cada uno de los actos respectivos a las formalidades que la ley es-
tablece”.

“También se hace mencidén expresa de que ningiin contrato de interés piblico
podré celebrarse con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades
no domiciliadas en Venezuela (ni traspasarse a las referidas personas) sin la
aprobacién del Congreso: esa disposicién rige cualquiera que sea el sujeto de
Derecho Publico Venezolano que realice el acto”.

“Los contratos normalmente necesarios para el desarrollo de la Administracién
lPt'xbliga quedan exentos de los requisitos de la aprobacién por el Poder Legis-
ativo”,

23. Disposicién Transitoria 13%2 de la Constitucién. Véase ademds la doctrina del
Ministerio de Justicia en Allan R. Brewer-Carias, Jurisvrudencia de la Corte
Suprema de Justicia 1930-74 v Estudios de Derecho Administrativo, tomo III,
Vol. 11, Caracas, 1977, pp. 618 y 619.
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Otro caso en que es necesaria la autorizacién del Congreso Nacional es en
la enajenacién de bienes inmuebles patrimoniales de la Reptblica. A tal
efecto, la Ley Orgénica de la Hacienda Nacional dispone en su articulo 23
que “los bienes inmuebles pertenecientes a la Nacién no pueden ser enajena-
dos sin previa y expresa autorizacién del Congreso Nacional, dada con, cono-
cimiento de causa”, aunque la Constitucién actual en su articulo 150, ordi-
nal 29, ha atribuido al Senado la facultad de conceder estas autorizaciones.

En otros supuestos, la legislacion ha establecido la necesaria autorizacién
previa de algunas de las Comisiones de las Cidmaras Legislativas, para la ce-
lebracién de algunos contratos de la Administracién, como los contratos de
sociedad. Asi, las leyes de Presupuesto anual, durante la Gltima década han
venido estableciendo que para la constitucién de sociedades por parte de los
organismos de la Administracién Publica central o descentralizada, se reque-
rird la autorizacién de la Comisién Permanente de Finanzas de la Cdmara de
Diputados 4.

b’. Naturaleza de la autorizacién legislativa

La autorizacién legislativa, sea dada por ley o por acuerdo, es un acto
legislativo dictado en ejercicio de la funcién administrativa que habilita a
la Administracién para ejercer el poder juridico de contratar.

Este acto de autorizacién legislativa, como todo acto legislativo, es unilate-
ral, pero se dicta a instancias de la Administracién. Por ello la ley habla de
la autorizacién “dada con conocimiento de causa” o dada por las Camaras
Legislativas “debidamente informadas por el Ejecutivo Nacional de todas las
circunstancias pertinentes” 25,

Las Cdmaras Legislativas, en virtud de este poder de autorizar la celebra-
cién de contratos, pueden apreciar la legalidad y discrecionalmente la oportu-
nidad o conveniencia del contrato. Con este fin es que la ley o la Constitucién
exigen la intervencién previa de las Cdmaras Legislativas. Por otra parte, la
autorizacion legislativa puede contener “las especificaciones relativas a la ope-
racion o una autorizacion general” *°, para que la Administracién contrate.
Ademas, el Congreso puede autorizar al Ejecutivo a contratar, “dentro de un
plazo determinado. . . en las oportunidades, formas y condiciones que consi-
dere més convenientes a los intereses de la Nacién dentro de los limites fija-
dos por el Congreso de la Repiiblica” 2* como sucede en materia de crédito
ptblico.

24. Por ejemplo, articulo 21 de la Ley de Presupuesto 1986 en Gaceta Oficial N?
3.677 Extra de 23-12-85. Véase sobre esto, CGR Dictdmenes de la Consultoria
Juridica 1938-1968, tomo 1II, pp. 58-59; tomo IV (69-76), pp. 300 y ss. y
tomo V (69-76), pp. 840 y ss.

25. Articulo 23, LOHPN y 126 Constitucién.

26. Articulo 15 LOCP,

27. Articulo 21 LOCP.
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¢’. Efectos de la autorizacion

La autorizacién legislativa, al igual que el cumplimiento de la formalidad
de control fiscal previo, no perfecciona, ni mucho menos, al contrato.

La autorizacién legislativa para contratar ni siquiera obliga a la Adminis-
tracion a hacerlo, sino que es sélo la condicién habilitante indispensable para
que pueda hacerlo.

Por tanto, una vez concedida la autorizacién, la Administracién en ejerci-
cio del derecho de apreciar la oportunidad y conveniencia de sus actos, queda
en libertad de decidir si contrata o no ?8. Esto diferencia la autorizacion legis-
lativa de la decisién de contratar que ciertos 6rganos administrativos adoptan
y a la cual estdn sometidos los 6rganos encargados de otorgar el contrato.

La sola autorizacién legislativa, por tanto, no obliga contractualmente a la
Administracién, pero su ausencia, cuando estd legalmente establecida, vicia
el consentimiento 2°.

D. La decision administrativa de contratar

Ciertos contratos de la Administracién requieren para su conclusién, una
decisién previa de una autoridad administrativa, que los autorice y ordene.

Estas decisiones administrativas de contratar, tienen la caracteristica de
que obligan a la autoridad administrativa competente a contratar y no sola-
mente la faculta para hacerlo *.

En la Administracién Piblica Nacional estas decisiones se producen res-
pecto de cierto tipo de contratos, por ejemplo, por el Consejo de Ministros,
debido a la importancia de las operaciones implicitas en el contrato.

Veamos, entonces, la intervencién del Consejo de Ministros en la forma-
cién de la voluntad administrativa en los contratos de la Administracién.

28. Cfr. André de Laubadére, op. cit., p. 147; Eloy Lares Martinez, op. cit., p. 202;
Georges Vedel, Droit Administratif, Press Universitaires de France, Paris, tomo
11, 1959, p. 596.

29. Cfr. André de Laubadére, op. cit., p. 147; Eloy Lares Martinez, op cit. p. 202;
Enrique Sayagues Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, tomo
I, 1953, p. 416. A tal efecto la Procuraduria de la Nacidn sostuvo: “Obsérvese,
en efecto, cémo es la doctrina administrativa unédnime que las <autorizaciones»
que de acuerdo con la Constitucion o las leyes, los funcionarios o agentes de la
Administracién requieren para otorgar o producir determinados actos juridicos,
constitiyen un elemento constitutivo y necesario del «consentimientos; por
tanto, la omisién de la autorizacién no es que vicie el consentimiento, sino que
lo impide, obsta para su manifestacién legitima; y siendo el consentimiento ele-
mento esencial a la existencia del acto, omitido aquél, éste tampoco existe juri~
dicamente hablando”. Véase esta opinién en el Informe de la Procuraduria de
la Nacién al Congreso Nacional 1959, Caracas, 1960, p. 624.

30. Véase, por ejemplo, la doctrina de la Procuraduria en relacién a la autoriza-
cién ministerial que debe darse a algunos Institutos Auténomos para contratar,
en Doctrina PGR 1963, pp. 71-73.
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a. La intervencién del Consejo de Ministros en la celebracion
de contratos de la Administracién

Establece el articulo 190, ordinal 15, de la Constitucién, que es atribucién
del Presidente de la Reptiblica en Consejo de Ministros “celebrar los contra-
tos de interés nacional permitidos por la Constitucién y las leyes”.

Es decir, que, de acuerdo con esta norma, el Consejo de Ministros debe
decidir la conclusién de un contrato de la Administracién Nacional 3! cuando
una norma constitucional o una ley se lo atribuya expresamente. Ante todo
es necesario aclarar que la palabra “permitir” utilizada en esta disposicién
equivale en Derecho Publico a tener una facultad o una competencia que,
necesariamente, debe ser atribuida a alguien. Esta permisién debe entenderse
en el sentido de atribucién de competencia al Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros por parte de la Constitucién o la ley.

Por tanto, la interpretacién ldgica y racional de este dispositivo no es la
de que siempre y, en todo caso, el Presidente de la Repiiblica en Consejo de
Ministros debe celebrar todos los contratos de interés nacional que consagre
la Constitucién o cualquier ley, sino solamente con caracter obligatorio aque-
llos contratos que la Constitucién o una ley le atribuya expresamente al Pre-
sidente de la Repiiblica en Consejo de Ministros. Por tanto, sélo requieren la
decisién previa de concluirse por el Consejo de Ministros, los contratos de
interés nacional que la Constitucién y la ley le atribuyan expresamente.

En este sentido la Constitucién atribuye expresamente ciertos contratos, en
cuanto a su decisién previa para concluirse, al Consejo de Ministros. Tal es el
caso de los empréstitos puiblicos, cuya decisién debe ser adoptada por el Pre-
sidente de la Repuiblica en Consejo de Ministros %2,

Una posible atribucién de orden constitucional es también la consagrada
en los articulos 97 y 231 de la Constitucién. Estas disposiciones remiten a
la ley, y ésta podria establecer la atribucién expresa al Presidente de la Repi-
blica en Consejo de Ministros para celebrar o decidir la conclusién del con-
trato 3.

Un ejemplo de contratos de la Administracién atribuidos expresamente en
lo que respecta a su decisién previa para concluirse, al Consejo de Ministros,
era el contemplado en el Decreto-Ley N° 76 del 8 de marzo de 1958 de la
Junta de Gobierno de la Republica de Venezuela. El articulo 19 de dicho
Decreto-Ley establecié que “los contratos de la Nacién cuyo monto exceda de
las previsiones presupuestarias, asi como aquellos cuyo pago se haya previsto
en partes, en el transcurso de més de un ejercicio fiscal, y las obligaciones

31. Cfr. Eloy Lares Martinez, op. cit., p. 203.

32. A tal efecto, el articulo 190, ordinal 132 de 1a Constitucién establece que es atri-
bucién del Presidente de la Repiiblica en Consejo de Ministros, “negociar los
empréstitos nacionales”.

33. F] articulo 97 de la Constitucién establece que “no se permitirdn monopolios.
Sé6lo podrin otorgarse, en conformidad con la ley, concesiones con caricter de
exclusividad, y por tiempo limitado, para el establecimiento y la explotacién de
obras y servicios de interés ptiblico...”.
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de los Institutos Auténomos y demas personas juridicas que hayan de ser ga-
rantizadas por la Nacién, deberdn ser sometidos, antes de su otorgamiento,
a la aprobacién del Consejo de Ministros, sin perjuicio de cualquier otro re-
quisito establecido en la Constitucién y leyes de la Repiiblica” .

Por tanto, este tipo de contratos de la Administracién, por prevision legal,
deberian ser llevados “antes de su otorgamiento, a la aprobacién (sic) del Con-
sejo de Ministros”. A pesar del mal uso de la palabra “aprobacién” claramente
se deduce que la intervencién del Consejo de Ministros era previa a la con-
clusién del contrato y consistia, en puridad, en la decisién de contratar.

La Ley Orgdnica de Crédito Piblico, ademds, establece la necesaria inter-
vencién previa del Consejo de Ministros, en la autorizacién de las operaciones
de crédito puiblico a ser realizadas por los Institutos Auténomos y las empre-
sas del Estado .

Aparte de los contratos anteriormente analizados que deben necesariamente
ser decididos por el Consejo de Ministros, todos los contratos de la Adminis-
tracién pueden ser llevados a dicho organismo, para su decisién, en virtud de
la facultad que tiene el Presidente de la Repiiblica de acuerdo a la Ley Orga-
nica de la Administracién Central, de llevar al Consejo de Ministros asun-
tos “cuando lo juzgue conveniente” . Sin embargo, esta es una atribucion o
facultad del Presidente y no una obligacién juridica.

b. Efectos de la decisién del Conseio de Ministros

Al igual que las formalidades previas a la conclusién del contrato antes
estudiadas, la decisién de contratar del Consejo de Ministros tampoco perfec-
ciona el contrato. El contrato no puede considerarse concluido por la sola de-
cisién de contratar 37.

Sin embargo, contrariamente a lo que sucede respecto a la autorizacién
legislativa, la decisién administrativa del Consejo de Ministros, de contratar,
obliga al érgano competente para concluirlo, a otorgar el contrato, y no sola-
mente para otorgarlo pura y simplemente, sino de acuerdo a las condiciones
sefialadas por la autoridad decisoria 28,

En todo caso, la decisién de contratar no obliga a la Administracién si no
se ha otorgado el contrato y, en caso de negativa a contratar, sin que se revo-
que la decisién por el propio Consejo de Ministros, ello acarreard responsabi-
lidad del funcionario que se negd a obedecer la decisién *.

34. Véase en Gaceta Oficial conforme al articulo 4, literal ¢ de la LOCP, que estos
contratos configuran operaciones de crédito ptiblico, por lo cual la misma deci-
sién del Consejo de Ministros se ha regulado detalladamente en el articulo 6,
ordinal 19, letra b, LOCP.

35. Articulos 43 y 49, LOCP.

36. Articulo 11.

37. Cfr. André de Laubadére, op. cit., tomo I, p. 159.

38. Cfr. Eloy Lares Martinez, op. cit., p. 203.

39, iﬁmculos 47 y 121 de la Constitucién, Cfr. André de Laubadére, op. cit., tomo

p. 160.
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La decisién de contratar por el Consejo de Ministros constituye también
una etapa en la formacién de la voluntad administrativa y, por tanto, la ausen-
cia de decisién de contratar en los casos en que la Constitucién y la ley la
exijan, produce la invalidez del contrato y su consecuente nulidad ¢°.

Por otra parte, el funcionario publico que celebré el contrato sin que su
conclusién hubiera sido autorizada y decidida por el Consejo de Ministros,
incurre en responsabilidad individual por abuso de poder y violacién de la
ley de acuerdo a lo establecido en el articule 121 de la Constitucién.

2. FORMALIDADES POSTERIORES A LA CONCLUSION DEL
CONTRATO: LA APROBACION DEL CONTRATO

Ciertos contratos no producen enteros efectos después del acto de conclu-
sién, sino una vez que cumplan una formalidad posterior, que consiste en la
aprobacién del contrato por parte de los 6rganos legislativos.

Por ello, establece el articulo 126 de la Constitucién que “sin la aproba-
cién del Congreso, no podra celebrarse ninglin contrato de interés nacional,
salvo los que fueren necesarios para el normal desarrollo de la Administra-
cién Piblica, o los permitidos por la ley”.

A pesar de una aparente incongruencia de este articulo y de otros de la
Constitucién se desprende que la aprobacién legislativa es posterior a la con-
clusién del contrato. Y también se desprendc, dada la peculiar redaccién del
dispositivo constitucional, que la regla general tedrica en nuestro régimen de
contratacién administrativa es que todos los contratos de interés nacional re-
queririan aprobacién legislativa, Establece, sin embargo, el dispositivo cons-
titucional dos excepciones a esta regla general: no requieren aprobacién legis-
lativa primero, los contratos necesarios para el normal desarrollo de la Admi-
nistracién Piiblica; y segundo, los contratos “permitidos por la lev” o atribuidos
por la ley a cualquier autoridad piblica sin indicacién de la intervencién del
Poder Legislativo. De ello se desprende que en realidad, en la préctica, la
excepcién es la regla general, pues la gran mayoria de contratos de la Admi-
nistracién Nacional no requieren la intervencién a posteriori del Congreso
Nacional, por lo cual el requisito de aprobacién legislativa es excepcio-
nal. 40 **,

Conviene, al hablar de la aprobacién legislativa como una formalidad pos-
terior a la conclusién del contrato, estudiar en primer lugar, la naturaleza del
acto de aprobacién y, en segundo lugar, los efectos juridicos de la aprobacién
legislativa de los contratos.

40. Cfr. Gastén Jéze, op. cit., tomo IV, p. 58.
40 bis. Véase lo expuesto en el N2 3 de la Segunda Parte.
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A. Naturaleza juridica de la aprobacién legislativa

Desde el punto de vista material o de contenido, el acto de aprobacién le-
gislativa es un acto legislativo realizado en funcién administrativa.

Este ha sido criterio tradicional de nuestra jurisprudencia. Asi la antigua
Corte Federal y de Casacién en sentencia de 5 de mayo de 1937, establecio:

“Las normas juridicas integradas en parte por las leyes, implican un
mandato general y abstracto que impone reglas de conducta vélidas
para todos y para casos abstractamente determinados, por lo cual, el
Poder Legislativo, en su funcién normativa, procede generalizando.
Cuando ejerce esa funcién elabora leyes en sentido material, que tie-
nen todas las caracteristicas de la ley propiamente dicha; mientras que
cuando colabora con el Poder Ejecutivo en la Administracién Piblica
ejecuta actos administrativos aun cuando ellos estén revestidos de la
forma extrinseca de la ley, y son estos actos los que la doctrina del de-
recho constitucional denomina leyes formales. Estas no tienen el con-
tenido de la ley propiamente dicha, porque no establecen reglas de
conducta para todos, no contienen un mandato general y abstracto,
sino que se refieren a relaciones concretas, a casos particulares: son
providencias administrativas o actos de administracién publica en for-
ma de ley. Tal lo que sucede en la llamada ley que aprueba un contrato
o un convenio de interés nacional” 43

Aparte de que no compartimos el criterio de la distincion entre ley
formal y ley material que se hace, es importante destacar de esta decision la
doctrina de que los actos de aprobacién legislativa son en su contenido y
desde el punto de vista material, actos realizados en ejercicio de la funcién
administrativa, aunque en su forma sean leyes *2.

41.
42.

Memoria 1938, tomo I, p. 226.

Cfr. E. Sayagues Laso, op. cit., tomo I, p. 551. Véase también el voto salvado a
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Corte Plena de 15 de marzo de
1962 que expresa: “La aprobacién legislativa recaida en los contratos de inte-
rés nacional, celebrados por el Presidente de la Repiiblica por érgano del Minis-
tro respectivo, perfecciona y completa la voluntad administrativa que interviene
en la creacién del vinculo contractual. La voluntad del otro contratante, que
es generalmente un particular o empresa privada, se forma y manifiesta segiin
las reglas del derecho privado. El proceso de formacién de la voluntad admi-
nistrativa comprende varias etapas, mis de las cuales es la aprobacién imparti-
da por el érgano legislativo”.

“Siempre que un contrato requiera la aprobacién del Congreso, el acto aproba-
torio emanado de este tltimo constituye una de las manifestaciones de volun-
tad del Estado, complementaria de la manifestacién anterior, hecha por el érga-
no ejecutivo. La decisién aprobatoria de las Cdmaras, es por su contenido, un
acto administrativo de aprobacién, esto es, una declaracién de un érgano del
Estado, en ejercicio de la funcién administrativa, que expresa su conformidad
con una declaracién anterior de otro érgano estatal. Las Camaras, en efecto, ac-
tlian en esa ocasiéon en ejercicio de la funcién administrativa. Ambas declara-
ciones configuran lo que la doctrina moderna denomina “acto complejo”, o sea,
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Ahora bien, pero si es cierto que en su contenido el acto de aprobacién
legislativa es un acto realizado en ejercicio de la funcién administrativa,
por su forma es un acto legislativo, y méis propiamente una ley. Y ley en
nuestro sistema constitucional es la llamada ley en sentido formal, o sea,
“actos que sancionan las Cdmaras Legislativas como Cuerpos Colegisladores”,
como lo destaca el articulo 162 de la Constitucién.

En este sentido ha sefialado la Corte Suprema de Justicia en Pleno, en
sentencia de 15 de marzo de 1962, que:

“la orientacién constitucional venezolana se ha apartado, en este pun-
to, de toda doctrina que consagre otros requisitos como los de genera-
lidad y carécter abstracto, para determinar el concepto de ley. Acoge sélo
la Constitucién esa forma simple pero precisa para tipificar dicho con-
cepto, lo que significa que la mera circunstancia de una norma sea
sancionada por las Cdmaras como Cuerpos Colegisladores, basta para que
figure como ley de nuestro ordenamiento juridico. Este concepto claro y
preciso de lo que la Constitucién concibe como ley, no admite ni puede
admitir interpretaciones contrarias a su texto, ni menos ain la asigna-
cién de otros requisitos o condiciones que, si bien pueden ser atribui-
bles o procedentes en otras legislaciones donde el concepto de lev obe-
dece a otros criterios doctrinales, en manera alguna son adecuados al
que terminantemente se fija en la Constitucién venezolana. En este
sentido no habia lugar a planteamiento doctrinario de distincién entre
ley material y ley formal. .. porque para calificar de ley una norma
de derecho, basta {inicamente determinar si es o no un acto sancionado
por las Camaras Legislativas como Cuerpos Colegisladores” 3.

Por tanto, el acto de aprobacién legislativa de un contrato de interés na-
cional, en su forma es una ley con todas las implicaciones que este concepto
supone.

B. Contratos que requieren la aprobacion legislativa

Diversos contratos de interés nacional requicren en Venezuela la aproba-
cién legislativa. En efecto, el articulo 90 de la Ley Orgénica de la Hacienda
Nacional, establece que “el servicio para recibir ingresos y hacer pagos por
cuenta del Tesoro Nacional, y cualesquiera otros relacionados con dicho

aquel en que la voluntad administrativa se forma mediante la intervencién de
0s 0 més drganos cuvas respectivas manifestciones pasan a integrarla”. G.O.
N© 760 Extra de 22-3-62. Véase, ademas, la doctrina administrativa de la Pro-
cur~duria en Doctrina PGR 1965, Caracas, 1966, pp. 54-57 y del Ministerio
de Justicia en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Sunrema
1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, tomo III, Vol. I, Caracas, 1977,
p. 625.
43. G.0O. N¢ 760 Extra de 22-3-62.
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servicio, podrdn ser contratados por el Gobierno con un instituto bancario
que, indispensablemente, habra de ser nacional, responsable y de recursos
suficientes para garantizar el Gobierno un crédito destinado a satisfacer las
necesidades del Tesoro. El contrato debera someterse a la aprobacién del
Congreso Nacional”.

En materia de concesién para aprovechamiento de aguas del dominio pu-
blico, la Ley Forestal, de Suelos y Aguas establece en su articulo 35 que
“serdn temporales y se regularén por contratos especiales sujetos, para su
validez, a la aprobacién posterior del Congreso Nacional”.

Hemos escogido estos dos casos de contratos de la Administracién Nacio-
nal que requieren la aprobacién posterior del Congreso Nacional, por la
distinta redaccién que presenta la ley; en el segundo caso se requiere la
aprobacién como requisito de validez del contrato, en tanto que en el primer
caso no se indica esta circunstancia ni tampoco en el dispositivo constitucio-
nal 126, que consagra la aprobacién de los contratos de interés nacional
como regla general.

Esta observacién nos serd atil para entrar a analizar los efectos de la
aprobacién legislativa en los contratos de la Administraci6n.

C. Efectos de la aprobacion legislativa

Debemos analizar, al hablar de los efectos de la aprobaci6n legislativa, no
solo de éstos respecto al contrato en si, sino también respecto a los terceros
extrafios a la relacién contractual, a los poderes del Congreso y, por tltimo,
los efectos de la ausencia de aprobacién legislativa.

a. Efectos sobre el contrato

El acto de aprobacién, en principio, no influye en la validez del contrato,
sino en su eficacia . Por ello, la Corte Suprema de Justicia ha seialado que
es en virtud de la aprobacién legislativa, en virtud de que ha tomado forma
de ley el acto aprobatorio, “que el contrato ha producido la plenitud de efec-
tos juridicos que no hubieran llegado a originarse sin la intervencién de las
Camaras Legislativas” 45,

Esta es la regla general en materia de aprobacién legislativa de acuerdo
con el articulo 126 de la Constitucién: no constituye un requisito de vali-
dez del contrato sino un requisito para que produzca efectos y pueda ejecu-
tarse ¢, El contrato, por tanto, queda perfeccionado con la conclusién.

44. Cfr. Guido Zanobini, Curso de Derecho Administrativo, tomo I, Editorial Arayu,
Buenos Aires, 1954, p. 336.

45. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 15 de marzo de 1962, cit.

46. Cfr, Onorato Sepe: Contratto della Pubblica Amministrazione, Enciclopedia del
Diritto, Edizione Speciale per gli Studenti dell Universitd di Roma, Giuffré Edi-
tore, Mi'dn, 1990, p. 164; Massimo Severo Giannini, L’Attivitd Amministrativa
(Vattivitd Negoziale). Lezione tenute durante I'anno accademico 1961-1962,
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Sin embargo, hemos observado que algunas disposiciones legislativas que
consagran el requisito de la aprobacién legislativa, lo establecen como con-
dicién de “validez” del contrato. En este caso, que es la excepcién de nues-
tro régimen juridico, el contrato sélo se perfecciona cuando se ha producido
la aprobacién legislativa 7.

b. Efectos respecto a los poderes del Congreso

El principal efecto de la aprobacién legislativa es que a pesar de su forma
de ley, ella no puede ser derogada ni modificada posteriormente por el Con-
greso.

Y ello porque, sea la aprobacién un acto necesario para la ejecucién del
contrato o sea necesario para su validez, ella, a pesar de que es dada libre y
discrecionalmente por el Congreso, forma parte de un acto complejo y mixto,
donde entran en juego actos emanados por el Poder Ejecutivo y Legislativo,
que no puede ser modificada entonces por la sola voluntad de uno de los
Poderes Piblicos intervinientes 2.

c. Efectos respecto a los terceros

Pero esta aprobacién legislativa también produce ciertos efectos respecto
a los terceros extrafios a la relacién contractual, y éstos estdn constituidos por
el derecho que tiene todo administrado interesado de solicitar jurisdiccional-
mente, ¢l control de la constitucionalidad de las leyes.

En efecto, la forma de ley que reviste el acto estatal de aprobacién tiene
como consecuencia que cualquier tercero interesado extrafio a la relacién
contractual pueda solicitar ante el érgano jurisdiccional contralor de la cons-
titucionalidad de las leyes, la conformidad con la Constitucién de las cldu-
sulas del contrato.

La jurisprudencia de la antigua Corte Federal y de Casacién en algunas
decisiones sostuvo erradamente, en nuestro concepto, la improcedencia del
recurso de inconstitucionalidad contra las llamadas leyes formales o actos
legislativos singulares con forma de ley, admitiéndolo tinicamente contra las
llamadas leyes materiales, de contenido general y abstracto *.

Jandi Sapi Editore, Roma, 1962, pp. 78 y 79; Eloy Lares Martinez, op. cit., p.
204; Georges Vedel, op. cit., tomo II, p. 596; André de Laubadére, op. cit.,
tomo I, pp. 88 y ss.

47. Cfr. Rafael Bielsa: Compendio de Derecho Administrativo, De Palma, Buenos
Aires, 1960, p. 86; Enrique Sayagues Laso, op. cit., tomo I, p. 551.

48. A este respecto, en el voto salvado a la sentencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia en Pleno de 15 de marzo de 1962, se sefiala: “La misién de las Cémaras
consiste en aprobar o negar, esto es, a aquéllas sélo incumbe impartir o negar
su aprobacién; pero en ninglin caso, modificar el contrato., Como consecuencia,
la ley aprobatoria de un contrato de interés nacional no es susceptible de dero-
gatoria, ni de reforma total o parcial” (CSJ-CP-27-2, segiin la sigla del Insti-
tuto de Codificacién y Jurisprudencia). Cfr. Enrique Sayagues Laso, op. cit.,
tomo I, p. 551.

49. Sentencia de la Corte Federal y de Casacién de 5 de mayo de 1937. Memoria
1938, tomo I, p. 226.
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Este criterio errado no fue tradicional en la jurisprudencia de la antigua
Corte, y en algunas ocasiones admitié el recurso de inconstitucionalidad con-
tra actos legislativos singulares con forma de ley 5°.

En sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno de 15 de marzo
de 1962, se confirma en forma clara el criterio de que el recurso de incons-
titucionalidad procede contra los actos singulares con forma de ley, y mads
aiin, cuando el articulo 215, ordinal 3°, de la Constitucién atribuye a la
Corte Plena la facultad de declarar 1a nulidad total o parcial no sélo de las
leyes nacionales, sino también de los demas actos de los cuerpos legislativos
que colidan con la Constitucién 52,

Por tanto, en nuestro actual sistema juridico procede el recurso de incons-
titucionalidad contra las leyes aprobatorias de contratos. Y ello es légico:
dado el interés nacional y estatal que presentan esos contratos administra-
tivos que requieren aprobacién legislativa, es necesario que todo ciudadano
interesado pueda obtener el control de la constitucionalidad de esas leyes
aprobatorias *2. Ello, en todo caso, se ha consagrado expresamente en la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, en la cual se legitima a “personas
extrafias a la relacién contractual” para demandar la nulidad. por ilegalidad
e inconstitucionalidad, de contratos o convenciones celebradas por la Admi-
nistracién Publica 53,

d. Efectos de la ausencia de aprobacion legislativa

Cuando se trata de una aprobacién legislativa necesaria para la validez
del contrato, mientras ella no sea dada el contrato no se perfecciona y, por
lo tanto, no tiene ningtin efecto.

Cuando se trata, como es la regla general, de una aprobacién legislativa
necesaria para que el contrato produzca plenos efectos, mientras ella no sea
dada, el contrato no puede ser ejecutado.

En todo caso, el contrato que requiere aprobacién legislativa, y no es
aprobado, no produce ningtlin efecto.

Si se han ejecutado prestaciones a favor de ]a Administracién y ésta se ha
enriquecido estard obligada a indemnizar a su co-contratante en la medida
de su enriquecimiento y del empobrecimiento de éste.

50. Sentencia de la Corte Federal y de Casacién de 16 de noviembre de 1937 (Me-
moria 1938, tomo I, p. 339); de 26 de noviembre de 1937 (Memoria 1938,
tomo I, p. 350), y de 22 de diciembre de 1937 (Memoria 1938, tomo I, p. 381),

51. CSJ-CP, 15-3-62, cit.

52. Asi, por ejemplo, la Municinalidad del Distrito Federal. con el carécter de tercero
extrafio en el contrato celebr~do entre el Ejecutivo Nacional y el Banco de Ve-
nezuela, solicité ante la Corte Suprema de Justicia en Pleno v obtuve la nuli-
gagi por inconstitucionalidad de la Clausula 29 de dicho contrato. CSJ-CP 15-

-62, cit.

53. Articulo 111, también se legitima al Fiscal General de la Repiib'ica en los casos

en que dichos contratos afecten un interés general.
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VI

EL PROCESO DE FORMACION
DE LOS CONTRATOS DE
LA ADMINISTRACION






Una vez examinadas las formalidades relativas a la formacién de la vo-
luntad de la Administracién en los contratos que suscriba, corresponde ahora
examinar la formacién propiamente dicha del contrato, es decir, los proble-
mas que se presentan en el acuerdo de las voluntades o conclusién del con-
trato, los cuales se evidencian en la contratacién administrativa, tanto como
limitaciones a la igualdad de los contratantes como a la libertad contractual.

1. LIMITACIONES A LA LIBERTAD CONTRACTUAL: LA
SELECCION DE CONTRATISTAS

Las limitaciones a la libertad contractual se presentan principalmente en
la escogencia del co-contratante de la Administracién,

La Administracién no siempre es libre de escoger su co-contratante, por
lo que en materia de contratacién administrativa, ha sido tradicional el esta-
blecimiento de limitaciones a la libertad de seleccién del contratista de ma-
nera que el proceso de seleccién se encuentra sometido a reglas mis o menos
precisas.

A. Antecedentes del régimen

La Ley Organica de la Hacienda Piblica Nacional tradicionalmente ha
establecido dentro de sus normas, una timida recomendacién para que “en
cuanto sea posible”, los contratos para la construccién de obras y los de
suministros y servicios, sean objeto de licitacién .

Esta disposicion legal habia sido desarrollada en cuanto a los contratos de
obra publica por la Resolucién N? 8 del Ministerio de Obras Publicas de 8
de marzo de 1947 % Y era ciertamente en las dependencias de este Despa-

1. Articulo 427. De esta recomendacién, en todo caso, la Ley Orgénica exceptia
directamente los contratos en que esté interesada la defensa nacional, los rela-
tivos a servicios técnicos y aquellos cuyo monto no exceda de Bs. 10.000,00.
Véase CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica 1938-1963, Caracas 1963,
tomo II, p. 103.

2. Compilacién Legislativa, tomo 111, p. 914. Adem4s el Decreto Reglamentario de
las Obras Piblicas de 14 de abril de 1909, articulos 7 al 12, Compilacién Le-
gislativa, tomo II, p. 894.
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cho ministerial y de los Institutos Auténomos a él adscritos que se llevaba
a cabo regularmente el procedimiento de licitacién. Asi, todos los contratos
de obras puiblicas celebrados directamente por el antiguo Ministerio de Obras
Piblicas, por el antiguo Banco Obrero o por el Instituto Nacional de Obras
Sanitarias, segufan normalmente el procedimiento de licitacién.

Respecto a los contratos de suministros, se podia identificar la existencia
de un Reglamento de Compras del Ministerio de Minas e Hidrocarburos,
quizés el tnico Despacho Ejecutivo que habia reglamento el procedimiento
respectivo y establecido la obligatoriedad de la licitacién 2.

Por tanto, fuera de los contratos de obra piblica y de suministros, los otros
contratos de la Administracién no tenian previsto por la Ley la necesidad
ineludible de su contratacién por licitacién piblica.

Ahora bien, el Presidente de la Repuiblica dicté6 a comienzos de 1976 un
Instructivo Presidencial, el N® 24, sobre “Normas de Licitacién para la con-
tratacion de obras y adquisicién de bienes muebles” 4, en el cual por primera
vez se establecieron normas para la seleccién de contratistas en los contratos
de obra piblica y suministros, destinadas a ser aplicadas “a los organismos
de la Administracién Piblica Nacional” 5. Dicho Instructivo se dicté de con-
formidad con el mencionado articulo 427 de la Ley Orgénica de la Hacien-
da Publica Nacional.

El Instructivo N® 24 fue posteriormente modificado con fecha 26-1-77 ¢
y luego derogado y sustituido por el Reglamento sobre Licitaciones Piublicas,
Concursos Privados y Adjudicaciones Directas para la Construccion de Obras
y Adquisicién de Bienes Inmuebles por la Administracién Central dictado
por Decreto N? 1.980 de 29-4-83 7. FEste Decreto fue modificado tres veces:
primero, por Decreto N? 337 de 14-11-84; luego por Decreto N° 534 de
15-3-85 y, por dltimo, por Decreto N? 133 de 12-4-89 8, texto este ulti-
mo, que fue el cuerpo normativo que rigié hasta 1990, cuando se promul-
g6 la Ley de Licitaciones de 10 de agosto de 1990 ®, texto que regula la
materia y el cual derogé todas las disposiciones que colidieran con la Ley
(articulo 80).

El Decreto N? 133 de 1989, como su nombre lo indicaba, contenia un
Reglamento cuyo contenido era directamente aplicable a contrataciones rea-
lizadas por la Administracién Central. Por tanto, el sujeto de derecho pi-

3. Resolucién N2 1.400 del Ministerio de Minas e Hidrocarburos de 8 de octubre
de 1958, articulo 3, Gaceta Oficial N° 25.780 de 8-5-58.

4. G.0. N? 30.905 de 27-1-76.

5. También se destind el Instructivo a ser aplicado a los Institutos Auténomos v
en cuanto a las empresas del Estado, se prescribié que éstas debian adoptar nor-
mas, adaptadas al Instructivo, aun cuando con la posibilidad de que se previe-
ran modalidades especiales (articulo 1).

G.0. N° 31.161 de 26-1-77.

G.0O. N° 32.317 de 3-5-83.

G.0. N¢ 33,105 de 15-11-84, G.O. N9 33.188 de 20-3-85 y G.O. N? 34.200
de 17-4-89, respectivamente,

G.0O. N° 34,528 de 10-8-90.

O O~NR
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blico contratante, al cual se aplicaba el Reglamento, era la Republica, cuan-
do actuaba a través de algunos de los érganos que conforman su Adminis-
tracién Central y que se encuentran reguladas en la Ley Orginica de la
Administracién Central (Ministerios, Oficinas Centrales de la Presidencia,
Autoridades de Area, por ejemplo).

Por tanto, a diferencia de lo que establecia el Instructivo N? 24, el con-
tenido normativo de dicho Reglamento no tenia aplicacién directa respecto
de la denominada Administracién Descentralizada, es decir, respecto de los
Institutos Auténomos y Empresas del Estado, por lo que éstos no estaban
regidos directamente por sus normas, aun cuando si indirectamente, una
vez que los ministros adoptasen las medidas necesarias para dicha apli-
cacion.

En efecto, esta inaplicabilidad directa del Reglamento mencionado a los
Institutos Auténomos y Empresas del Estado, se confirmaba en el articulo
39 del Decreto, el cual dispuso un mandato para los Ministros, que son los
dérganos por excelencia que conforman la Administracién Central, para que
adoptasen en un lapso de 30 dias “las medidas necesarias para que los Ins-
titutos Auténomos adscritos a sus Ministerios y las empresas del Estado bajo
su tutela se ajusten a sus disposiciones °. Antes de la reforma de 1989, la
norma respectiva exigia que la adopcién de dichas medidas se hiciera “con
las adaptaciones que fueran indispensables”, lo que se eliminé en el Decre-
to N° 133,

Con anterioridad a éste, por tanto, existian dos obligaciones: una para
los Ministros respectivos de velar porque los Institutos Auténomos y las
empresas del Estado, mediante sus propias normas, se ajustasen a las dispo-
siciones del Reglamento, “con las adaptaciones que sean indispensables”, y
otra para que dichos entes se ajustaran mediante sus propias normas, a las
disposiciones del Decreto, con dichas adaptaciones necesarias, las cuales
debian notificar al Ministro respectivo a los efectos de su aprobacién para
que entraran en vigencia.

Con la reforma de 1989, por tanto, se buscé que una vez que los Minis-
tros adoptasen las decisiones pertinentes, tanto la Administracién Central
como la Descentralizada quedaban sometidas al mismo régimen de seleccién
de contratistas.

Por ultimo, debe advertirse que si bien todas las contrataciones de obras
y de suministros de la Administracién Central y Descentralizada debian
ajustarse al Reglamento, en el articulo 40 del mismo se establecié la posi-
bilidad expresa de que el Presidente de la Repitiblica, a solicitud del Minis-
tro respectivo, podia decidir que las normas del mismo no se aplicasen a la
seleccién de contratistas por parte de determinado ente u organismo, en
atencién a la naturaleza de sus actividades o fines. El articulo 40 del Re-

10. Por ejemplo, la Resolucién N¢ 529 del MARNR en relacién a los contratos a
celebrarse por el INOS, G.O. N? 32,777 de 28-7-83.
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glamento prescribié ademés, en forma general, que el Presidente de la Re-
publica podia aprobar también, a solicitud del Ministro correspondiente,
normas especiales para la seleccién de contratistas por parte de determina-
dos Institutos Auténomos o empresas del Estado o ratificar los regimenes o
sistemas existentes sobre la materia.

Todo este régimen de rango reglamentario se cambié totalmente en agosto
de 1990, al promulgarse la Ley de Licitaciones que tiene por objeto regular
los procedimientos de seleccién de contratistas para la ejecucién de obras,
la adquisicién de bienes y la prestacién de servicios (articulo 1) por parte
de los sujetos de derecho que se enumeran en el articulo 2 de la Ley 1,

B. Ambito de aplicacion de la Ley de Licitaciones

La Ley de Licitaciones, ni se aplica a todos los contratos que celebra la
Administracién ni se aplica a todos los entes estatales. Tiene, por tanto, un
dmbito de aplicacién especifico que se define en sus dos primeros articulos.

a. Ambito sustantivo de aplicacién

De acuerdo al articulo 1?2 de la Ley, los contratos a cuyo proceso de for-
malizacién se aplica la Ley son solamente los contratos para la ejecucién de
obras (donde se ubica, por supuesto, a los contratos de obra publica), los
contratos para la adquisicién de bienes (donde se ubica a los contratos de
suministro de bienes muebles) y los contratos para la prestacién de servi-
cios (donde est4n los contratos de obra o de prestacién de servicios perso-
nales).

La Ley no hace ninguna precisién en esta enumeracién, por lo que, por
ejemplo, los contratos para la adquisicién de bienes inmuebles o para la
prestaciéon de servicios publicos también estarian sometidos a sus normas,
lo que en algunos casos no tiene sentido por el carédcter intuitu personae de
la contratacién.

Debe sefialarse, ademds, que la Ley establece una exclusién expresa res-
pecto de su aplicabilidad en este ambito sustantivo, al prescribir en su ar-
ticulo 73 que:

“quedan excluidos de la aplicacién de esta Ley aquellos contratos para
la ejecucién de obras, la adquisicién de bienes o para la contratacién
de servicios, cuyo valor total o parcial hayan de ser pagados con prés-
tamos otorgados por organismos financieros internacionales, que ten-
gan sus normas propias de licitacidn y que en los respectivos contratos
de préstamos se hubiere previsto la obligacién de regirse por ellas”.

10 bis. El Reglamento de la Ley se dicté por Decreto N? 1.400 de fecha 27-12-90
reformado por Decreto 1.906 de 17-10-91 en G.O. N9 34.980 de 30-10-91.
Véase en general: Allan R. Brewer-Carias, “El régimen de seleccién de contratis-
tas en la Administracién Pdblica v la Ley de Licitaciones”, Revista de Derecho
Publico, N© 42, Caracas, 1990, pp. 5 a 26.
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b. Ambito subjetivo de aplicacién

En cuanto a los entes estatales a los cuales se aplican los procedimientos
de seleccién de contratistas que regula la Ley, el articulo 2 precisa los suje-
tos de derecho estatales a los cuales se aplican, y que son los siguientes:

a’. La Repiiblica

En primer lugar, Iz Repiiblica. Se destaca que el ordinal 19 del articulo 2
de la Ley, impropiamente habla de “los érganos del Poder Nacional”, para
luego enumerar en los ordinales siguientes otras personas juridicas, cuando
evidentemente dichos “6rganos del Poder Nacional” no son sujetos de dere-
cho. Son en realidad, 6rganos de un solo sujeto de derecho, que no es otro
que la Repiiblica, a la que corresponde el ejercicio del Poder Nacional.

En consecuencia, todos los contratos que celebre la Republica para la
ejecucién de obras, para la adquisicién de bienes y para la prestacién de
servicios, en cuanto a los procedimientos para la seleccién de contratistas se
rigen por la Ley, lo que implica que estin sometidos a las normas de la mis-
ma, los contratos mencionados que celebren los 6rganos que ejercen el Poder
Legislativo (Senado y Cémara de Diputados), los érganos que ejercen el
Poder Judicial (Corte Suprema de Justicia y demds Tribunales), los érga-
nos que ejercen el Poder Ejecutivo (que enumera la Ley Organica de la
Administracién Central: Ministerios, Oficinas Centrales de la Presidencia,
servicios auténomos sin personalidad juridica) y todos los 6rganos que ejer-
cen el Poder Nacional con autonomia funcional (Contraloria General de la
Repiblica, Fiscalia General de la Repiblica, Consejo de la Judicatura, Con-
sejo Supremo Electoral).

b’. Los institutos auténomos nacionales

En segundo lugar, los Institutos Auténomos, es decir, las personas juridi-
cas de derecho piblico estatales que son creadas por ley con patrimonio
propio e independiente del Fisco Nacional. En consecuencia, las otras per-
sonas juridicas estatales de derecho piiblico pero que no son de caricter ins-
titucional, no estin sometidas a las previsiones de la ley, como seria el caso
de los establecimientos publicos asociativos (el Banco Central de Venezue-
la, por ejemplo) y de los establecimientos ptuiblicos corporativos (las Uni-
versidades Nacionales, por ejemplo).

c. Las empresas del Estado y las asociaciones civiles
del Estado

En tercer lugar, las asociaciones civiles de la Repiblica y las empresas
del Estado de la Republica. Por tales, el ordinal 3? del articulo 2 se refiere
a “las asociaciones civiles y las sociedades en las cuales la Reptiblica y los
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institutos auténomos nacionales tengan participacién igual o mayor al cin-
cuenta por ciento (50% ) del patrimonio o capital social del respectivo ente”.

Debe sefialarse que la ley también se aplica a los contratos que celebren
las sociedades y empresas filiales de los entes mencionados, al indicar el
ordinal 49 del articulo 2, que se rigen por sus normas, los procedimientos
de seleccién de contratistas que lleven a cabo, las asociaciones civiles y so-
ciedades en cuyo patrimonio o capital social tengan participacién igual o
mayor al cincuenta por ciento (50% ), las asociaciones civiles (de la Re-
publica), los institutos auténomos (nacionales) o las empresas del Es-
tado (de la Repitiblica o de institutos auténomos nacionales) antes indica-
dos, es decir, en las cuales la Repiiblica o los institutos auténomos nacio-
nales tengan participacién igual o mayor al 50% del capital o del patrimo-
nio social.

De acuerdo a estas normas, por tanto, todas las empresas del Estado en
las cuales la Repuiblica, los institutos auténomos nacionales u otras empre-
sas del Estado tengan una participacién igual o superior al 50% de su ca-
pital, estdn sujetas a la ley. Las empresas petroleras nacionalizadas, por
tanto, estdn sujetas a la ley en todas sus contrataciones.

Sin embargo, la Ley de Licitaciones previé un régimen particular para
PDVSA y sus empresas filiales al establecer que el Presidente de la Repu-
blica en Consejo de Ministros, dentro de los noventa (90) dias siguientes
a la publicacién de la ley, debia dictar un Reglamento que regulase los proce-
dimientos de seleccién del contratista que realicen Petréleos de Venezuela,
S.A., y sus empresas filiales (articulo 74) 1°*.

El articulo 76 de la ley agrega que

“En dicho Reglamento sélo podrén excluirse, por via de excepcién de
la aplicacién de esta ley, aquellas contrataciones que versen sobre
obras, servicios o adquisiciones de significativa complejidad, inheren-
tes a las actividades de exploracién, extraccidn, refinacién, procesamien-
to y comercializacién de hidrocarburos y ubicadas en zonas criticas de
operacién.

Pueden quedar excluidas, también, adquisiciones de bienes, ejecu-
cién de obras civiles y prestacién de servicios cuando deban ser licita-
das en forma integral y conjunta con la obra principal, o tales obras
sean accesorias de la principal.

La seleccién del contratista para las demds obras que contraten Pe-
tréleos de Venezuela, S.A., y sus empresas filiales y la adquisicién de
bienes o prestacién de servicios, se realizard conforme a las normas
establecidas en esta ley”.

10 ter;1 19)11c11109 Reglamento se dicté por Decreto N? 1.247 de 8-11-90. G.O. N©? 34.591
e 9-11-90,
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Conforme al articulo 75 de la Ley, el Reglamento antes indicado debid
establecer principios que asegurasen:

19 La inscripcién de los eventuales contratistas en el Registro Auxiliar
de Contratistas de Petréleos de Venezuela, S.A., y sus empresas
filiales, siempre y cuando cumplan con los trdmites y requisitos
previstos en esta Ley y en el Reglamento;

29 El cumplimiento del principio de la igualdad como base de selec-
cién de los licitantes;

39 La recepcidn y apertura de las ofertas en acto piiblico, salvo en
aquellos casos que, por razén de interés para la industria, sean ex-
ceptuados por el Presidente de la Republica;

49 Fl establecimiento, como norma, de la seleccién de los contratis-
tas en un régimen de concurrencia competitiva;

52 La preexistencia de disponibilidad presupuestaria antes del inicio
de cada proceso de licitacién;

6° La predeterminacién y publicidad de las reglas y condiciones del
procedimiento de licitacién con anterioridad a cada proceso, y
la permanencia de éstas hasta el otorgamiento de la buena pro;

79 La existencia de comités multidisciplinarios de evaluacién de ofer-
tas;

8% La documentacion y registro de cada proceso;

99 FEl establecimiento de normas destinadas a impedir conflictos de
intereses en todas las fases de los procedimientos de licitaci6n;

10° La notificacién a todos los interesados de los resultados del proce-
dimiento de licitacién;

119 La informacién acerca de la evaluacién de sus ofertas a aquellos
proponentes que asi lo soliciten; y

129 El otorgamiento de la buena pro a la oferta que, en su considera-
cién integral, sea la mas conveniente.

d. Las fundaciones del Estado

En cuarto lugar, las fundaciones del Estado, que a los efectos de la Ley
de Licitaciones (articulo 2, ordinal 59) son, las fundaciones comstituidas
por la Repiblica, los institutos auténomos, las sociedades civiles (de la Re-
blica o de los institutos auténomos) y las empresas del Estado (de la Repu-
blica o de los institutos auténomos), y por las sociedades civiles o empresas
del Estado que sean filiales de las anteriores o aquellas fundaciones en cuya
administracién estas entidades estatales tengan poder decisorio.

e. Los Estados y Municipios

Por dltimo, la ley también prevé que sus normas se aplican a los contratos
para la ejecucion de obras, la adquisicién de bienes y la prestacién de ser-
vicios que celebren los Estados y Municipios:
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“cuando los precios de los contratos a que se refiere esta ley hayan de
ser total o parcialmente pagados con aportes, distintos a los del Situado
Constitucional, de alguno de los sujetos sefialados en los ordinales 19
al 59 de este articulo”.

En consecuencia, los contratos que celebren los Estados y Municipios
para ser pagados con sus ingresos propios (incluyendo los provenientes del
Situado Constitucional) no quedan sometidos a las normas de la Ley de
Licitaciones, teniendo las entidades territoriales mencionadas entera auto-
nomia para regular la materia.

La ley, sin embargo, establece el principio de que sus normas regirin
los procesos de seleccién del contratista por parte de los Estados y Munici-
pios “en cuanto sea aplicable” (articulo 77).

En cambio, si el precio de los contratos se debe pagar con ingresos extra-
ordinarios provenientes de aportes que reciban de la Repuiiblica, de los ins-
titutos auténomos nacionales, de las empresas del Estado (nacionales) y de
las sociedades civiles del Estado (nacionales), de las empresas del Estado
y de las sociedades civiles del Estado filiales de las anteriores, y de las fun-
daciones del Estado nacionales, el procedimiento para la seleccién de con-
tratistas en la conclusién de los contratos queda sometido a las prescripcio-
nes de la ley.

C. Formas de seleccién de contratistas

A pesar de que la ley se denomina Ley de Licitaciones y de que expresa-
mente el articulo 3 de la misma prescribe que “todos los procedimientos de
seleccién del contratista, promovidos por los entes a los que se refiere el
articulo precedente, se hardn a través de licitaciones, las cuales podrdn ser
generales o selectivas”; en realidad, en la ley se establecen dos procedimien-
tos generales para la celebracién por los sujetos de derecho estatales antes
indicados, de los contratos para la ejecucién de obras, la adquisicién de bie-
nes y la prestacién de servicios: la adjudicacién directa y la licitacién.

Estas dos formas generales de seleccién de contratistas, responden a las
formas cl4sicas de la contratacién de los entes estatales: en la primera, el
ente estatal escoge directamente al co-contratante, sin concurrencia u oposi-
cién, de la misma forma que se realiza normalmente en los contratos entre
particulares; en cambio, en la segunda, rige el principio de la concurrencia
competitiva de varios oferentes.

a. La adjudicacién directa

De acuerdo al articulo 33 de la ley, y sin perjuicio de que se pueda recu-
rrir al procedimiento licitatorio, se puede proceder a la contratacién por ad-
judicacién directa, en los siguientes casos:
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1°

20

39

En el caso de adquisicién de bienes o contratacién de servicios, si
el contrato a ser otorgado es por un precio estimado de hasta un mi-
1l16n de bolivares (Bs. 1.000.000,00);

En el caso de construccion de obras, si el contrato a ser otorgado es
por un precio estimado de hasta diez millones de bolivares (Bs.
10.000.000,00); o ,
Si la ejecucién de la obra, el suministro de los bienes o la prestacién
del servicio se encomienda a un organismo del sector piiblico.

Los montos en bolivares indicados en esta norma, pueden ser actualiza-
dos anualmente por el Presidente de la Repiiblica mediante decreto dictado
en Consejo de Ministros y previa la opinién favorable de las Comisiones
Permanentes de Finanzas del Senado y de la Cimara de Diputados, en la
misma proporcién y de acuerdo a los indices anuales de variacién de pre-
cios del Banco Central de Venezuela (articulo 60).

Ademsds, el articulo 34 de la Ley expresamente permite proceder por
adjudicacién, siempre y cuando la maxima autoridad del é6rgano o ente con-
tratante, mediante acto motivado, justifique adecuadamente su procedencia,
en los siguientes supuestos:

1°

29
39

49

50

69

Si se trata de suministros requeridos para el debido desarrollo de un
determinado proceso productivo o de trabajos indispensables para el
buen funcionamiento o la adecuada continuacién o conclusién de
una obra, imprevisibles en el momento de la celebracién del con-
trato;

Si se trata de la adquisicién de obras artisticas o cientificas;

Si, segin la informacién suministrada por el Registro Nacional de
Contratistas, los bienes a adquirir los produce o vende un solo fabri-
cante o proveedor o cuando las condiciones técnicas de determinado
bien, servicio u obra excluyen toda posibilidad de competencia;

En caso de contratos que tengan por objeto la fabricacién de equi-
pos, la adquisicién de bienes o la contratacién de servicios en el
extranjero, 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, equi-
pos o servicios;

En caso de calamidades que afecten a la colectividad o de emergen-
cia comprobada dentro del respectivo organismo o ente; o

Si se trata de obras o bienes regulados por contratos resueltos o res-
cindidos y del retardo por la apertura de un nuevo proceso licitato-
rios pudieren resultar perjuicios para el organismo promovente.

Debe sefialarse que en la redaccién de estas dos normas de la ley (articu-
los 33 y 34), en realidad, se sigui6 casi textualmente el contenido de los
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articulos 2, ordinal 19, y 34 del Reglamento de 1989, por lo que en la ma-
teria no hubo innovacién alguna, salvo la contradiccién in terminis de regu-
lar en una Ley de Licitaciones donde se declara que “todos los procedimien-
tos para la seleccién de contratistas deberén ser por licitacién” (articulo 3),
el procedimiento de adjudicacién directa.

b. La licitacion

En todos los otros casos en los cuales no proceda la adjudicacién directa,
la Administracién para la seleccién de su contratista en los contratos de obra
o de suministro, debe seguir un procedimiento de licitacién. Por tanto, y
salvo la excepcién mencionada del articulo 34, la licitacién siempre es nece-
saria en los contratos para adquisicién de bienes o contratacién de servicios
con un valor estimado superior de Bs. 1.000.000,00 y en los contratos de
obras con valor estimado superior de Bs. 10.000.000,00.

La consecuencia de la falta de cumplimiento del procedimiento licitatorio,
conforme a la ley es la nulidad del contrato. Asi lo establece el articulo 63
de la Ley de Licitaciones al disponer que:

“Los contratos para cuya celebracién esta ley exija licitacién general o
licitacién selectiva seran nulos cuando se celebren sin seguir dichos
procedimientos, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones corres-
pondientes a quienes hubieren contratado en tales circunstancias”.

La licitacién que, como se indicé, siempre implica la existencia de con-
currencia competitiva para seleccionar al contratista, puede ser de dos tipos,
general o selectiva, y en la misma “los actos de preseleccién, recepcién de
ofertas, apertura de las ofertas econdmicas y decisién final, tienen caricter
publico” (articulo 6).

a’. La licitacién general

De acuerdo a la definicién del articulo 4 de la Ley, la “licitacién general
es el procedimiento de seleccién del contratista en el que puede participar
cualquier inscrito en los registros previstos en esta ley, previo el cumpli-
miento de las condiciones particulares inherentes a cada proceso de lici-
tacién”.

Ahora bien, conforme a lo establecido en el articulo 29 de la Ley, siem-
pre se debe proceder a la seleccién del contratista por licitacién general, en
los siguientes casos:

12 En el caso de adquisicién de bienes o contratacién de servicios, si el
contrato a ser otorgado es por un precio estimado superior a diez
millones de bolivares (Bs. 10.000.000,00); y
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29 En el caso de construccion de obras, si el contrato a ser otorgado es
por un precio estimado superior a treinta millones de bolivares
(Bs. 30.000.000,00).

Debe sefialarse que conforme al articulo 60 de la ley, estos montos en
bolivares pueden ser actualizados anualmente por Decreto del Presidente
de la Republica en Consejo de Ministros y previa la opinién favorable de las
Comisiones Permanentes de Finanzas del Senado y de la Cédmara de Dipu-
tados, en la misma proporcién y de acuerdo a los indices anuales de varia-
cién de precios del Banco Central de Venezuela.

b.  La licitacion selectiva

“La licitacién selectiva es el procedimiento de seleccién del contratista en
el que los participantes, inscritos en los registros previstos en esta ley, son
escogidos por el ente promovente” (articulo 5).

Ahora bien, de acuerdo al articulo 30 de la ley, puede procederse por lici-
tacién selectiva en los siguientes casos:

19 En el caso de adquisicién de bienes o contratacién de servicios, si
el contrato a ser otorgado es por un precio estimado de un millén
de bolivares (Bs. 1.000.000,00) y hasta diez millones de bolivares
(Bs. 10.000.000,00);

29 En el caso de construccién de obras, si el contrato a ser otorgado es
por un precio estimado superior a diez millones de bolivares
(Bs. 10.000.000,00) y hasta treinta millones de bolivares (Bs.
30.000.000,00); o

En cuanto a los montos en bolivares indicados en estos dos primeros casos,
conforme se establece en el articulo 60 de la ley, los mismos pueden ser ac-
tualizados anualmente por el Presidente de la Repiblica mediante Decreto
dictado en Consejo de Ministros y previa opinién favorable de las Comisio-
nes Permanentes de Finanzas del Senado y de la Cimara de Diputados, en
la misma proporcidn y de acuerdo a los indices anuales de variaciones de
precios del Banco Central de Venezuela.

32 Cuando conforme a la certificacién expedida por el Registro Nacio-
nal de Contratistas, no existieren mas de diez (10) empresas regis-
tradas debidamente calificadas para la respectiva contratacién, aten-
diendo a exigencias de trabajos técnicos, suministros especializados,
disponibilidad de equipos, capacidad econémico-financiera y cuales-
quiera otros requerimientos que fundadamente restrinjan el nimero
de empresas que puedan ser llamadas al respectivo proceso, indepen-
dientemente del monto de la contratacién.

111



Debe sefialarse que conforme a la ley también puede procederse por lici-
tacidn selectiva, siempre y cuando la méxima autoridad del érgano o ente
contratante, mediante acto motivado. justifique adecuadamente su proce-
dencia, en los siguientes supuestos que regula el articulo 31 de la Ley:

19 Si la ejecucién de la obra, el suministro de los bienes o la presta-
cién del servicio tengan necesariamente que contratarse, con empre-
sas internacionales especializadas, que no operen en el pais;

29 Si se trata de la adquisicién de bienes destinados a la experimenta-
cién o investigacion; o

39 Por razones de seguridad del Estado calificadas como tales confor-
me a lo previsto en el Reglamento de la Ley Orgénica de la Contra-
loria General de la Republica.-

c. El fraccionamiento de la contratacion y la licitacion

De acuerdo con el articulo 61 de la Ley de Licitaciones, sélo por causas
debidamente justificadas, a juicio de la méxima autoridad administrativa o
del érgano superior de administracién del ente contratante, segin el caso,
se podré dividir en varios contratos la contratacién de una misma obra o la
contratacién para la adquisicién de bienes o la prestacién de servicios.

En todo caso, cuando el monto total de la obra, suministro o servicio, de-
termine que el procedimiento aplicable es el de licitacién general o licita-
cién selectiva, se procederd la seleccién conforme a esos procedimientos,
aun cuando el monto de la contratacién sea inferior a los exigidos en los ar-
ticulos 30 y 33 de esta ley para las licitaciones.

d. Efectos de la licitacion respecto del control del contrato

De acuerdo al articulo 76 de la ley, los contratos que celebren los orga-
nismos sujetos a esta ley para la ejecucién de obras, la adquisicién de bienes
o para la prestacién de servicios, en los cuales los contratistas se hubieren
seleccionado mediante licitacién general o licitacién, estardn excluidos del
control previo de precios por parte de la Contraloria General de la Repibli-
ca, tal como se regula en la Ley Orgénica de dicho organismo.

D. Los sistemas administrativos establecidos para asegurar
el procedimiento de seleccion de contratistas

La Ley de Licitaciones regula dos sistemas administrativos vinculados al
proceso de seleccién de contratistas. En primer lugar, establece como condi-
cién previa para participar en los procedimientos de seleccién de contratistas,
el que éstos estén inscritos en el Registro de Contratistas, a cuyo efecto regu-
la el Sistema Nacional de Registro de Contratistas.
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En segundo lugar, la ley regula las funciones de los érganos administra-
tivos a cuyo cargo estd el proceso de seleccién, que son las Comisiones de
Licitacién, y a las que corresponde el principal papel en el proceso.

a. El Sistema Nacional de Registros de Contratistas

De acuerdo a lo establecido en el articulo 16 de la ley, salvo en los casos
de las adjudicaciones directas cuyo monto sea inferior a cien mil bolivares
(Bs. 100.000,00) y en los procesos de licitacién general, licitacién selec-
tiva o adjudicacién directa promovidos en el exterior del pais, para participar
en todo procedimiento licitatorio o de adjudicacién directa promovido por
los organismos o entes sujetos a la Ley de Licitaciones, serd necesario estar
inscrito en el Sistema Nacional de Registro de Contratistas.

En cuanto al monto en bolivares indicado, el articulo 60 de la ley auto-
riza al Presidente de la Republica a que mediante decreto dictado en Con-
sejo de Ministros y previa opinién favorable de las Comisiones Permanentes
de Finanzas del Senado y de la Cimara de Diputados, lo pueda actualizar
anualmente de acuerdo a los indices anuales de variacién de precios del
Banco Central de Venezuela.

En todo caso, a los efectos de regular este registro de contratistas, la ley
regula un Sistema Nacional de Registros de Contratistas y el procedimiento
para la inscripcién en el mismo.

a’. Constitucién del sistema

Fl Sistema Nacional de Registros de Contratistas estd constituido por el
Registro Nacional, que funciona en Caracas en la Oficina Central de Esta-
distica e Informatica de la Presidencia de la Repuiblica y por los Registros
Auxiliares de las personas juridicas estatales a las cuales se aplica la ley, los
cuales serdn determinados conforme a lo que estabece el Reglamento (ar-
ticulo 8).

Fl Sistema Nacional de Registros de Contratistas, actuando como Centro
de Informacién, de acuerdo al articulo 9 de la ley, tiene las siguientes atri-
buciones:

19 Efectuar de manera permanente, conforme a los datos suministrados
por los contratistas que se inscriban en los Registros Auxiliares, la
sistematizacién, organizacién y consolidacién de los datos enviados
por estos ultimos, conforme a lo que determine el Reglamento, y
expedir la certificacién de la inscripcién en el Sistema, actuando
como centro de informacié6n;

29 Suministrar a los entes que se refiere el articulo 2 de esta ley a las
autoridades de los organismos descentralizados de los Estados o Mu-
nicipios, la informacién correspondiente a los contratistas. Para estos

113



fines, deberdn requerir los datos necesarios de los Registros Auxi-
liares;

3¢ Elaborar y publicar periédicamente un directorio contentivo de la
calificacién y especialidad de los contratistas;

49 Establecer los sistemas de procedimientos aplicables a los Registros
Auxiliares y supervisar su cumplimiento; y

59 Coordinar los planes de desarrollo y normalizacién del Sistema.

b’.  Obligaciones de los contratistas

El articulo 10 de la ley autoriza a los Registros Auxiliares, en cumpli-
miento de sus funciones, el poder requerir de los contratistas toda la docu-
mentacién exigida por la ley y sus reglamentos y, aquéllos, estin obligados
a proporcionarla y deben practicar las auditorias y evaluaciones requeridas
para la calificacién y la actualizacién del Registro.

Ademds, los contratistas deben informar al Registro Auxiliar correspon-
diente, de todas las reformas de sus actas constitutivas o disposiciones esta-
tutarias; de cambio o sustitucién en su junta directiva o de actos de nom-
bramiento de apoderados; de la enajenacién o gravamen que recaigan sobre
las acciones o cuotas de su capital social; o cualquiera otros datos e informa-
ciones que revistan interés para su debida identificacién y calificacién téc-
nica, econdmica y financiera (articulo 11).

El articulo 66 de la ley, en todo caso, establece la sancion de suspension
del Registro Nacional de Contratistas, respecto de los contratistas que hayan
dejado de actualizar sus datos en el Registro por un lapso de un (1) afio.
Sin embargo, el contratista excluido por esta causa podra participar en el
proceso de seleccién si cumple nuevamente con los requisitos de inscripcion.

¢’.  Obligaciones de los entes publicos

Los entes a los que se refiere la ley, conforme al articulo 15 de la misma,
deben remitir informacién al Registro Nacional de Contratistas, dentro de
los tres (3) meses siguientes a la finalizacién de los contratos de obras, ad-
quisicién de bienes o prestacién de servicios, cuando se considere que ha
exis‘ido incumplimiento por parte del contratista. En todo caso, dentro del
mismo plazo, el contratista puede dirigirse al Registro Nacional de Contra-
tistas a objeto de informar sobre la ejecucién del contrato.

d’.  Organizacién del sistema

La organizacién del Registro Nacional y de los Registros Auxiliares, asi
como los criterios conforme a los cuales se debe realizar la calificacién de la
especialidad, capacidad técnica, administrativa y financiera de los contra-
tistas, esta establecida en el Reglamento de la Ley (articulo 14).
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En todo caso, el Sistema Nacional de Registros de Contratistas debe con-
tar con el personal necesario para el cumplimiento de sus funciones (ar-
ticulo 12), debiendo el funcionario responsable del Sistema Nacional de
Registros de Contratistas ser escogido mediante concurso de credenciales, el
cual estd sujeto al procedimiento que se establece en el Reglamento de la
Ley (articulo 13).

¢’. El procedimiento de inscripcién

Para inscribirse en el Sistema Nacional de Registros de Contratistas se de-
bera presentar una solicitud a través de un Registro Auxiliar, acompaiiada
de la documentacién que al efecto se determine en el Reglamento de la
Ley, que conforme al articulo 17 debe comprender, entre otros datos, los
siguientes:

19 Copia certificada del acta constitutiva y estatutos sociales debida-
mente actualizados;

2?9 Identificacién de los socios que la integran;

39 Los estados financieros debidamente auditados correspondientes a
los tres (3) tltimaos ejercicios econémicos, salvo que tuviere menor
tiempo de constituida;

49 Copia de la declaracién de impuesto sobre la renta del dltimo ejer-
cicio econémico; y '

59 Informacién acerca de su especializacién, capacidad técnica, adminis-
trativa, identificacién de equipos y datos sobre su propiedad y, en
general, cualquiera otra informacién que permita realizar una califi-
cacién técnica idénea del contratista.

Estos recaudos exigidos en el articulo 17, se deben requerir de las perso-
nas naturales, en cuanto sea procedente (pardgrafo tnico, articulo 17).

El cumplimiento por parte del contratista, ante los Registros Auxiliares
del Sistema, de las formalidades previstas en la ley y su reglamento deberia
dar lugar a la respectiva inscripcién provisional (articulo 18). Sin embar-
go, conforme al articulo 19 de la ley, dentro de los noventa (90) dias hébi-
les siguientes a la presentacién de la solicitud, el registro auxiliar en reali-
dad, puede acordar o negar la inscripcién. En el caso de que se trate de
negativa, ésta debe ser motivada y debe ser notificada al interesado, con
indicacién de la causa que determiné la decisién. En todo caso, conforme
al articulo 19 de la ley, la posibilidad de negativa de la inscripcién esté re-
ducida sélo en tres casos concretos, al establecerse que:

“Sélo se podra negar la inscripcién por haber sido objeto de una san-
cion grave, de acuerdo a los términos de esta Ley, por haber suminis-
trado informacién falsa o por haber sido declarado en quiebra”.
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Ahora bien, cuando la inscripcién sea negada, el contratista puede recu-
rrir, dentro de los quince (15) dias siguientes a su notificacién, por ante
la méxima autoridad del ente al que esté adscrito el Registro Auxiliar ante
el cual se tramité la inscripcidn, la cual debe resolver en un lapso no mayor
de treinta (30) dias, contados a partir de la fecha de la presentacién del
recurso. Esta decisién agota la via administrativa.

En todo caso, y a los efectos de la ley, en particular en cuanto a la con-
sideracién como actos administrativos de los adopatdos en el procedimiento
de licitacién, el articulo 19 establece expresamente que “los funcionarios
de los entes de derecho privado, previstos en el articulo 22, actiian en fun-
ci6én administrativa”.

Ahora bien, en caso de que no proceda la negativa del registro, en el
lapso de los noventa (90) dias a los que se refiere el articulo 19, los Regis-
tros Auxiliares deben realizar la calificacién de los contratistas utilizando
la informacién que sefiala el articulo 10 y el ordinal 59 del articulo 17 de
esta ley (articulo 20).

Una vez acordada la inscripcién, y dentro de los cinco (5) dias siguien-
tes, los Registros Auxiliares deben remitir al Registro Nacional la informa-
cién que determine el reglamento de esta ley (articulo 21).

b. Las Comisiones de Licitacién

En todos los casos de licitacién, sea de licitacién pidblica o general, sea
de licitacién privada o selectiva, la conduccién del procedimiento estd a
cargo de Comisiones de Licitacién que todos los organismos publicos sujetos
a la Ley de Licitaciones deben constituir, las cuales tienen cardcter perma-
nente y deben asesorar al ente en el seguimiento de los contratos (articu-
lo 22).

Estas Comisiones de Licitacién deben estar integradas por un niimero
impar de miembros de calificada competencia profesional y reconocida ho-
nestidad y serdn designados por la méxima autoridad del ente, preferente-
mente entre sus funcionarios o empleados, debiendo estar representadas en

las Comisiones las 4reas juridicas, técnica y econémico-financiera (articu-
lo 23).

De acuerdo a lo previsto en el articulo 24 de la Ley, la Contraloria Ge-
neral de la Repitiblica podrd designar representantes para que actiien como
observadores, sin derecho a voto, en los procesos licitatorios.

Dicha norma, ademis, remite al Reglamento la determinacién de otros
entes piblicos que pueden enviar observadores a los procesos de licitacién.
En tal sentido, el Reglamento de 1989 establecia que tanto el Instituto de
Comercio Exterior y la Superintendencia de Inversiones Extranjeras en los
casos de licitaciones internacionales, como el Colegio de Ingenieros de Vene-
zuela en los casos de construcciones de obras, podian enviar representan-
tes a las Comisiones de Licitacién.
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De acuerdo al articulo 25 de la ley, los miembros y los representantes
que conformen las Comisiones de Licitacién, deben inhibirse del conoci-
miento del asunto cuya competencia les atribuye esta ley, en los siguientes
€asos:

12 Cuando personalmente, o bien su cényuge o algiin pariente dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad tuvieren
interés en el procedimiento;

29 Cuando tuvieren amistad o enemistad manifiesta con cualquiera de
las personas interesadas que intervengen en el procedimiento;

32 Cuando hubieren manifestado su opinién en éste, de modo que se
pudiera prejuzgar ya la resolucién del asunto; y

49 Cuando tuvieren relacién de servicio o de subordinacién con cual-
quiera de los directamente interesados en el asunto.

El procedimiento de inhibicién en estos casos debe tramitarse y decidirse
conforme a lo dispuesto en el Capitulo II del Titulo IT de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos.

Las Comisiones de Licitacién se constituyen véilidamente con la presen-
cia de la mayoria de sus miembros y sus decisiones se deben tomar con el
voto favorable de la mayoria de sus miembros (articulo 26). Los miembros
pueden disentir de la decisién en cuyo caso lo deben manifestar en el mis-
mo acto, debiendo, dentro de los dos (2) dias hdbiles siguientes, consignar
por escrito las razones de su disentimiento, que se anexari al expediente.
En caso contrario se entenderid su conformidad con las decisiones adopta-
das (articulo 27).

La ley establece, finalmente, que los miembros de las Comisiones y los
observadores llamados a participar en sus deliberaciones, asi como aquellas
personas que por cualquier motivo intervengan en las actuaciones de las
Comisiones, estdn en el deber de guardar reserva (articulo 28).

E. El procedimiento de la licitacion

a. Régimen comiin del procedimiento en la licitacién
general y en la licitacion selectiva

Debe seiialarse que a pesar de la distincién que hace la ley, en cuanto al
procedimiento licitatorio, tanto en la licitaciéon general como en la licitacién
selectiva (que en la doctrina se denominan, licitacién pablica y licitacién
privada), el procedimiento es un procedimiento bisicamente idéntico, que
implica la concurrencia competitiva de varios oferentes, y cuya diferencia
estd, particularmente, en la extensién y alcance del llamado a licitacién o
invitacién a participar o a formular ofertas: en la licitacién general o pi-
blica, el llamado es abierto, pues se dirige indeterminadamente a todos los
posibles oferentes; en cambio, en la licitacién selectiva o privada, el llama-
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do de invitacién a participar, se hace a determinadas personas. Como lo ha
sefialado Adilson A. Dallari: “mientras en la licitacién ptiblica la afluencia
de proponentes es ilimitada, en la licitacién privada dicha afluencia es limi-
tada. Ademis, en la licitacién piblica la presentacién de oferentes obedece
a un “llamado publico objetivo” efectuado por la Administracién Publica,
en tanto que en la licitacién privada, dicha presentacién o comparecencia
responde a una invitacion personal directa formulada por la Administra-
cién” 11,

En definitiva, en la licitacién ptiblica pueden ser oferentes todas las per-
sonas que se ajusten a las condiciones generales establecidas para los con-
tratistas del ente estatal; en cambio, en la licitacién privada, los participantes
son previamente seleccionados e invitados a participar.

La diferencia entre ambos procedimientos estd, por tanto, en la etapa de
preseleccién de los oferentes. Por ello, el parigrafo tnico del articulo 32
de la ley establece expresamente que “salvo en lo que respecta a la fase de
preseleccién de los contratistas, en la licitacion selectiva se aplicard el mismo
procedimiento previsto para la licitacién general”.

b. Condiciones previas para la iniciacién del procedimiento
licitatorio

De acuerdo con lo establecido en el articulo 57 de la ley, no se podra
iniciar proceso licitatorio alguno, sea general o selectivo, para ejecucién de
obras, adquisicién de bienes, ni contratacién de servicios si no estuvieren
previstos los recursos necesarios para atender los compromisos correspondien-
tes. Tampoco se podra iniciar el proceso licitatorio para ejecuciéon de obras
si no existiere el respectivo proyecto.

Ahora bien, sélo se puede licitar conjuntamente el proyecto y la construc-
cién de una obra, cuando a ésta se incorporen como parte fundamental equi-
pos especiales altamente tecnificados; o cuando equipos de esa indole deban
ser utilizados para ejecutar la construccién, y el organismo promovente con-
sidere que puede lograr ventajas confrontando el disefio y la tecnologia
ofertadas por los distintos a proponentes (articulo 58).

c. Imiciacién del procedimiento

El procedimiento licitatorio, que implica en definitiva el requerimiento
a determinados oferentes para que presenten ofertas de contratacién a la
Administracién, por supuesto exige un procedimiento previo de iniciacion
que conduce a la preseleccion de los oferentes posibles, y que varia segiin
se trate de licitacién general o de licitacién selectiva.

11. A. A. Dallari, Aspectos juridicos de licitagao, Sio Paulo, 1963, p. 55.
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a’.  Iniciacién del procedimiento en la licitacidn
general o piiblica

a”. La publicacidn inicial

La apertura de la licitacién general se debe anunciar mediante la publi-
cacién en un diario de los de mayor circulacién en el pais y en uno de la
respectiva localidad, si lo hubiere (articulo 35). En todo caso, prevé la ley
que a los fines de las publicaciones en ella previstas, podrd crearse un 6rga-
no de publicacién oficial de circulacién nacional para uso exclusivo de los
promoventes de procedimientos de licitacién general y licitacién selectiva
(artfculo 36).

De acuerdo al articulo 37 de la ley, en la publicacién que inicia el pro-
ceso de licitacién general debe indicarse lo siguiente:

19 El objeto de la licitacién;

29 Sus condiciones generales;

32 La documentacién preliminar requerida;

49 Las condiciones minimas de caricter técnico, administrativo y fi-
nanciero, si fuere el caso, requeridas para la participacién en el pro-
ceso; y

59 Fl sitio, dia y hora, transcurridos los cinco (5) dias laborables si-
guientes al de la publicacién, en que en acto piiblico se recibirdn las
manifestaciones de voluntad de participar en la licitacién, asi como
la documentacién preliminar requerida a ese efecto.

El ente promovente de la licitacién debe suministrar mayor informaci6n
a la sefialada en esta norma del articulo 38, cuando asi sea solicitado por los
contratistas interesados en participar en el proceso.

b”. La preseleccion en la licitacion general

Consignadas las manifestaciones de voluntad de participar en la licita-
cién, la Comisién de Licitacién, mediante comunicacién dirigida a cada
uno de los contratistas, debe notificar a quienes, conforme a la decisién del
ente licitante, resulten preseleccionados, con el fin de que presenten sus
ofertas. Asimismo debe notificar, con expresién de las causas que lo moti-
ven, a quienes hubieren sido descalificados (articulo 38).

De acuerdo al articulo 39 de la ley, esta preseleccién supone la demos-
tracién, a satisfaccién del organismo o ente licitante, que el contratista pre-
seleccionado ha cumplido los requisitos exigidos en las condiciones de la
licitaci6n.

En todo caso, este acto de preseleccion tiene caricter publico (articulo 6).
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V. Iniciacion del procedimiento en la licitacion
selectiva o privada

De acuerdo con lo previsto en el articulo 32 de la ley:

“La licitacién selectiva se iniciard mediante la seleccién e invitacién
a participar en la misma de al menos cinco (5) contratistas inscritos
en el Registro Nacional de Contratistas y se anunciard mediante la pu-
blicacidn en un diario de los de mayor circulacién en el pais y en uno
de la respectiva localidad, si lo hubiere. La invitacién estard funda-
mentada en los requisitos de experiencia, especializacién y capacidad
técnica y financiera, que se han tomado en consideracién para invitar
a los contratistas seleccionados; éstos deberdn constar por escrito en el
acto interno que al efecto se dicte. El ente contratante podré requerir
la asistencia del Registro Nacional de Contratistas.

Para la validez del proceso serd necesaria la presentacién de por lo
menos tres (3) ofertas” 12,

De lo anterior resulta, por tanto, que hay una similitud sustancial entre
los procedimientos de licitacién general o de licitacién selectiva, lo que pro-
voca que los principios y normas que rigen la licitacién piblica sean aplica-
bles integramente a la licitacién privada salvo, por supuesto, lo atinente a
las reglas de publicidad del llamado a concursar, pues la publicacién por
aviso en la prensa, en esta tltima, se limita sélo al llamado a determinados
oferentes (al menos cinco). Sin embargo, en todo el resto del procedimiento,
asi como en los criterios de adjudicaci6n, rigen las reglas propias de la lici-
tacién piiblica. Este es el principio general en el derecho administrativo 3,
que parte del supuesto general de que en todo procedimiento de concurso o
licitacién, piblico o privado, debe respetarse el principio de igualdad entre
los oferentes, a cuyos efectos, el procedimiento establece una serie de garan-
tias esenciales.

d. La invitacion a los oferentes

Una vez seleccionados los posibles oferentes, tanto en las licitaciones ge-
nerales como selectivas, la Comisién de Licitacién, mediante notificacién
dirigida a cada uno de los contratistas, debe solicitarles la presentacién de
sus ofertas. En dicha notificacién debe indicarse el objeto de la licitacién;
el plazo y el sitio para la entrega de la documentacién completa correspon-
diente que el ente licitante har4 a los contratistas; y el lugar, dia y hora del

12. No regulé la Ley el supuesto de que en el Registro de Contratistas no haya sino
s6'o dos posibles oferentes como, en cambio, si lo normaba el Reglamento de
1989 declarrndo que el procedimiento en ese caso era valido cualquiera que
fuere el niimero de las ofertas (articulo 32).

13. Cfr. R. J. Dromi, La Licitaciéon Piblica, Buenos Aires, 1975, p. 99.
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acto publico de recepcién y apertura de los sobres que contengan las ofertas
(articulo 40) .

e. La presentacion de las ofertas

El plazo para la recepcién y apertura de las ofertas se debe fijar, en cada
caso, teniendo especialmente en cuenta la complejidad de la obra o del su-
ministro, pero no podra ser en ningln caso menor de cinco (5) dias labo-
rables contados a partir del ultimo dia de entrega a los preseleccionados de
la documentacién completa (articulo 41).

Estas ofertas, debidamente firmadas y en sobres sellados, seran entrega-
das a la Comisién de Licitacién en acto publico a celebrarse al efecto. En
ningtin caso se admitirdn ofertas después de la hora fijada ni se iniciar4 la
apertura de los sobres antes de esa hora (articulo 42) 5.

La presentacién de las ofertas, conforme al articulo 43 de la ley, tiene
por efecto juridico el que los contratistas quedan obligados a sostener sus
ofertas hasta el otorgamiento de la buena pro v presentar junto con ellas
caucién o garantia suficiente, por el monto fijado por el organismo licitante,
para asegurar la celebracién del contrato, en caso de otorgamiento de la
buena pro (articulo 43).

Este es el principio general establecido en el articulo 427, ordinal 49 de
la Ley Orgénica de la Hacienda Piblica Nacional segiin el cual “una vez
introducida una propuesta, su autor estd obligado a sostenerla hasta que se
dé la buena pro”.

Sin embargo, la invitacidn a los oferentes v la presentacién de las ofertas
no obliga en forma alguna a la Administracién a contratar. Como lo dispo-
ne el articulo 7 de la ley:

“En todos los procedimientos regulados por esta ley, mientras no se
haya firmado el contrato definitivo, el ente promovente podrd decidir
suspender o dar por terminado el proceso, cuando a su juicio sea con-
veniente. En estos casos, se dard una informacién razonada de la deci-
sién al beneficiario de la buena pro, y se le indemnizard con una suma

14. Debe sefialarse que el Reglamento de 1989 exigia que esta incitacién, ademis
de notificarse, se publicase en la prensa (articulo 10), lo que se eliminé de la
ley. Se observa, sin embargo, que el articulo 427, ordinal 29 de la Ley Orgénica
de la Hacienda Piiblica Nacional establece que “se avisardn por la premsa todas
sus condiciones, especificindose la obra, suministro o servicio, objeto de la lici-
tacién; el acto juridico que deba celebrarse, las obligaciones que contraerd la
Nacién y aquéllas a que deben someterse el licitador o licitadores. El Ejecutivo
fijard un plazo de acuerdo con la importancia de la obra, suministro o servicio
en cuestion”,

15. Esta norma responde a la orientacién del articulo 427, ordinal 3¢ de la LOHPN
que establece que: “Las propuestas se enviardn en pliegos cerrados. Si entre
las condiciones de la licitacién se incluyere la de prestar caucidén, el licitador
indicara la que ofrece en el mismo pliego de proposiciones; y si fuere fianza,
deberd acompaiiar la conformidad del fiador propuesto, quien se obligard soli-
dariamente con el proponente”.
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equivalente al monto de los gastos en los que incurrié para participar
en el proceso de seleccién, dentro del lapso de noventa (90) dias con-
tados a partir de la decisién.

Fl ente promovente podréd abrir de nuevo el proceso de licitacién,
cuando hayan cesado las causas que dieron origen a la suspensién y

transcurrido el lapso no menor de seis (6) meses, contados a partir
de aquélla”.

f. La apertura de las ofertas

Alora bien, consignadas las ofertas, la Comisién de Licitacién debe abrir
en el mismo acto piblico los sobres contentivos de las ofertas, debe dar lec-
tura a lo esencial de ellas y debe dejar constancia en acta de cualquier expo-
sicibn que quisiera hacer alguno de los contratistas (articulo 44) s,

Dicha acta debe ser firmada por los miembros de la Comisién, por los
contratistas asistentes al acto y por los observadores designados, si fuere el
caso. Si alguno de los Hamados a firmar el acta se negare a hacerlo o por
otro motivo no la suscribiere, se dejard en el acta constancia de esa circuns-
tancia y de las causas que la originaron (articulo 45).

g. El rechazo de ofertas

La Comisién de Licitacién, en el proceso posterior de evaluacién de las
ofertas, conforme se establece en el articulo 46 de la ley, no admitird aque-
llas que se encuentren dentro de alguno de los supuestos siguientes:

12 Que no cumplan con las disposiciones de esta Ley o con los requisi-
tos exigidos para la respectiva licitacién;

29 Condicionadas o alternativas, salvo que ello se hubiere permitido en
las condiciones de la licitacién;

39 Diversas que provengan de un mismo proponente; o

49 Presentadas por personas distintas, si se comprueba la participacién
de cualquiera de ellas o de sus socios directivos o gerentes en la inte-
gracién o direccién de otro participante en la licitacién.

h. La seleccién de ofertas

De acuerdo al articulo 428 (ordinal 69) de la Ley Orgéanica de la Ha-
cienda Piblica Nacional, “se dar4 la buena pro a la propuesta que ofrezca
mayores ventajas, expresindose en el acto estas circunstancias. Si se juzgare

16. Esta norma sigue la orientacién del articulo 427, ordinal 59, de la LOHPN, que
establece que: “Los pliegos se abriran el dia y la hora fijados en el aviso de lici-
tacién, en presencia de los licitadores que cencurran. Se dard lectura a todas
las propuestas y se desechardn de una vez las manifiestamente inadmisibles. Des-
pués de leidas las propuestas no podré el licitador presentar una nueva caucion.
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que ninguna de las propuestas llena las condiciones exigidas, se declarard
desierta la licitacién” *’.

Este principio se ha desarrollado en la Ley de Licitaciones, en la cual
se establecen dos pasos: uno de preseleccién y otro de adjudicacién.

a’. La preseleccién de ofertas

En cuanto a la preseleccién, el articulo 47 de la ley establece que para
la seleccién entre ofertas que se encuentran dentro de un rango razonable
de condiciones similares, se preferirdn aquéllas en las que prevalezcan las
siguientes condiciones:

1. Mayor participacién de la ingenieria y tecnologia nacionales;

2. Mayor incorporacién de recursos humanos nacionales en todos sus
niveles, inclusive el gerencial;

3. Mayor valor agregado nacional o mayor incorporacién de partes o
insumos nacionales;

4. Mayor participacién nacional en el capital de la empresa;

5. La posesién de la marca NORVEN;

6. Mejores condiciones para la transferencia de tecnologia;

7. El fortalecimiento de pequefias y medianas empresas y cooperativas;

8. Que el oferente opere en el 4rea o regién donde se ha promovido la
licitacién o en el lugar donde habrd de construirse la obra, prestarse
el servicio o entregarse el suministro, y que realice en esa zona acti-
vidades econémicas de manera permanente y continua.

Con base en los criterios anteriores, para hacer la preseleccién la Comi-
si6n debe examinar las ofertas y escogerd las que ofrezcan mayores ventajas.
Como resultado debe presentar sus recomendaciones en informe razonado,
dentro de los veinte (20) dias hébiles siguientes a la fecha de recepcién
de las ofertas, salvo que, consideradas las razones de la Comisién, el orga-
nismo o ente licitante acuerde prorrogar el lapso para la presentacién del
informe de la Comisién (articulo 48).

El mencionado informe de la Comisién debe ser especialmente detallado
en sus motivaciones, en cuanto a los aspectos técnicos, econdmicos y finan-
cieros y, en particular, en lo relativo al precio, si éste no fuera el mds bajo
con el fin de asegurar que las ofertas recomendadas sean, en su considera-
cién integral, las mas convenientes para los intereses del organismo promo-
vente de la licitacién. En este informe se debe sefialar si, a juicio de la Co-
misién y de acuerdo a sus consideraciones integrales, existieran ofertas que
merezcan la segunda y tercera opciones (articulo 49).

17. Articulo 428, ordinal 69, LOHPN. Véase CGR Dictdmenes de la Consultoria
Juridica 1938-1963, tomo II, Caracas, 1963, pp. 104-108.
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i. La adjudicacion de la buena pro

Dentro de los treinta (30) dias laborables siguientes a la recepcién del
informe que presente la Comisién, el ente licitante otorgara la buena pro o
declararé desierta la licitacidn. El ente licitante podrs acordar, por una sola
vez, una prdrroga para tomar esta decisién hasta por un lapso de 30 dias
laborables (articulo 54).

El otorgamiento de la buena pro debe ser notificado al contratista bene-
ficiado con la misma y a los demds contratistas participantes en el proceso
(articulo 55).

Quien obtenga la buena pro debe presentar, dentro del plazo fijado y a
satisfaccion del organismo o ente licitante, las garantias exigidas por éste en
las condiciones de la licitacién para la ejecucién del contrato. Sin el cum-
plimiento de este requisito, el contrato no se otorgard y se procederd a eje-
cutar la caucién o garantia prevista en el articulo 43 de la ley. En tales
casos se respetara el derecho de preferencia de quienes hayan obtenido la
segunda y tercera opciones en la preseleccién Carticulo 56).

En efecto, conforme al articulo 50 de la ley:

“Los contratistas que hubieren merecido la segunda y tercera opciones
tendran, en este mismo orden, el derecho a que le sea otorgada la bue-
na pro, en caso de que el contratista més ventajoso para el promovente
no mantenga su oferta o le sea revocada la buena pro”.

Por otra parte, la ley autoriza expresamente a que en los casos de adqui-
sicién de bienes o prestacidén de servicios, pueda adjudicarse proporcional-
mente la buena pro a la totalidad o parte de varias ofertas que presenten,
igualmente, las mayores ventajas, si asi se ha establecido expresamente en
las condiciones de la licitacién, tomando en cuenta la naturaleza y las carac-
teristicas de la contratacién a celebrar (articulo 51).

Debe sefialarse, por Gltimo, que cuando la buena pro se hubiese otorgado
incurriendo en vicios de forma o de procedimiento o cuando la decisién de
otorgarla se hubiese tomado partiendo de datos falsos aportados por su be-
neficiario, el articulo 62 de la Ley de Licitaciones autoriza al ente promo-
vente para declarar la nulidad del acto.

En estos casos, y cuando concurran las circunstancias mencionadas, si la
méxima autoridad administrativa del organismo promovente se abstiene in-
justificadamente de declarar la nulidad del acto, serd sancionado con multa
que oscilara entre el diez (10) y el veinte (20) por ciento del monto total
del contrato a que se refiere la buena pro. Asi lo establece expresamente el
articulo 65 de la ley.

j. La declaratoria de la licitacién como desierta

En el informe de la Comisién de Licitacién que debe elaborarse una vez
analizadas las diversas ofertas, conforme al articulo 52 de la ley, ésta puede
recomendar al ente licitante que declare desierta la licitacién cuando:
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12 No concurran al menos tres (3) contratistas;

29 Las ofertas resulten inadmisibles por no corresponder a las condicio-
nes generales o particulares de la licitacién;

39 Que todas las ofertas resulten inconvenientes; o

49 Que de continuar el procedimiento podria causarse perjuicio al orga-
nismo o ente licitante 8,

Si la licitacién fuere declarada desierta, deber4 publicarse en un diario de
los de mayor circulacién en el pais y en uno de la respectiva localidad, si lo
hubiere (articulo 55).

Declarada desierta una licitacién debe procederse a una nueva, salvo que
por causa justificada, a juicio de la mdxima autoridad del organismo o ente
licitante, oida la Comisién de Licitacién, se determine que no es convenien-
te iniciar otra licitacién, en cuyo caso, se podrd proceder por licitacién se-
lectiva, pero todos los procedimientos de seleccién deberdn ser convocados
bajo las condiciones establecidas inicialmente (articulo 53).

F. Consecuencias juridicas del proceso de seleccién

El procedimiento de seleccién de contratistas, sin duda, exige precisar
las consecuencias juridicas tanto de la publicacién de la licitacién como de
la presentacion de las ofertas por los postulantes.

En cuanto al valor de la publicacién de la licitacién, el problema a resol-
ver es si se trata de una verdadera oferta o de una simple invitacién a tra-
tar *°. El interés de esta distincidén es importante: si existe una verdadera
oferta, una aceptacién por parte del licitante de ese ofrecimiento perfeccio-
na el contrato, y el autor de la oferta se encuentra obligado a cumplirlo.

Sin embargo, la publicacién de licitacién por parte de la Administracién,
no es una oferta, sino simplemente una invitacién a tratar o una simple
invitacién a los particulares para que ofrezcan condiciones de contratar a la
Administracién. Por tanto, la verdadera oferta en la licitacién es la pro-
puesta del particular. La aceptacién de la oferta por la Administracién se
hace concediendo la buena pro por la adjudicacién, pudiendo, como hemos
visto, sin embargo, declarar desierta la licitacién si juzga que las propuestas
no llenan los requisitos exigidos. Por tanto, la Administracién por el hecho
de haber publicado el aviso de licitacién no se obliga a aceptar la mejor pro-
puesta, sino que su aceptacion es libre.

18. Sin embargo, no se puede declarar desierta una licitacién por errores de la ad-
misibilidad en las condiciones generales de la licitacién; de lo contrario, la Admi-
nistracién tendria que indemnizar los dafios y perjuicios en que incurran los
proponentes para la elaboracion de las ofertas. Véase, CGR Dictimenes de la
Consultoria Juridica 1935-1936, tomo II, Caracas, 1963, p. 109.

19. Véase la distincién en Mazeaud: Lecciones de Derecho Civil, Editorial Egea,
segunda parte, Vol. I, Buenos Aires, p. 153.
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Ademds, debe sefialarse que en este campo el hecho de otorgar la buena
pro que equivale a aceptar la oferta, no obliga a la Administracién a contra-
tar. En efecto, en cuanto a la presentacién de las ofertas por los oferentes,
la consecuencia fundamental de ello es que conforme al articulo 427, ordi-
nal 49, de la Ley Orgédnica de la Hacienda Publica Nacional, “una vez in-
troducida una propuesta, su autor esta obligado a sostenerla hasta que se dé
la buena pro”; o como lo establece el articulo 43 de la ley:

“Los contratistas deben obligarse a sostener sus ofertas hasta el otor-
gamiento de la buena pro, y presentar junto con ellas caucién o garan-
tia suficiente, por ¢l monto fijado por el crganismo licitante, para ase-
gurar la celebracién del contrato, en caso de que se le otorgue la bue-
na pro”.

En todo caso, en cuanto a la situacién de la Administracién, aun después
de otorgada la buena pro, v cuando a juicio del ente promovente existiesen
razones de interés publico que asi lo aconsejen, el articulo 59 de la ley es-
tablece que se podrd desistir de la celebracién del contrato. En este caso,
sin embargo, procedera el pago de la indemnizacién establecida en el ar-
ticulo 7 de esta ley, relativa a los gastos en los que hubieren incurrido los
oferentes para participar en el proceso de seleccién.

G. El sistema sancionatorio

La ley establece un sistema sancionatorio totalmente inadecuado e, inclu-
so, inconstitucional, al prescribir que

“quienes infrinjan esta ley, estardn sujetos a multa hasta por un millén
de bolivares (Bs. 1.000.000,00)” (articulo 64).

Sobre este tipo de previsién legal de sanciones sin especificacién expresa
de las respectivas infracciones, la Corte Suprema de Justicia en Sala Poli-
tico-Administrativa, en sentencia de 9-8-90, que hemos consultado en ori-
ginal, al declarar la nulidad de una norma similar de la Ley del Sistema
Nacional de Ahorro y Préstamo, ha establecido la doctrina de que ese tipo
de normas viola el principio de legalidad desarrollado por los articulos 60,
numeral 2, y 69 de la Constitucién, que exige al legislador que, ademés de
la multa, determine, concordantemente, el hecho infractor que da lugar a
la aplicacién de la multa. Por tanto, el articulo 64 de la Ley de Licitaciones
puede decirse que seria también inconstitucional, al no contener la deter-
minacién de los tipos de infraccién que llevarian a la aplicacién de la multa
en él consagrada.

En todo caso, la Ley de Licitaciones establece otras normas relativas al
régimen sancionatorio, que deben destacarse.
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En primer lugar, dispone que cuando el infractor de la ley fuere un con-
tratista se le sancionara, ademds, con la suspensién en el Sistema Nacional
de Registros de Contratistas por un lapso no menor de un (1) afio y no
mayor de cinco (5) afios (articulo 67).

En segundo lugar, el articulo 69 de la ley considera como una circuns-
tancia agravante que el infractor fuere miembro de la Comisién de Licita-
cién, funcionario putblico, o empleado que preste servicios bajo cualquier
modalidad al ente promovente, o que fuere uno de los observadores de los
procesos licitatorios, designado conforme lo que prevé el articulo 24 de
esta ley.

Por dltimo, en cuanto a la autoridad a quien corresponde imponer las
sanciones a que se refiere la ley, el articulo 68 dispone que serd el Contra-
lor General de la Republica, siguiendo el procedimiento previsto en el Ti-
tulo VI, Capitulo III, de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la
Reptiblica, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, la gravedad de
las infracciones y faltas y los eventuales perjuicios causados al ente pro-
movente.

H. La interpretacién judicial de la ley

Por dltimo, debe sefialarse que el articulo 78 de la Ley de Licitaciones
dispone que

“Las dudas que puedan presentarse en casos concretos en cuanto a la
inteligencia, alcance y aplicacién de esta ley, serdn resueltas por la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia”.

Se prevé asi, un recurso contencioso-administrativo de interpretacién por
ante la Corte Suprema de Justicia, en sentido similar al que se habia con-
sagrado en la Ley de Carrera Administrativa.

2. LIMITACIONES A LA IGUALDAD CONTRACTUAL: LAS
CLAUSULAS OBLIGATORIAS Y LAS CLAUSULAS DE
CONDICIONES GENERALES

En el esquema clésico del contrato de derecho civil, las partes elaboraban
de comiin acuerdo las cldusulas del contrato, en el libre acuerdo y discu-
sibn de una oferta y una demanda, formuladas por ambos contratantes, si-
tuados en planos idénticos. En la prictica, esta discusién desaparece en mu-
chos casos: la potencialidad econémica producida por la acumulacién de
grandes riquezas en manos de una sola persona juridica, trajo como conse-
cuencia la elaboracién de un tipo especial de contrato cuyas cldusulas redac-
taba exclusivamente uno de los co-contratantes y aceptaba in totum el otro,
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sin que fuera posible ninguna discusién o deliberacién. De ahi el contrato
de adhesidn.

Pero este hecho, que es excepcién en la teoria civilista, es la regla en el
Derecho Administrativo: es la ley en muchos casos, la que establece direc-
tamente normas obligatorias para ser incluidas en los contratos de la Admi-
nistracién, o es ésta directamente la que en sus contratos, determina la casi
totalidad de las reglas contractuales *°. El co-contratante asi, fuera de la
discusién del precio si lo hay, en muchos casos no puede sino aceptar o
rechazar en bloque las condiciones que le son propuestas. Nos encontramos,
entonces, con cldusulas obligatorias legalmente o con cldusulas de con-
diciones generales, anexas al acto contractual propiamente dicho e incorpo-
radas al contrato de pleno derecho, en virtud de una previsién reglamen-
taria.

Las cldusulas obligatorias en Venezuela, no estdn establecidas en un solo
bloque normativo relativo a los contratos de la Administracién, como en
cambio sucede en Colombia, donde el decreto N9 222 de 2 de febrero de
1983 dictado por el Presidente de Colombia en uso de sus facultades extra-
ordinarias que le confirmé el Congreso, relativo a las “Normas sobre con-
tratos de la Nacién y sus entidades descentralizadas” 2!, contiene disposi-
ciones expresas sobre las llamadas estipulaciones o cldusulas obligatorias.
En efecto, el Titulo VI del Decreto 222 habla de las “clausulas obligatorias”
de los contratos de la Nacién, o como lo precisa el articulo 60, de “las clau-
sulas que forzosamente deben contener los contratos”. Un dato debe desta-
carse de la lectura de ese titulo, y es que regula unas cldusulas obligatorias
respecto de todos los contratos de la Nacidn, y no s6lo respecto de los lla-
mados contratos administrativos. Por tanto se trata de cldusulas que son
obligatorias para todos los contratos de la Administracién, con lo cual, al
menos, en esta materia queda desdibujada la distincion entre contratos
administrativos y contratos de derecho privado de la Administracién 2.

20. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Las cldusulas obligatorias v los principios espe-
ciales en la contratacién administrativa”, en Estudios de Derecho Administrativo,
Bogotd, 1986, pp. 91-124.

21. Véase el texto en la edicién de la Contraloria General de la Reptblica, Compi-
lacién de la normativa sobre contratacion administrativa. Separata Gaceta 1 de
1984, Bogota.

22. Debe sefialarse que incluso con este 4mbito de aplicacién, la lectura del articulo
60 del Decreto N° 222 plantea una duda, pues ese articulo comienza diciendo:
que “salvo disposicién en contrario, en todo contrato se estipulerdn las clausulas
propias o usuales conforme a su naturaleza y, ademsds, las relativas a caducidad
administrativa; sujecién de la cuantia y pagos a las apropiaciones presupuesta-
rias; garantias; multas; pena pecuniaria y renuncia a reclamacién diplomaitica
cuando a ello hubiere lugar...”. Si tales cliusulas son obligatorias, sin embar-
g0, no estd prevista la obligatoriedad total ex lece ya que si se pueden estable-
cer disposiciones en contrario, queda la duda sobre el tnl cardcter obligatorio.
De todos modos, tomando como punto de referencia esas cldusulas ob'igatorias,
nuestra intencién es construir e sistema de cliusulas obligatorias que puede
establecerse en Venezuela, donde no tenemos un cuerpo normativo que regule
la contratacién administrativa, similar al del Decreto N¢ 222 colombiano.
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Ahora bien, aun en ausencia de un cuerpo normativo general que se re-
fiere a todos los contratos del Estado, en el sentido del anterior Decreto 150
y ahora el N¢ 222 de Colombia, puede decirse que el sistema normativo
venezolano resulta ser casi exacto pero establecido por otras vias, particular-
mente porque las cldusulas obligatorias estdn establecidas en la Constitu-
cién o en leyes dispersas, e incluso, en algunos casos, en las llamadas “con-
diciones generales de contratacién” para ciertos tipos de contratos aprobados
por Decreto Presidencial 22,

En todo caso, debemos insistir en que se trata de cldusulas obligatorias en
los “contratos de la Administracién” porque se trata de cldusulas que deben
contener todos los contratos que ésta celebre, razén por la cual en este as-
pecto la distincién entre contratos administrativos y contratos de derecho
privado tampoco opera; se trata de cldusulas obligatorias para todos los con-
tratos que celebre el Estado y no s6lo para un tipo de contrato. Y asi es de-
finitivamente como estd regulado el sistema de las cldusulas obligatorias en
Venezuela, cuya obligatoriedad se extiende no sélo a la Reptiblica y sus en-
tes descentralizados, sino a los entes territoriales, los Estados y los Munici-
pios, y en buena medida también, a sus entes descentralizados.

Estas cldusulas, en nuestro pais, estdn establecidas en dos cuerpos nor-
mativos de rango distinto. En primer lugar, hay una serie de estas clausulas
establecidas directamente en la Constitucién y, en segundo lugar, hay tam-
bién cldusulas obligatorias establecidas en leyes y decretos ejecutivos.

A. Cldusulas obligatorias en la Constitucion

En cuanto a las cldusulas obligatorias establecidas en el texto constitu-
cional, en él encontramos dos categorias: unas que son obligatorias y gene-
rales para todo tipo de contrato de la Administracién y otras que se refieren,
bésicamente, a cierto tipo de contratos, particularmente, las concesiones. En
cuanto a las cldusulas obligatorias generales para todo tipo de contrato de
la Administracién, la Constitucién prevé dos, que son tradicionales en
América Latina: En primer lugar, la cldusula de inmunidad de jurisdiccién
y, en segundo lugar, la cldusula llamada “Clausula Calvo” o de las recla-
maciones diplométicas. En cuanto a las concesiones, en la Constitucién en-
contramos dos tipos de cldusulas obligatorias: en primer lugar, la referida
a la reversién, como figura derivada de las concesiones; y en segundo lugar,
la cldusula que podriamos llamar de temporalidad, que por via constitucio-
nal se exige respecto a las concesiones. Por tanto, en Venezuela, éstas son
las cuatro cldusulas obligatorias previstas en el Texto Fundamental.

23. Decreto N° 1.821 de 30-8-91, G.O. N@ 34.797 de 12-9-91.
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a. La inmunidad de jurisdiccidn

En cuanto a la cldusula de inmunidad de jurisdiccién, el articulo 127
de la Constitucién dice:

“En los contratos de interés piblico, si no fuere improcedente de acuer-
do con la naturaleza de los mismos, se considerard incorporada, aun
cuando no estuviera expresa, una cldusula segiin la cual las dudas y
controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no
llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes,
serdn decididas por los Tribunales competentes de la Repiublica, en
conformidad con sus leyes”.

Esta norma constitucional ha planteado, al igual que otras, diversos pro-
blemas interpretativos, sobre todo por la expresién que utiliza la Constitu-
cién al hablar de “contratos de interés piblico”, la cual ha originado una
larga discusién en torno a qué ha de entenderse por los tales “contratos de
interés publico” 2. Como hemos sefialado, algunos los identifican con los
“contratos administrativos”, buscando establecer la dicotomia tradicional, y
otros pretenden identificarlos con ciertos contratos de particular importan-
cia, magnitud o cuantia tratando de encontrarle alglin contenido a un con-
cepto juridico indeterminado como es el “interés piblico” ?*. Creemos, sin
embargo, que el problema es menos complicado juridicamente. En realidad,
ain no se ha definido en la ley alguna, qué ha de entenderse por “interés
publico” o “contrato de interés publico”, por lo que la interpretacién de
esta expresién es mucho més formal y simple, que la que se ha planteado
en la doctrina.

Hemos indicado que en la Constitucién, el interés puiblico como el Poder
Piblico, se refiere, en una forma federal del Estado, a lo que concierne a
los tres niveles estatales derivados de la distribucién vertical del Poder. Por
ello, el texto constitucional habla del interés publico nacional, de interés
ptiblico estadal y de interés piiblico municipal, para hacer referencia a un
solo interés publico que concierne a los tres niveles territoriales. Por tanto,
contratos de interés piiblico son los contratos suscritos por la Republica, cual-
quiera que sea su contenido, y también todos los contratos suscritos por los
Estados y por los Municipios. Esta nocién de interés piiblico que engloba
los tres niveles territoriales tiene relacién con otros aspectos fundamentales
del Derecho Piblico Venezolano, como el concepto de Estado o el de Poder
Piiblico 2. Por ejemplo, la nocién de Estado engloba la suma de todas las

24. Véase en general, Allan R. Brewer-Carfas, “Los contratos de interés n=cional y
su aprobacién legislativa” en Revista de Derecho Publico, N9 11, julio-septiem-

. bre, 1982, Editorial Juridica Venezolana, C»racas, pp. 49 y ss.

25. Véanse las diversas opiniones en Isabel Boscdn de Ruesta, “La inmunidad de
jurisdiccién de los contratos de interés publico”, Revista de Derecho Puiblico,
N 14, abril-iunio 1983. ditorial Juridica Venezolana, Caracas, pp. 23 v ss.

26. Véase Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, Cara-
cas, 1985, tomo I, pp. 353 y ss.
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entidades politico-territoriales, por lo que cuando la Constitucién habla de
“Estado” como destinatario de determinadas obligaciones, se entiende que
se esta refiriendo, no a un ente particularizado, sino englobando a la Repi-
blica, como Estado Nacional, a los Estados Federados y a los Municipios.
Lo mismo sucede con el tema del interés piiblico.

En esta forma, estimamos que no hay complicacién alguna en sefialar que
contrato de interés ptiblico, en la Constitucién, es todo contrato suscrito por
los entes piblicos territoriales, cualquiera que sea su naturaleza y contenido,
es decir, por la Repiblica, los Estados y los Municipics, y ain m4s, tam-
bién, por los entes descentralizados de derecho piiblico de esos tres niveles.
Por tanto, un contrato suscrito por un instituto auténomo nacional, estadal
o municipal, también puede considerarse como contrato de interés publico.

Este, sin duda, es el primer tema que nos sugiere el articulo 127 de la
Constitucién, y ello nos conduce a interpretar que se trata, realmente, de
una cldusula obligatoria, en el sentido de que todo contrato que suscriban
todos los entes del Estado Venezolano, en los tres niveles territoriales e, in-
cluso, en los niveles de descentralizacién funcional, deben contener esta
cliusula cuyo objeto es, primero, estipular que la interpretacién, aplicacién
y ejecucién de esos contratos debe someterse a la Ley Venezolana, y segundo,
que las controversias y dudas que de ellos surjan. deben también someterse
al conocimiento de los Tribunales Venezolanos. Este principio, que se de-
riva de esta cliusula, encuentra también su fundamento en el principio
universal del derecho internacional, de la inmunidad de jurisdiccién de los
Estados extranjeros 2°.

La cldusula del articulo 127 de la Constitucién. sin embargo, desde el
dngulo de la inmunidad jurisdiccional, se aparta del caricter absoluto tra-
dicional, y encaja dentro de la llamada “inmunidad relativa de jurisdiccién”.
En efecto, esa norma prescribe que esa cliusula debe estar presente en to-
dos los contratos de la Administracién “si no fuere improcedente de acuerdo
con la naturaleza de los mismos”. Esto conecta nuestra disciplina en mate-
ria de contratos, con un tema clasico de derecho internacional, que mues-
tra la evoluciéon que ha tenido en el derecho contemvoraneo el tema, desde
una inmunidad absoluta a la inmunidad relativa de jurisdiccién 28,

El origen de esta cldusula, en el sistema constitucional venezolano, se
remonta a la Constitucién de 1892 ?°, en la cual se establecié lo que puede
calificarse como el principio de la inmunidad absoluta. El articulo 149 de
ese texto dispuso que:

27. Véase, Tatiana Bogdanowsky de Maekelt, “Inmunidad de Jurisdiccién de los

git;dos” en Libro Homenaje a José Melich Orsini, Vol. 1, Caracas, 1982, pp.
y ss.

28. Véase en general, Ian Sinclair, “The Law of Sovereign Inmwnitv. Recent De-
velopment”, Académie International de Droit Comparé, Recueil des Cours, 1980,
Vol. TI, La Haya, 1981, pp. 201 vy ss.

29. El texto de esta Constitucién v las otras puede verse en Allan R. Brewer-Carias,
Las Comunicaciones de Venezuela, Madrid, 198S.
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“...En todo contrato de interés ptiblico, se establecera la cldusula, de
que <las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre su inteli-
gencia y ejecucién, serdn decididas por los tribunales venezolanos y
conforme a las leyes de la Republica. . .»”.

De acuerdo a esta norma del Texto Fundamental de 1893 la férmula era
distinta al texto vigente: primero, preveia la inmunidad absoluta, y segun-
do, prescribia la obligacién de que en todo contrato se estableciera la cldu-
sula, lo que difiere del sistema actual conforme al cual en virtud de la Cons-
titucién, se entiende incorporada la cldusula a los contratos. En aquel texto
s6lo se decia que en esos contratos debia incorporarse la cldusula, por lo
que la misma tenia neto cardcter contractual.

En la Constitucién de 1947 cambiaron estos dos elementos: se abandoné
el sistema de inmunidad absoluta, sustituyéndose por uno de inmunidad re-
lativa, porque la cldusula se consideraba incorporada en los contratos “si fue-
ra procedente de acuerdo a la naturaleza de los mismos”; y, ademés, se adop-
t6 el esquema actual de considerar incorporada la cldusula aun cuando no
estuviera expresa, con lo cual no es necesario que se indique en el texto del
contrato que esa cldusula forma parte del mismo, sino que en virtud de la
Constitucién ella esta incorporada 2°.

Esta cldusula, como se sefiald, tiene una evidente vinculacién con el De-
recho Internacional, y hoy puede decirse que refleja una situacién univer-
salmente aceptada y adoptada en todo el mundo: la del principio de la rela-
tividad de la inmunidad de soberania o de inmunidad jurisdiccional de los
Estados.

Por supuesto, ello no implica que también haya unanimidad absoluta en
la doctrina en relacién a determinar cuindo la naturaleza de un contrato
implica la renuncia a la inmunidad de jurisdiccién. Sobre el particular pue-
de decirse que no hay criterios universalmente aceptados, aun cuando toda-
via se recurra a la distincién tradicional abandonada en el campo del dere-
cho administrativo, entre los actos de autoridad (jure imperii) y los actos
de gestién (jure gestionis) para la interpretacién de los casos en los cuales de-
be haber inmunidad de jurisdiccién. La misma doctrina del Fisco, elaborada
también durante el siglo pasado, incluso, tuvo sus repercusiones en el Dere-
cho Internacional en este tema de la inmunidad jurisdiccional.

En todo caso, puede decirse que esas distinciones tradicionales, en el mo-
mento actual no tienen valor como tal, porque todo acto del Estado siempre
tiene una finalidad piiblica y no puede decirse que haya actos que el Estado
cumple como un particular pura y simplemente; de alli, nuestra insisten-
cia, en cuestionar la propia distincién entre contratos administrativos y con-

30. Articulo 108.
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tratos de derecho privado de la Administracién, ya que el Estado nunca
deja de ser Estado en sus actuaciones .

Sin embargo, la distincién entre actos de autoridad y actos de gestién con
todas sus consecuencias, condicioné la elaboracién de un documento que,
en el 4mbito del Derecho Internacional Privado y su incidencia en los con-
tratos administrativos, fue muy importante en América Latina. Se trata del
Cédigo Bustamante, es decir, la Convencién sobre Derecho Internacional
Privado de 1928 32, que suscribieron casi todos los paises de América Latina
y del cual es parte Venezuela. En esa Convencién, puede decirse, se comen-
z6 en el dmbito internacional de América Latina, a erosionar el principio de
la inmunidad jurisdiccional absoluta de los Estados.

En efecto, en ese texto se admitié, como principio, que habfa inmunidad
absoluta, pero salvo el caso de que un Estado hubiera admitido una sumi-
sién expresa a la ley extranjera, en cuyo caso habria un consentimiento ex-
preso a someterse a la jurisdiccién de tribunales extranjeros.

En tal sentido, el articulo 333 del Cédigo establece lo siguiente:

“Articulo 333. Los jueces y tribunales de cada Estado contratante se-
rdn incompetentes para conocer de los asuntos civiles o mercantiles en
que sean parte demandada los demds Estados contratantes o sus Jefes,
si se ejercita una accién personal, salvo el caso de sumisidn expresa o
de demandas reconvencionales”.

Pero ademsis, en el Cédigo Bustamante, y de alli la importancia de este
documento en el derecho internacional, también se establecié el principio
de que, a pesar de la inmunidad establecida, ciertas acciones podian dar ori-
gen a la renuncia a la inmunidad de jurisdiccién, particularmente las accio-
nes reales vinculaladas a la propiedad inmueble y los juicios universales 3.
Sin embargo, para regular esta materia, en 1928 el Cédigo seguia el pari-
metro de la distincién entre actos de autoridad y actos de gesti6n.

En efecto, los articulos 334 y 335 del Cédigo establecian lo siguiente:

“Articulo 334. En el mismo caso y con la propia excepcién, serdin in-
competentes cuando se ejerciten acciones reales, si el Estado contra-
tante o su Jefe han actuado en el asunto como tales y en su cardcter
pitblico.

Articulo 335. Si el Estado contratante o su Jefe han actuado como
particulares o personas privadas, serdn competentes los jueces o tribu-
nales para conocer de los asuntos en que se ejerciten acciones reales o
mixtas, si esta competencia les corresponde conforme a este Cédigo”.

31. Véase Allan R. Brewer-Carias, “La evolucién del concepto de contrato adminis-
trativo” en el libro El Derecho Administrativo en América Latina. Curso Inter-
nacional, Colegio Nuestra Sefiora del Rosario, Bogotd, 1978, p. 143 y ss.

32. Véase en Tatiana Bogdanowsky de Maekelt, Material de clage para Derecho In-
ternacional Privado, UCV, Caracas, 1979, p. 23 y ss.
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Conforme a estas normas, por tanto, si se trata de acciones reales, en asun-
tos en los cuales el Estado actia como Poder Piblico, dictando actos de
autoridad, se mantiene el principio de la inmunidad absoluta; en cambio,
si lo que est4 envuelto en el asunto, es un acto de gestién en el cual el Esta-
do actiia como particular o persona privada, entonces puede estar sometido
a la jurisdiccién de otro Estado.

Es claro, sin embargo, que actualmente esta distincién no puede seguirse
sosteniendo, como no se sostiene ya en el Derecho Internacional, sobre todo
en virtud de la expansién econémica de los Estados, pues ha sido justamente
en las dltimas décadas cuando los Estados han venido desarrollando un intenso
proceso de intervencién en la economia. En este campo de la actuacién eco-
némica del Estado, ello no puede implicar que en las mismas, los Estados
dejen de ser tales Estados soberanos, a pesar de que cumplan actividades
comerciales o industriales en cualquier nivel. El tema se ha discutido en el
campo del derecho internacional, llegindose incluso a afirmaciones mucho
mis definidas que las que a veces encontramos en el derecho administrativo
interno. Por ejemplo, Ian Sinclair afirma que “es una sobre-simplificacién
pretender que todas las actividades del Estado en el campo econémico —co-
mo el manejo estatal de una industria, las compras o ventas del Estado—
son necesariamente de naturaleza de “derecho privado” y que cumpliéndo-
dolas el Estado actiia como persona privada” *, y Chetien ha sostenido que
“el Estado no adopta acto alguno, ni interviene en cualquier relacién juridi-
ca, sin que ello esté motivado, directa o indirectamente, por la necesidad de
mantener su alta misién gubernamental. . . si uno va al fondo de las cosas,
el Estado no se puede presentar jamads como una persona privada” .

Por tanto, por el hecho de que el Estado realice actividades comerciales
o industriales, no implica que deja de estar sometido al derecho publico y
que actiie enteramente regido por el derecho privado ®.

En consecuencia, abandonada la distincién entre actos de autoridad y
acto gestién, o entre Estado persona y Estado Poder Piblico, en el Derecho
Internacional, para evaluar las cldusulas de inmunidad de jurisdiccién, la
discusién se centra en la naturaleza de la actividad del Estado mis que en
su finalidad, que siempre es piiblica; y la tendencia es a admitir la excep-
cién al principic de la inmunidad basada en el caricter comercial de las
actividades que realice un Estado, sobre todo en el dmbito internacional, lo
que ha provocado la admisién del principio de la inmunidad relativa de ju-
risdiccién.

En esta orientacién, hay varios instrumentos juridicos internacionales
adoptados en los dltimos afios. El primero de ellos es la Convencién Europea

33. Articulo 336 del Cédigo.

34. Loc. cit.,, p. 209.

35. Idem, p. 209.

36. Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Empresas Piiblicas en el Derecho Comparado,
Caracas, 1968.



sobre Inmunidad de los Estados del afio 1972 *', en la cual se sefialaron los
casos en los cuales los Estados no podian invocar la inmunidad de jurisdic-
cién, los cuales son: cuando se trate de contratos de trabajo o laborales que
deben ser ejecutados en el Estado del foro; cuando un Estado participe como
accionista junto con otros particulares en empresas comerciales en el Estado
del foro; cuando un Estado tenga oficinas o agencias que realicen activida-
des industriales, comerciales o financieras, de la misma manera que perso-
nas privadas; los procedimientos relativos a patentes, marcas de fabricas y
todo lo vinculado al derecho industrial; y las acciones relativas a propiedad
inmueble y sobre sucesiones y donaciones 2.

Esta Convencién Europea fue seguida en cuanto al abandono progresivo
de la inmunidad absoluta, por una ley muy importante, que es la Ley de
Inmunidad de Soberania de los Estados Unidos de 1976 *, particularmente
por tratarse de un Estado en el cual ha habido, histéricamente, muchos
conflictos y biisqueda de excepciones al sometimiento de los Estados extran-
jeros a las leyes americanas. En esa ley se establecié, como principio, que
bajo el 4mbito del derecho internacional, los Estados no son inmunes en
materia de jurisdiccién en relacién a sus actividades comerciales #°, las cua-
les se definen en el mismo estatuto, como las actividades regulares de con-
ducta comercial, o las transacciones particulares de tal caricter comercial.
En este texto, ademaés, se precisa que “el caricter comercial de una activi-
dad debe determinarse en relacién a la naturaleza de la conducta, la tran-
saccién particular o el acto, antes que en referencia a su objetivo o fina-
lidad” +.

El mismo principio se adopté en la Ley de Inmunidad del Estado, del
Reino Unido, de 1978 #2, lo cual fue también muy importante, porque In-
glaterra habia sostenido siempre el principio de la inmunidad absoluta. Fue
a partir de 1978 cuando se abandoné el principio e incluso se definieron
los casos a los cuales no se podia alegar la inmunidad jurisdiccional, basado
en el principio de la naturaleza comercial de la transaccién, tales como:
suministros de bienes o servicios; préstamos y transacciones que tienen rela-
cién con el financiamiento a los paises o garantias o indemnizaciones rela-
tivas a estos préstamos y financiamientos, asi como cualquier otra transac-
cién o actividad, sea comercial, industrial, financiera, profesional o de
caricter similar, en las cuales un FEstado entra en relacién con otro, sin que
quede comprometido realmente el ejercicio de su autoridad soberana 2.

37. ;’éégse el texto en American Journal of International Law, Vol. 66, 1972, pp
y ss.

38. Articulos 5 a 10.

39. US Foreign Sovereign Inmunity Act 1976.

40. Articulo 1.602.

41. Articulo 1.603, d.

42. UK State Inmunity Act 1978.

43. Seccién 3.
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Esta misma orientacién la sigue el Proyecto de Convencién Interameri-
cana de Inmunidad de Jurisdiccién de los Estados, aprobado en 1983 por
el Comité Juridico Interamericano 4, en el cual se plantea también la ex-
cepcién a la inmunidad jurisdiccional en el caso de actividades mercantiles
y comerciales, en los siguientes términos: “la realizacién de una determi-
nada transaccién o acto comercial o mercantil como parte del desarrollo or-
dinario de su comercio”, agregindose también, los asuntos laborales y con-
tratos de trabajo. '

El tema tiene gran importancia en Venezuela, porque toca un principio
constitucional que es el contenido en esta cldusula obligatoria; obligatorie-
dad que est4, sin embargo, sujeta a la excepcién basada en la naturaleza
del contrato, en cuyo caso no se aplica el principio de la inmunidad.

Por supuesto, la discusién se ha planteado en torno al tema de la natura-
leza del contrato *%, y aqui no se puede dar férmulas universales. A la con-
clusién que se ha llegado, después de interpretaciones contradictorias, es
que el criterio debe incidir en la naturaleza prictica del negocio que esti en
juego, lo cual tuvo particular aplicacién a principios de la década de los
ochenta, con motivo de los contratos de empréstitos publicos y obligaciones
financieras que asumia el Estado en territorio de Estados extranjeros .

Por supuesto, en materia de empréstitos ptiblicos el tema de la inmuni-
dad jurisdiccional se ha planteado desde siempre, y ha habido toda una dis-
cusién, tanto en el Derecho Financiero como en el Derecho Internacional,
sobre la naturaleza de los contratos de empréstitos. En todo caso, si se utili-
za la distincién de actos de autoridad y actos de gestién (jure imperii-jure
gestione) nadie podia afirmar que un contrato de empréstito piiblico no sea
un acto de autoridad, y no sea un contrato administrativo: més piblico, en
cualquier sentido, que un contrato de empréstitos, no habria. Por ello, la
solucién al problema no se basa en considerar si el Estado suscribe el con-
trato haciendo uso de su soberania o de sus poderes piiblicos, o si son o no
contratos administrativos, sino en la naturaleza de las operaciones. En el
caso de los empréstitos, sin duda, el juez que pueda estar llamado a conocer
de un problema judicial en relacién a ellos, lo que debe conocer en realidad
son cuestiones mercantiles y comerciales. Por eso, y con base en la excep-
cién prevista en la Constitucién, los contratos de empréstitos no contienen
las cldusulas de inmunidad de jurisdiccién y, por tanto, estdn sometidos en
su ejecucién que se produce ademds fuera del pais, a las leyes y tribunales

44. Comité Juridico Interamericano, Rio de Janeiro, 1983.

45. Véase Isabel Boscin de Ruesta, loc. cit., pp. 24 v ss.; Alfredo Morles, “La in-
munidad de Jurisdiccién y las operaciones de Crédito Piiblico” en Estudios sobre
la Constitucién, Libro Homenaje a Rafael Caldera, tomo III, Caracas, 1979,
pp. 1.701 y ss.; v la doctrina de la Procuraduria General de la Repiblica, en
20 afios de Doctrina de la Procuraduria General de la Repiblica 1962-1981,
Caracas, 1984, tomo IV, Vol. 2, vp. 169 y ss.

46. Véase A. Morles, loc. cit., pp. 1.701 y ss.
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donde se realiza la operacién. Este, ademas, es el principio aceptado en
todos los paises en el momento actual.

Por wltimo, debe decirse que este principio constitucional se repite en
relacién a otros contratos en leyes diversas. Por ejemplo, hemos encontrado
la norma repetida en la Ley sobre Concesiones de Obras en caso de Obras
Viales y de Transporte del afio 1983 #*. y, asimismo, estd la misma exigen-
cia de la cl4usula con la misma excepcién de la naturaleza del contrato, en
el Decreto 1.821 del afio 1991 que establecié las Condiciones Generales
de Contratacién en los contratos de obras piiblicas *&.

b. La “Cldusula Calvo”

La segunda cldusula de rango constitucional y de caricter obligatorio,
ademas de la cldusula de inmunidad jurisdiccional, es la “Cldusula Calvo”,
es decir, la exigencia conforme a la cual, en los contratos de interés piblico
también se considera incorporada una cldusula que establece que por nin-
gin motivo ni causa la ejecucién de esos contratos puede dar origen a recla-
maciones extranjeras. Asi se establece expresamente en el articulo 127 de
la Constitucién.

El origen de esta clidusula también se remonta a la Constitucién de 1893 #°
en la cual, al regularse los contratos de interés publico se sefialé que los
mismos en ningdn caso podian ser motivo de reclamaciones internacionales.
Esta cldusula establecfa, por tanto, la improcedencia de las reclamaciones
diplométicas de Estados extranjeros contra el Estado Venezolano, acutando
aquellos Estados por cuenta de sibditos extranjeros, y partia del supuesto
de que los extranjeros en el territorio del Estado Venezolano se hallan en
las mismas condiciones que los nacionales, por lo que si tienen alguna re-
clamacién deben acudir nicamente a los 6rganos locales cuando se puedan
considerar lesionados. El objeto de la cldusula, en definitiva, era impedir que
las divergencias que pudieran surgir entre partes contratantes en la cual
una parte fuera un ciudadano extranjero, pudieran ser consideradas como
de naturaleza internacional.

El origen de esta cldusula y por eso su denominacién de “Cldusula Cal-
vo0”, estd en la exposicién contenida en el libro de Carlos Calvo, Tratado de
Derecho Internacional, editado inicialmente en 1868 ¢, en el cual, después
de estudiar la intervencién franco-inglesa en el Rio de La Plata y la inter-
vencién francesa en México, expres6 lo siguiente:

“Ademias de moviles politicos, las intervenciones han tenido siempre
por pretexto aparente lesiones a intereses privados, reclamaciones vy
pedidos de indemnizaciones pecuniarias a favor de extranjeros cuya

47. Articulo 10 de la Ley en Gaceta Oficial N 3.247 Extra de 26-8-83.
48. Articulo 9.

49. Articulo 149.

50. Carlos Calvo, Le Droit International Théorique et Pratique, Paris, 1887.
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proteccién no era justificada la mayoria de las veces. .. Segiin el de-
recho internacional estricto, el cobro de créditos y la gestién de recla-
maciones privadas no justifican de plano la intervencién armada de los
gobiernos, y como los Estados europeos siguen invariablemente esta
regla en sus relaciones reciprocas, no hay razén para que no se la im-

pongan también en sus relaciones con los otros Estados del Nuevo
Mundo” .

Incluso, la propia “Cldusula Calvo” influyé en la concepcién de la llama-
da Doctrina Drago, formulada en 1902 por el Ministro de Relaciones Exte-
riores de Argentina, Luis Marfa Drago, quien ante medidas de fuerza adop-
tadas por Alemania, Gran Bretafia e Italia contra Venezuela, formul6 su
tesis denegatoria del cobro compulsivo de las deudas puablicas por los Es-
tados 2.

Por supuesto, sobre la propia “Cldusula Calvo” se ha discutido en torno
a su validez: unos han estimado que es nula porque las personas privadas
no pueden contraer obligaciones que importen dejar sin efecto el derecho
de su Estado de origen de protegerlas en el exterior, otros, en cambio, esti-
man que es vilida porque constituye una estipulacién formal explicita entre
dos partes contratantes: una parte que la ha propuesto como condicién para
celebrar el contrato y una persona privada que la acepta. Por eso hay una
obligatoriedad absoluta de esta Cl4usula en todo tipo de contrato de interés
ptblico y, en particular, por supuesto, en materia de contratos de emprés-
titos en los cuales incluso, como se ha dicho, puede haber la excepcién de
la cldusula de inmunidad jurisdiccional 53.

c. La cldusula de reversién

Aparte de las dos cldusulas obligatorias generales previstas en la Consti-
tucién relativas a la inmunidad jurisdiccional y a la llamada “Clausula Cal-
vo” o de reclamaciones extranjeras, estdn previstas también en la propia
Constitucién, algunas cldusulas obligatorias pero en relacién a determinado
tipo de contrato. En especial, para los contratos de concesién se prevé el
principio de la reversién, particularmente en materia de concesiones mine-
ras y de hidrocarburos.

En efecto, el articulo 103 de la Constitucién establece lo siguiente:

“Articulo 103. Las tierras adquiridas con destino a la exploracién o
explotacién de concesiones mineras, comprendidas las de hidrocarbu-
ros y demds minerales combustibles, pasardn en plena propiedad a la

51. Op. cit.,, tomo I, pardgrafo 205, cit. por L. A. Podestd Corta, Derecho Interna
cional Piblico, tomo I, Buenos Aires, 1955, pp. 445 y 446.

52. Véase Victorino Jiménez y Nufez, La Doctrina Drago y la Politica Internacio-
nal. Madrid, 1927.

53. Véase Doctrina PGR 1973. Caracas, 1974, pp. 276-288.

138



Nacién, sin indemnizacién alguna, al extinguirse por cualquier causa
la concesién respectiva”.

Este articulo de la Constitucién que establece el principio de la reversién,
tuvo una enorme importancia en el proceso de prenacionalizacién petrolera
que, incluso, condujo a que en 1970 se dictara la Ley sobre Bienes Afectos
a Reversién en las Concesiones de Hidrocarburos *. Por supuesto, después
de la nacionalizacién las concesiones de hidrocarburos no existen, pero el
principio de la reversién sigue vigente en materia de concesiones mineras.
En tal sentido, en la Ley de Minas % se establece el principio de la rever-
si6n en los términos siguientes:

“Articulo 61 La concesién que vuelve a poder del Estado pasa a éste
libre de todo gravamen, y con todas las obras y demas mejoras perma-
nentes que en ella hubiere, ademds de la maquinaria, dtiles, enseres y
materiales que se encuentren abandonados dentro del perimetro de la
concesién”.

La reversién también se prevé, a nivel legislativo, respecto de otra serie
de contratos de concesién. Por ejemplo, en materia de concesiones ferroca-
rrileras, la Ley de Ferrocarriles de 1956 3¢ establece lo siguiente:

“Articulo 9. En caso de concesiones extinguidas por vencimiento del
término de su duracién, la Nacién readquirira sin pagar indemnizacién
alguna, todos los derechos concedidos y se hara propietaria de todas
las obras, material rodante, construcciones e instalaciones efectuadas
durante la concesién”.

Asimismo, en dicha ley también se establece el principio de la reversién
en caso de caducidad por incumplimiento de las obligaciones por parte del
contratante. En este sentido, el articulo 10 establece que las obras realiza-
das, el material rodante y las construcciones e instalaciones efectuadas, en
ese supuesto también deben pasar a ser propiedad de la Nacién, “sin indem-
nizacién alguna por parte de ésta”.

La cliusula de la reversién también esti establecida expresamente en las
concesiones para el aprovechamiento de los recursos hidriulicos. En este
caso es la Ley Forestal de Suelos y de Aguas de 1966 57, la que prevé expresa-
mente en su articulo 95 que concluido el tiempo previsto para la concesién,

54. Véase en Gaceta Oficial N@ 29.577 de 6-8-71. Véase Doctrina PGR 1972, Ca-
racas 1973, pp. 185 y ss.

55. \glgise en Compilacion Legislativa de Venezuela, Caracas, 1950, tomo III, pp.

56. Véase en Gaceta Oficial N° 25.425 de 7-8-57. Sobre las cldusulas de reversién
en las concesiones de servicio piblico, véase Doctrina PGR 1981, Caracas, 1982,
pp. 33-39; Doctrina PGR 1972, Caracas, 1973, p. 327.

57. Véase en Gaceta Oficial N? 1.004 de 25-1-66.
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“todas las obras que hubiere hecho el concesionario quedarin en beneficio
de la Nacién”.

En principio se establece también, con caricter general, respecto a las
concesiones de servicio puiblico municipales. En este campo, la Ley Orgs-
nica de Régimen Municipal de 1978, cuya tltima reforma es de 1989 %8,
al establecer las condiciones minimas que deben contener las concesiones
de servicios piblicos municipales, asi como las concesiones de exploracién
de bienes del Municipio prevé en el articulo 41, ordinal 10, “El traspaso
gratuito al Municipio, libre de gravdmenes, de todos los bienes, derechos y
acciones objeto de la concesién, al extinguirse ésta por cualquier causa”.

Por otra parte, la Ley de Construccién, Explotacién y Mantenimiento de
Obras Viales y de Transporte en Régimen de Concesién de 1983 5°, estable-
cié expresamente en su articulo 76 que “vencido el término de la concesién,
los bienes de la concesionaria afectados a la prestacién del servicio pasarédn
a propiedad de la Repiblica, sin indemnizacién y libre de gravdmenes y
carga”.

En esta forma, a través del principio constitucional y el desarrollo en le-
yes especiales que regulan la figura del contrato de concesién, puede dedu-
cirse que una de las cldusulas obligatorias en materia de concesiones es,
justamente, la reversién, es decir, la obligacion para el concesionario de
transmitir al Estado, libre de todo gravamen y en forma gratuita, los bienes
afectos a la concesién una vez que ésta se extingue por cualquier causa.

d. La cléusula temporal en las concesiones

En relacién a las concesiones, también puede identificarse en el ordena-
miento juridico venezolano, otra cldusula de caricter obligatorio y que tam-
bién tiene su fundamento en la Constitucién. Se trata de la cldusula de tem-
poralidad, cuyo fundamento se puede ubicar en el articulo 97 de la Cons-
titucién, que prohibe los monopolios y agrega una norma que establece lo
siguiente:

“Articulo 97. ...Sélo podrin otorgarse, en conformidad con la ley,
concesiones con caricter de exclusividad, y por tiempo limitado para
el establecimiento y la explotacién de obras y servicios de interés pi-
blico”.

Es evidente, por tanto, de acuerdo a esta norma, que dentro del régimen
de Ia libertad econémica en nuestro pais y prohibido como estdn en la misma
norma constitucional, los monopolios, la tinica excepcién respecto a obras
y servicios de interés publico, es la posibilidad de que el Estado otorgue,

58. Véase en Gaceta Oficial N2 4.107 Extra de 15-6-89.

59. Véase en Gaceta Oficial N9 3.247 Extra de 26-8-83. Sobre las cléusulas de re-
versién en las concesiones de obra piblica, véase Doctrina PGR 1972, Caracas,
1973, pp. 312-325.
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con caricter de exclusividad, concesiones para el establecimiento y explota-
cién de los mismos, pero ello debe hacerse por tiempo limitado. De manera
que la temporalidad es una caracteristica de todas las concesiones por lo
que las leyes especiales que las regulan, prevén lapsos variables, pero siempre
precisos, de duracién de las mismas.

En este sentido, las concesiones de servicios piiblicos municipales, de
acuerdo al articulo 41, ordinal 1) de la Ley Orgénica de Régimen Munici-
pal, sélo pueden tener un plazo méximo de veinte afios; las concesiones fe-
rrocarrileras reguladas en la Ley de Ferrocarriles, de acuerdo a su articulo 9,
deben tener una duracién méxima de cuarenta afios, las concesiones de ex-
plotacién de productos forestales reguladas en la Ley Forestal de Suelos y
Aguas conforme al articulo 68, deben tener una duracién méxima de cin-
cuenta afios; y asimismo, las concesiones de obra publica previstas en la
Ley de Construccién, Explotacién y Mantenimiento de Obras Viales y de
Transporte en Régimen de Concesién, de acuerdo al articulo 9, deben tener
una duracién méxima de cincuenta afios. Por tltimo, en cuanto a las con-
cesiones para el aprovechamiento de aguas, de acuerdo a la Ley Forestal
de Suelos y de Aguas, articulo 92, la duracién de las mismas debe ser de se-
senta afios maximo.

B. Cldusulas obligatorias previstas en leyes especiales

Ademiés de las clausulas obligatorias en los contratos de la Administra-
cién que estdn expresamente establecidas en la Constitucién o que tienen su
fundamento en ella, debe destacarse que hay otra serie de cldusulas obliga-
torias que deben contener dichos contratos, o al menos algunos de ellos,
previstas en leyes especiales, y entre éstas deben destacarse las de garantias;
las de denominacién en moneda nacional; y las presupuestarias.

a. Las cléusulas de garantias

En el mencionado Decreto N? 222 de Colombia relativo a la contrata
cién administrativa, se destaca el articulo 67 por el contraste con la situa
cién venezolana relativo a la obligacién de garantizar el contrato.

En esa norma, en efecto, se establece que en todo contrato se pactara ex-
presamente la obligacién del contratista de garantizar el cumplimiento de
contrato; el manejo y buena inversién del anticipo que le fuere otorgado,
caso en el cual la garantia debe constituirse previamente a su entrega; la
estabilidad de la obra o la calidad del servicio; el pago de salario asi como
prestaciones sociales e indemnizaciones del personal que haya de utilizar
para la ejecucién del contrato; y el correcto funcionamiento de los equipos
que deba asumir o instalar; agregidndose, sin embargo, que la cldusula de
garantfa no sers obligatoria en los contratos de empréstitos, en los de arren-
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damiento cuando la entidad pablica fuere arrendataria, y en los contratos
interadministrativos.

No existe, en el ordenamiento venezolano, ninguna norma legal que esta-
blezca algo similar, aun cuando es evidente que la prictica administrativa
ha llevado a establecer sucesivamente la necesidad de garantizar la ejecucién
de los contratos, ademés de tener ello un apoyo indirecto en la legislacién.

En efecto, puede decirse que existe una previsién indirecta de estas cldu-
sulas de garantia, como cldusulas de caricter obligatorio, en la Ley Orgénica
de la Contraloria General de la Repftiblica ® al regular el régimen del con-
trol fiscal previo en la contratacién administrativa.

En efecto, el articulo 18 de dicha ley establece la necesidad de una
aprobacién previa obligatoria por parte de la Contraloria General de la Re-
publica, de los contratos de adquisicién de bienes o servicios y de todo con-
trato que implique algin compromiso financiero para la Repiiblica, y
precisamente, en estos casos, cuando se enumeran las atribuciones de la
Contraloria, se establece que ésta debe verificar “que se hayan previsto las
garantias necesarias y suficientes para responder de las obligaciones que
haya asumido el contratista”.

Por tanto, de esta norma puede deducirse claramente en forma indirecta,
el establecimiento como cléusula obligatoria, de la necesidad de prever
garantias en todos los contratos que impliquen compromisos financieros para
la Republica, asi como en los contratos de adquisicién de bienes o servicios.

Por su parte, la legislacién especial ha venido también estableciendo, en
las regulaciones relativas a contratos especificos, la necesidad de establecer
garantias. Por ejemplo, en la Ley Forestal, de Suelos y Aguas se prevé, en
el articulo 40, que quienes aspiren a tener concesiones, contratos o permi-
sos de exploracion de productos forestales, deberdn constituir garantias su-
ficientes, a juicio del Ejecutivo Nacional, para asegurar el buen cumpli-
miento de sus obligaciones. Por su parte Ja Ley Orgdnica de Régimen
Municipal, en el ordinal 49 del articulo 41, al establecer las condiciones
minimas en las concesiones de servicios ptiblicos municipales o de explota-
cién de bienes de los Municipios, se prevé que deben establecerse “garantias
por parte del concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones”.

En el mismo sentido, la Ley de Construccién, Explotacién y Manteni-
miento de Obras Viales y de Transporte en régimen de Concesién tiene una
serie de normas que implican la obligatoriedad de prever garantias para la
ejecucién de dicho contrato. Por ejemplo, el articulo 5. cuando regula la
emisién del Decreto relativo a cada concesién, se establece que el mismo
debe contener, entre otros aspectos (ordinal 6), “el monto de la garantia
que el proponente deberd presentar para la celebracién del contrato”. Asi-
mismo, se prevé expresamente que dentro de las normas que debe contener
el contrato obligatoriamente, debe estar la que establezca la determinacién de

60. Articulo en G.O. N? 3.482 Extra de 14-12-84.
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las garantias (articulo 37, ordinal 4). Pero, ademds, en el propio texto de
la ley se establecen diversas garantias que deben constituir los concesiona-
rios, tanto para garantizar el cumplimiento del programa de ejecucién de
las obras previstas en la concesién (articulo 42), como para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones del concesionario durante la etapa de ex-
plotacién (articulo 51) y, ademds, para garantizar la entrega en buen es-
tado de la totalidad de las obras e instalaciones afectadas o destinadas a la
prestacién del servicio (articulo 74).

En esos casos se exige del concesionario, el constituir una fianza por el
monto y en los términos que establezca el decreto de la concesién en cuanto
al cumplimiento del programa de ejecucién de las obras; o fianza por un
monto del porcentaje que sobre el valor de la inversién en el tramo respec-
tivo establezca el decreto de concesién, en el caso de la garantia para el
cumplimiento de las obligaciones del concesionario de la etapa de explota-
cién. En cuanto a la garantia de la reversién la ley exige a la concesionaria
constituir en el Banco Central de Venezuela, durante los tltimos cinco (5)
afios de duracién de la concesién, un fondo de garantia equivalente al diez
(10) por ciento de los gastos de inversién.

Por dltimo, en materia de garantias debe destacarse que también las
Condiciones Generales de Contratacién previstas en el Decreto 1.821 del
30 de agosto de 1991, prevén, dentro de éstas, la fianza de fiel cumpli-
miento. En tal sentido, el articulo 10 del decreto establece que para garanti-
zar el fiel cumplimiento de todas las obligaciones que asume segiin el con-
trato, el contratista deberd constituir previamente a la firma del mismo,
una fianza de fiel cumplimiento otorgada por un instituto bancario o em-
presa de seguros, a satisfaccién del ente contratante de acuerdo al texto
elaborado por éste y hasta por la cantidad que se indique en el documento
principal. Por otra parte, el articulo 85 de las referidas Cldusulas de Con-
diciones Generales de Contratacién se refiere a las garantias laborales y, en
ese sentido, prevé que “en garantia del cumplimiento de las obligaciones
laborales del contratista derivadas del contrato, el ente contratante retendra
al contratista el cinco por ciento (5% ) del monto de cada valuacién”.

b. Cliusula de denominacién en moneda nacional

De acuerdo a los articulos 1.737 y siguiente del Cédigo Civil y al articulo
79 de la Ley del Banco Central de Venezuela, no hay duda en admitir que
en Venezuela pueden celebrarse contratos denominados en moneda extran-
jera, sea como medio o cldusula de pago o como medio o cldusula de cuenta,
es decir, pueden nominarse en moneda extranjera como moneda de pago
o como moneda de cuenta ¢'. No existe, por tanto, en €l ordenamiento vene-
zolano, ninguna obligacién de estipular cldusulas de pago en moneda na-

61. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Aspectos del Régimen Juridico de la Moneda”
en Revista de Derecho Publico, N® 13, EJV, Caracas, 1983, pp. 5 a 20.
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cional en los contratos que celebre la Administracién. Sin embargo, de acuer-
do al articulo 96 de la Ley del Banco Central, lo que si resulta una clausula
obligatoria es la cldusula en la cual, aun cuando el contrato esté denominado
en moneda extranjera, debe expresarse siempre su equivalencia en bolivares,

c. Cldusulas presupuestarias

En el Decreto-Ley N? 222 de Colombia se prevé una cldusula obligatoria,
en el articulo 66, llamado de la “sujecién a las apropiaciones presupuesta-
rias”, estableciéndose en ese articulo que “en todo contrato que afecte el
presupuesto deberd estipularse precisamente que la entrega de las sumas
de dinero a que la entidad contratante queda obligada, se subordina a las
apropiaciones que de las mismas se hagan en los respectivos presupuestos.
La entidad contratante se compromete a incluir las partidas necesarias de
su proyecto o proyectos anuales de gastos”.

Puede decirse que en Venezuela no existe una clausula expresa de esta
naturaleza aun cuando es evidente que la misma tiene consagracién indirec-
ta en la Constitucién. En efecto, el articulo 227 de nuestra Carta Funda-
mental establece el principio general de que “no se hard del Tesoro Nacio-
nal gasto alguno que no haya sido previsto en la Ley de Presupuesto”; por
lo que es evidente que en todo contrato que implique un gasto, deben pre-
verse expresamente las cldusulas presupuestarias. La Ley Orgdnica de Régi-
men Presupuestario asi lo establece 82 y, ademds, surge también en forma
indirecta de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica; en
ésta, en efecto, cuando se regulan los elementos que deben ser verificados
por la Contraloria en el control previo de los compromisos, se establecen,
en el articulo 18, los dos siguientes elementos: primero, que el gasto esté
correctamente imputado a la correspondiente partida del Presupuesto o a
créditos adicionales legalmente acordados; y segundo, que exista disponibi-
lidad presupuestaria.

Por tanto, las llamadas Cldusulas Presupuestarias son evidentemente obli-
gatorias en nuestro pafs, en virtud del mencionado principio constitucional
de que no puede hacerse gasto alguno que no esté previsto en el Presupuesto,
lo que implica que no podr4 realizarse una contratacién que implique un
gasto que no esté previsto en la Ley de Presupuesto. Esto ha tenido tanta
importancia, que ha conducido incluso a que la Ley Orgdnica de Salva-
guarda del Patrimonio Piiblico ¢ haya regulado la figura de la malversacién
tanto genérica o especifica, cuando no se respetan las apropiaciones presu-
puestarias.

En efecto, en cuanto a la malversacidén genérica el articulo 60 de dicha
ley castiga con pena de prisién de 6 meses a 3 afios, al funcionario que ile-
galmente diere a los fondos o rentas a su cargo, una aplicacién diferente a

62. Véase en Gaceta Oficial N? 1.893 Fxtra de 30 de julio de 1976.
63. Véase en Gaceta Oficial N° 3,777 de 23-12-82.
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la presupuestada o destinada; y el articulo 61 de la propia ley, pena con
prisién de 1 a 3 afios, al funcionario que excediéndose en las disposiciones
presupuestarias y sin observancia de las previsiones legales sobre crédito
publico, efectie gastos o contraiga deudas o compromisos de cualquier natu-
raleza que hagan procedentes reclamaciones contra la Republica o contra
una de las entidades o instituciones a las cuales se aplica dicha ley. En este
caso, sblo se exceptia de la pena cuando el funcionario, a los fines de evitar
la paralizacién de un servicio, obtuviere la autorizacién del gasto por parte
del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, en cuyo caso debe
notificarse esta autorizaciéon a las Comisiones Permanentes de Finanzas del
Congreso de la Repiblica 0 a la Comisién Delegada.

De todas estas normas resulta claro, por tanto, que las llamadas Cldusu-
las Presupuestarias son no sélo obligatorias por fundamento constitucional
sino que la violacién de las mismas puede acarrear sanciones de caracter
penal, que se han regulado en los tipos de malversacién mencionados.

C. Las cléusulas de condiciones generales de contratacion
y su inclusion obligatoria

La prictica en Venezuela de la elaboracién de cldusulas de condiciones
generales o especiales, comunes para ciertos contratos de la Administracion
se habia circunscrito casi exclusivamente a los contratos de obra piblica, y
ello habia conducido a que en la celebracién de los contratos de obra piblica,
tanto por parte del antiguo Ministerio de Obras Publicas como de los insti-
tutos auténomos que le estaban adscritos, se anexaran a los mismos una serie
de cléusulas de condiciones generales.

Ello condujo a que el Ministerio de Obras Piiblicas dictara la Resolucién
N¢ 388 de 26-8-75 ¢ mediante la cual se establecieron “Condiciones gene-
rales de Contratacién para la Ejecucién de Obras” que debian regir en los
contratos de obras que celebrase el Ejecutivo Nacional y también, la Reso-
lucién N9 387 de la misma fecha mediante la cual se dictaron las “Condi-
ciones generales de Contratacién para Estudios y Proyectos” .

Posteriormente, por Decreto N? 2.189 de 7 de junio de 1977 ¢ se dic-
taron las “Condiciones generales de Contratacién para la Ejecucién de
Obras” que debian regir para los contratos de esa naturaleza que celebrasen
“los Ministerios, los Institutos Auténomos, las Empresas del Estado y cua-
lesquiera otros entes de la Administracién Publica Nacional”, el cual fue
modificado parcialmente por Decreto N° 1.802 de 20 de enero de 1983 y
sustituido luego por el Decreto N? 1.821 de 30 de agosto de 1991 7, cuyas
normas son las vigentes.

64. G.O. N? 30.786 de 4-9-75.

65. G.O. N¢ 30.785 de 3-9-75.

66. G.O. N® 2.089 Extra de 29-9-77.

67. G.O. N9 3,111 Extra de 18-3-83; y G.O. N? 34.797 de 12-9-91,
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El articulo 19 de este Decreto establece lo siguiente:

“Articulo 19 Las Condiciones Generales de Contratacién para la Eje-
cucién de Obras a que se refiere este decreto regirdn con caracter de
obligatoriedad para aquellos contratos que celebre la Republica a tra-
vés de los Ministerios y demds 6rganos de la Administracién Central.

Se instruye a los Institutos Auténomos y Empresas del Estado, para
que elaboren sus normas de contratacién en concordancia con las pre-
sentes normas.

Por acuerdo entre el ente contratante y el contratista, en atencién
a la entidad o caracteristicas de la obra, se podrin establecer en los
contratos condiciones especiales de contratacién o se podri convenir
en dejar de aplicar alguno o algunos de los articulos de este Decreto”.

Antes de la dltima reforma del decreto en 1991, en relacién a condicio-
nes generales de contratacién, se habia discutido acerca del caricter contrac-
tual o reglamentario de su contenido ®%. El tema, sin embargo, en nuestro
criterio ha sido definido precisamente en la reforma de 1991, en cuanto
a los contratos que celebre la Republica, al exigirse que las cldusulas de las
referidas condiciones generales de contratacién “regirdn con caricter de
obligatoriedad” en los referidos contratos, sin que sea necesario que en el
texto mismo de los contratos se exprese esa circunstancia. Por tanto, en esos
contratos estamos en presencia de auténticas cldusulas obligatorias de carac-
ter reglamentario y no contractual, que no exigen para su aplicacién que se
produzca una adhesién expresa del contratante particular con la Adminis-
tracién a las referidas cldusulas. De alli, incluso, que el articulo 29 de las
Condiciones Generales disponga que “forman el contrato los siguientes do-
cumentos: las presentes cldusulas generales de contratacién para la ejecu-
cién de obras”.

Ahora bien, si ha de admitirse el caricter reglamentario de las menciona-
das cldusulas que rigen obligatoriamente en los contratos indicados, es evi-
dente que por via contractual, como lo sefiala el articulo 19 del decreto, se
pueden establecer condiciones especiales de contratacién y se puede conve-
nir en dejar de aplicar alguno o algunos de los articulos del decreto. Estas
excepciones, evidentemente, tienen caricter contractual.

Se observa, ademis, que contrariamente a lo que establecia el decreto
precedente, las cldusulas del decreto no son directamente obligatorias para
los Institutos Auténomos y Fmpresas del Estado, sino que lo que se estable-
ce es una “instruccién” presidencial para que dichos entes “elaboren sus nor-
mas de contratacién en concordancia con las presentes normas”. En esos
contratos, las referidas condiciones generales, por supuesto, tendrén caracter

68. Véase Luciano Lupini Bi~nchi y Gabriel Ruan Santos, “Consideraciones sobre
las condiciones egenerales de Contratacién para la Eiecucién de Obras de 1a Ad-
migistracién Piblica”, en Revista de Derecho Publico, N? 12, EJV, Caracas,
1982, pp.
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contractual y no reglamentario, en el sentido de que para que rijan en los
contratos resulta indispensable que sean aceptadas por los contratistas en
el documento del contrato.

Ahora bien, estas cldusulas de condiciones generales previstas en el de-
creto, prevén con caricter general, materialmente todo el régimen de los
contratos de obra de la Administracién Ptblica Nacional; en particular re-
gulan los derechos y obligaciones de los contratistas y los poderes y obliga-
ciones de la Administracién, como veremos a lo largo de este estudio.

3. LA CONCLUSION DEL CONTRATO

La conclusién del contrato resulta del acuerdo de voluntades entre la
Administracién y su co-contratante.

El momento de conclusién del contrato, una vez que éste se ha formado,
constituye el momento de la manifestacién del consentimiento por parte
del contratante y de la Administracién, es decir, de la manifestacién de la
voluntad administrativa formada de acuerdo con el procedimiento y las
formalidades antes analizadas, previas al acto de conclusién.

Hasta ahora hemos estudiado los requisitos que deben cumplirse previa-
mente a la conclusién del contrato por parte de la Administracién, para que
haya “consentimiento legitimamente manifestado”. Nos corresponde ahora
estudiar el momento mismo de la conclusién del contrato y sus efectos, con
el dato importantisimo de la intervencién del funcionario competente para
‘contratar, requisito indispensable, también para que haya “consentimiento
legitimamente manifestado”.

Formas y competencia entonces, son los requisitos necesarios para la
existencia del consentimiento legitimamente manifestado.

En este sentido ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia que “mediando en un asunto la intervencién del Estado su declara-
cién de voluntad y el consentimiento aue de clla emana, se expresan dentro
de un proceso formativo que se desarrolla de acuerdo con la ley y con fun-
damento en la observancia de ciertas formalidades por parte de quien pueda
cumplirlas en ejercicio de la funcién pablica, porque tenga capacidad para
obrar e intervenir en el acuerdo o convenio como sujeto de derecho. Segiin
este principio, no podrad haber efecto consensual por manifestacién legitima
cuando dejan de cumplirse las formas requeridas para aceptar o imponer
condiciones dentro del contrato, o cuando se han cumplido de manera irre-
gular o distinta, porque el consentimiento asi prestado no responde a la
verdadera voluntad de los contratantes que es su fuente juridica més im-
portante” ¢®,

69. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de
14 de diciembre de 1961. G.F. N? 34, 1961, pp. 188 y ss.
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A. La competencia para concluir el contrato
a. La celebracion y la conclusion del contrato

Debemos distinguir, como punto previo, la diferencia conceptual entre
la celebracién y conclusién del contrato. La celebracién del contrato se re-
fiere fundamentalmente al procedimiento, al derecho adjetivo necesario para
que pueda llevarse a cabo en forma perfecta la conclusién. Esta, en cambio,
es el acto sustantivo que si bien necesita como conditio sine qua non el cum-
plimiento de las formalidades procedimentales previas, es perfectamente des-
ligable de ellas en teoria. La conclusién viene entonces a identificarse al
perfeccionamiento del contrato, al acuerdo de voluntades, al otorgamiento
del contrato.

Ahora bien, esta distincién nos obliga a intentar determinar la naturaleza
de las formalidades previas a la conclusién del contrato estudiadas anterior-
mente, ya que algunas de ellas no pueden desligarse del acto de conclusién.

Por ejemplo, la formalidad previa de la consulta obligatoria, vinculante
0 no, y la formalidad del control fiscal previo constituyen —aunque la se-
gunda pertenezca principalmente al Derecho Presupuestario— meros proce-
dimientos sin ninguna influencia decisiva sobre la conclusién del contrato.
¢Pero podriamos decir lo mismo respecto a las autorizaciones legislativas en
materia de operaciones de crédito publico, o respecto a la decisién adminis-
trativa de contratar emanada del Consejo de Ministros?

Ciertamente que no, y ello, porque estas dos formalidades previas tienen
un contenido sustantivo que no puede desligarse del acto de conclusién del
contrato. En efecto, cuando el Congreso autoriza una operacién de crédito
publico, hemos dicho, puede determinar que esa operacién se realice, se
concluya, “en las oportunidades, formas y condiciones que considere mds
convenientes a los intereses de la Nacién” °.

Asimismo, la decisién administrativa de contratar que realiza el Consejo
de Ministros incluye todas las determinaciones sobre la conclusién del con-
trato, en el cual el Ministro respectivo o el 6rgano competente para realizar
la conclusién material, es un mero ejecutor de la decisién del méximo érga-
no de la Administracién Piblica.

Por tanto, al referirnos nosotros en este capitulo al érgano competente
para la conclusién del contrato, estudiaremos al funcionario llamado a con-
cluir materialmente o a otorgar el contrato, aun cuando anteriores formali-
dades e intervenciones de autoridades publicas no puedan desligarse com-
pletamente del acto de conclusién del contrato en sentido propio 7.

70. El articulo 21 de la Ley Orgénica de Crédito Piiblico asi lo establece.

71. Sobre la competencia como base para que pueda haber consentimiento, véase la
doctrina de Procuraduria General de la Repuib'ica, en Revista de la Facultad de
Derecho UCV, N@ 30, Caracas, 1964, pp. 200-204.
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b. La autoridad competente para concluir el contrato
administrativo

Al estudiar las autoridades de la Administracién Piblica Nacional com-
petentes para suscribir o concluir los contratos de la Administracién, estu-
diaremos separadamente al Presidente de la Repiblica, los Ministros, el
Procurador General de la Repiiblica y otros funcionarios piblicos.

a’.  El Presidente de la Republica

Fl Presidente de la Repiiblica, como Jefe del Ejecutivo Nacional y como
érgano que ejerce el Poder Fjecutivo Nacional 2 y, por tanto, con las com-
petencias que le son atribuidas al Poder Nacional Ejecutivo de acuerdo con
el articulo 136 de la Constitucién Nacional, puede concluir todos los con-
tratos de la Administracién de la competencia del Poder Nacional, cuando
no estén atribuidos expresamente a algiin otro funcionario de los que, junto
con el Presidente de la Repiblica ejercen el Poder Ejecutivo, por la Cons-
titucién y las leyes 7.

Sin embargo, esta facultad o poder no constituye una obligacién juridica,
ya que el Presidente de la Reptiblica puede perfectamente concluir los con-
tratos administrativos por sus érganos directos, los Ministros o por los fun-
cionarios que determine la ley.

Distinto es el caso, sin embargo, cuando la Constitucién o la ley atribu-
yen expresamente al Presidente de la Repiblica la facultad de negociar de-
terminados contratos como es el caso de los contratos de empréstito piiblico ™.
En estos casos es el Presidente de la Repiiblica quien debe suscribir el con-
trato, excepto el caso de que la ley que autoriza el empréstito faculte tam-
bién al Ejecutivo Nacional, en Consejo de Ministros, para designar al fun-
cionario que suscribira el contrato, en cuyo caso puede designarse otra auto-
ridad distinta del Presidente de la Republica, lo que por lo demis, es lo
normal.

b’. Los Ministros

De acuerdo con el articulo 193 de la Constitucién, los Ministros son los
érganos directos del Presidente de la Repuiblica y, por tanto, ejercen junto
con éste, el Poder Ejecutivo Nacional 75. Es atribucién primordial de los
Ministros tal como lo establece la Ley Orginica de la Administracién Cen-
tral, suscribir los actos del Despacho a su cargo ™.

Ahora bien, especificamente en materia de contratos, la Ley Orgénica
asigna a los Ministros competencia para “otorgar, previo cumplimiento de
las formalidades de ley, los contratos relacionados con asuntos propios del

72. Como lo establece el articulo 181 de la Constitucién.
73. Articulo 181 de la Constitucién.

74. Articulo 190, ordinales 13 y 15 de la Constitucién.
75. Articulos 181 y 193 de la Constitucién.

76. Asi lo establece el articulo 20, ordinal 17.
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Ministerio” ™. Esta atribucién, con anterioridad, estaba asignada a los Mi-
nistros en la legislacién especial, en la cual se encuentran multiples ejem-
plos. Tal es el caso de los contratos especiales que puede celebrar el Minis-
tro de Energia y Minas previstos en los articulos 4 y 8 de la Ley de Mi-
nas y reglamentados en los articulos 7 y 8 del Reglamento de la Ley de
Minas. En el mismo caso se encontrarfan los contratos de venta y arrenda-
miento de terrenos baldios consagrados en el Capitulo IV de la Ley de Tie-
rras Baldias y Ejidos y atribuidos al Ministerio de Agricultura y Cria como
organo directo del Presidente de la Reptiblica "8. Sucede lo mismo en los
contratos que tengan por objeto la enajenacién de bienes muebles innecesa-
rios y de productos manufacturados, conforme a lo establecido en la Ley
Orginica de la Hacienda Publica Nacional, los cuales estdn atribuidos al
Ministro de Hacienda; en los contratos de arrendamiento de bienes nacio-
nales 7°; y en los contratos de suministros y adquisiciones de bienes ®°.

En igual sentido se encuentran disposiciones en innumerables textos le-
gales como la Ley Forestal, de Suelos y Aguas ®, el Decreto Reglamentario
de Obras Publicas Nacionales ¢2, etc., que sefialan a los Ministros como
funcionarios que ejercen el Poder Ejecutivo Nacional, como érganos direc-
tos del Presidente de la Republica.

En todo caso, por supuesto, la competencia de los Ministros de suscribir
los contratos que conciernan a sus respectivos Despachos, puede ser delega-
da en el Director General del Ministerio o en los Directores Generales Sec-
toriales, e incluso, la firma de dichos contratos puede también ser delegada
en otros funcionarios del Ministerio #2.

¢’.  El Procurador General de la Repiblica

Como representante de los intereses patrimoniales de la Repiiblica 8¢, el
Procurador General de 1a Republica, cuando asi lo ordene el Ejecutivo Nacio-

77. Articulo 20, ordinal 14, LOAC. El ordinal 22 de dicho articulo, ademds atri-
buye a los Ministros competencia para “contratar para el Ministerio los servicios
de profesionales y técnicos por tiempo determinado o para una obra determinada.

78. Articulo 136, ordinal 10, Constitucién.

79. Articulo 29, LOHPN.

80. Articulo 172, ordinal 11.

81. Articulo 12,

82. Articulo 1.

83. Articulo 20, ordinal 25, LOAC.

84. Corresponde a la Procuraduria General de la Republica de acuerdo con el ar-

ticulo 202 de la Constitucién, “Representar v defender judicial o extrajudicial-
mente los intereses patrimoniales de la Republica”,
A tal efecto, 1a Procuraduria de la Nacién, ha sefialado que “no es abso'utamen-
te exacto, a su juicio, que “la tnica persona autorizada y facultada para
firmar contratos a nombre de la Nacién es el Ministro respectivo”, toda vez
que el Procurador de la Nacién es un funcionario competente, de acuerdo con
la lev de Ja Institucién a su cargo, para celebrar contratos a nombre de la Na-
cién Venezolana v del Fisco N=cional, conforme a las instrucciones que le im-
parta el Ejecutivo Nacional”; Informe de la Procuraduria de la Nacion al Con-
greso Nacional 1959, Caracas, 1960, pp. 547 y 548.
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nal, puede suscribir o concluir contratos de la Administracién. En particu-
lar asf lo establece la Ley Orgédnica de la Procuraduria General de la Repi-
blica en su articulo 19, al atribuirle la facultad de

“Redactar y suscribir conforme a las instrucciones que le comunique el
Ejecutivo Nacional, los documentos contentivos de actos, contratos o
negocios de gestién privada que a la Republica le conciernan” .

c¢. La incompetencia

El consentimiento legitimamente manifestado hay que referirlo de ma-
nera especial al concepto de competencia, de aptitud de obrar del funciona-
rio . Por tanto, no puede haber consentimiento legitimamente manifestado
y, en consecuencia, no puede existir contrato de la Administracién, cuando
éste ha sido concluido por un funcionario incompetente; y ello, porque de
acuerdo con el articulo 232 de la Constitucién, el Estado no reconoce otras
obligaciones que las contraidas de acuerdo con las leyes, por érganos legiti-
mos del Poder Publico; y son las leyes las cuales atribuyen la competencia y
atribuciones de los 6rganos del Poder Publico, “y a ellas debe sujetarse su
ejercicio” de acuerdo con el articulo 117 de Ja Constitucién. Por tanto, el
Estado no reconoce obligaciones contraidas por 6rganos legitimos del Poder
Publico incompetentes para contraerlas, o lo que es lo mismo, en el contrato
concluido por un érgano incompetente, no hay manifestacién legitima de
voluntad, no hay consentimiento y, como consecuencia, no hay ni existe
contrato 7.

d. Las prohibiciones

Ha sido tradicional en nuestro pais el contenido del articulo 124 de la
Constitucién, que establece que “nadie que esté al servicio de la Republica,
de los Estados, de los Municipios y demds personas juridicas de derecho
puiblico podra celebrar contrato alguno con ellos, ni por si ni por interpuesta
persona ni en representacién de otro, salvo las excepciones que establezcan
las leyes”.

Esta norma establece asi, una incompatibilidad para la celebracién de
contratos con las personas de derecho ptiblico territoriales (Repiiblica, Esta-

85. Articulo 19, ordinal 29.

86. Este ha sido criterio tradicional de la Procuraduria. Véase al efecto el Informe
de la Procuraduria de la Nacién al Congreso Nacional, 1959, Caracas, 1960,
p. 545. Asimismo, el Informe de la Procuraduria de la Nacién, 1960, Caracas,
1961, p. 307. Puede verse también la Doctrina de la Procuraduria de la Na-
cién 1953-1954, Caracas, 1957, pp. 7 y ss.

87. André de Laubadere, ob. cit., p. 172, sostiene, en cambio, que se trata de una
nulidad. La Procuraduria General de la Republica ha dictaminado, al contra-
rio, lo siguiente: “El posible contrato celebrado entre el reclamante, sin estar
investido de la representacién suficiente, y terceras personas, al cual se ha he-
cho referencia, no obliga, juridicamente, a la Nacién”. Informe de la Procura-
duria de la Nacién al Congreso Nacional, 1957-1958, Caracas, 1959, p. 550.

151



dos y Municipios) y las personas de derecho piiblico no territoriales (esta-
blecimientos piiblicos corporativos, establecimientos ptiblicos institucionales
y establecimientos publicos asociativos) ®8. Por tanto, por ejemplo, los fun-
cionarios de los institutos auténomos estdn incursos en la incompatibilidad
contractual, pero no asi los directores de las empresas del Estado (personas
juridicas de derecho privado estatales), salvo disposicién especial expresa.
Tal es el caso de la Ley que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de
los Hidrocarburos de 1975, la cual luego de establecer que los directivos,
administradores, empleados y obreros de las empresas petroleras nacionaliza-
das “no serdn considerados funcionarios o empleados piblicos”, precisé que,
sin embargo, “se le aplicaran las disposiciones de los articulos 123 y 124 de
la Constitucién” .

El principio del articulo 124 de la Constitucidén ha sido desarrollado en
cuanto a la Republica, en la Ley Organica de la Administracién Central,
cuyo articulo 63 repite el establecimiento de la prohibicién no sélo para
celebrar contratos sino también para negociarlos y la extiende a “quienes hu-
bieren estado al servicio de la Reptiblica hasta un afio antes de la fecha en
que se pretenda negociar o celebrar el contrato”.

La Ley Organica ademds, de acuerdo a la norma constitucional, estable-
ci6 en el mismo articulo 63, la excepcién a la prohibicién en la siguiente
forma:

“Se exceptiian de la prohibicién contemplada en este articulo, los con-
tratos que tuvieren por objeto la compra, construccién, refaccién o
arrendamiento de vivienda para uso de las personas mencionadas o de
su familia; los convenios relativos a la enajenacién de bienes por causa
de utilidad pdblica; los contratos para la utilizacién de servicios pu-
blicos; los contratos de adhesién y cualquier otro contrato en el que
la persona del negociador o contratante no pueda influir en el otorga-
miento y condiciones de la contratacién”.

La Ley Orgéanica también definié el concepto de personas “interpuestas”
en los siguientes términos:

Articulo 64. Sin perjuicio de que se demuestre la interposicién de per-
sonas en otros casos, se considerardn personas interpuestas el padre,
la madre, los descendientes y el cényuge de la persona respecto de la
cual obre la prohibicién. Se considerarin igualmente personas inter-
puestas, las sociedades civiles, mercantiles o de hecho y las comunida-

88. Sobre estas incapacidades contractuales, véase la doctrina de la Procuraduria
General de la Repiblica en PN Informe 1960, p. 492; Doctrina PGR 1969,
Caracas, 1970, pp. 109 y ss.; Doctrina PGR 1973, Caracas, 1974, pp. 214 y ss.;
y la Doctrina de la Contraloria en CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica
1938-1963, tomo 1, Caracas, 1963, p. 258; tomo IV (1969-76), pp. 235 y
266 y ss.

89. Articulo 8, G.O. 1.769 Extra 29-8-75.
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des, en las cuales quien esté al servicio de la Republica, haya tenido
hasta un afio antes de la negociacién o celebracién del contrato, o haya
adquirido dentro del afio siguiente a las mismas, el treinta por ciento
(30%), por lo menos, de los intereses, acciones o cuotas de partici-
pacidn, segiin el caso, salvo que las hubieren por herencia.

Por otra parte debe mencionarse que la sancién legal a la contravencién
de estas normas sobre incompatibilidad, es la consideracién del contrato
como “nulo, de nulidad absoluta, sin perjuicio de las responsabilidades en
que incurran los infractores y las indemnizaciones a que pudiere haber
lugar conforme a la ley” ®°.

Debe seiialarse, en este sentido, que también la prohibicién tradicional
de la Constitucién la recoge ampliada la Ley de Carrera Administrativa, al
prohibir a los funcionarios puablicos la celebracién de contratos, por si, por
interpuesta persona o en representacién de otro, con la Repiblica, los Es-
tados, los Municipios y demés personas juridicas de derecho publico . Asi-
mismo, la ley amplia la prohibicién, hasta el punto de no aceptar que un
funcionario pueda auspiciar gestiones de personas piiblicas o juridicas que
pretendan celebrar contratos con la Repiiblica o soliciten o exploten conce-
siones administrativas o sean proveedoras o contratistas de la misma 2, y
asi evitar el posible conflicto de intereses que pueda surgir entre el del
funcionario que gestiona y el interés de la Administracién, el cual debe
defender.

Las sanciones que la ley fija en caso de incumplimiento de estas prohi-
biciones conducen a la destitucién ®* conforme a las disposiciones de la Ley
de Carrera Administrativa, y originan responsabilidad administrativa y pe-
nal, conforme a la Ley Orgénica de Salvaguarda del Patrimonio Publico. En
particular, esta wltima regula el delito de concierto de funcionarios con con-
tratistas, con una pena de prisién de 2 a 5 afios °%.

e. Los requisitos que deben reunir los co-contratantes
de la Administracién

En principio, todas las personas naturales o juridicas hébiles conforme a
las normas del Cédigo Civil y de Comercio pueden celebrar contratos con la
Administracién, sin que sea necesario el cumplimiento de requisitos adi-
cionales.

Sin embargo, en algunos casos los organismos administrativos han esta-
blecido como condicién para contratar, que los que aspiren a suscribir con-

90. Articulo 65. Por ejemplo, véase el articulo 70 de la Ley Orgdnica de Salvaguar-
da del Patrimonio Publico, G.O. N? 3.077 Extra de 23-12-82.

91. Articulo 29, ordinal 1?2 de la Ley.

92. Articulo 29, ordinal 39,

93. Articulo 62, ordinal 99.

94. Articulo 70.
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tratos con la Administracién, estén inscritos en un Registro de Contratistas
o proveedores que debe llevar el organismo respectivo.

En este sentido la Ley de Licitaciones de 1990 ®, ha establecido el Re-
gistro Nacional de Contratistas y el Sistema Nacional de Registros de Contra-
tistas cuya conduccién general se atribuye a la Oficina Central de Estadis-
tica e Informatica (OCEI) ®-.

B. Los efectos de la conclusién del contrato

La intervencién de la autoridad administrativa competente en la conclu-
sién del contrato de la Administracién constituye la manifestacién de la
voluntad de la Administracién cuando ha sido formada de acuerdo con las
formalidades previas estudiadas °7.

Por tanto, y aqui se destaca el formalismo de la contratacién administra-
tiva por contraposicién al consensualismo de la contratacién privada, la ma-
nifestacién de voluntad de la Administracién en la conclusién del contrato
debe ser expresa por lo que no puede concebirse una manifestacién de la
voluntad administrativa en forma técita por el silencio administrativo °2,

Ahora bien, mientras la Administracién no haya manifestado su volun-
tad y consentimiento en el acto de conclusién del contrato, puede decirse
que no existe vinculacién alguna entre ella y el particular interesado. En
consecuencia, las relaciones previas a la conclusién del contrato entre la
Administracién y los particulares, no obligardn a aquélla, y hasta que la
Administracién no haya manifestado su voluntad a través del acto de con-

clusién del contrato, no han nacido obligaciones ni derechos para las partes
contratantes °°,

95. G.0. N? 34,528 de 10-8-90.

96. Articulo 8.

97. Cfr. André de Laubadére, ob. cit., tomo I, p. 173.

98. Cfr. André de Laubadeére, ob. cit., tomo I, p. 174; Enrique Sayagues Laso, ob.
cit., tomo 1, p. 543.
Por ello es que el articulo 199, letra a, ordinal 2°, de la Ley Orgénica de la Ha-
cienda Nacional sefiala que “los gastos de adquisicién y arrendamiento, ejecucién
de trabajos por cuenta de la Nacién, suministros de materiales y efectos para
los servicios piiblicos y todos los demds gastos ocasionados por el servicio pibli-
co nacional se justifican: por copia del acto juridico que autoriza la negociacién
o ejecucién del servicio y del acto que provea a su ejecucién”.

99. En este sentido, Ja Procuraduria de la Nacién ha sefialado: “Es por eso que
mientras la Administracién no hava aprobado expresamente la oferta a través
del acto de otorgamiento que es el contrato, no existe vinculacién entre ella y
el particular interesado, puesto que los actos previos que realiza la Adminis-
tracién son meros trimites administrativos que no otorgan derecho alguno a
los interesados, ya que su tinico objeto es el de preparar la realizacién del acto
administrativo contractual que es el otorgamiento de la concesién, v hasta que
la Administracién no haya manifestado su voluntad a través de dicho acto, no
han nacido obligaciones ni derechos para las partes contratantes”. Véase en el
Informe de la Fiscalia General de la Repiiblica al Congreso Nacional, 1960,
Caracas, 1961, p. 311.
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En este mismo sentido, las llamadas “6rdenes provisionales” no pueden
considerarse como contratos creadores de obligaciones entre las partes o como
instrumentos contractuales que obliguen a la Republica 1°°, y los otros actos
previos a la conclusion del contrato que realiza la Administracién deben con-
siderarse como simples tramites administrativos que no otorgan derecho
alguno a los interesados, ya que su tnico objeto es el de preparar la realiza-
cién del acto contractual de otorgamiento del contrato, y repetimos, hasta
que la Administracién no haya manifestado su voluntad a través de dicho
acto, no han nacido obligaciones ni derechos para las partes contratantes %,

Por tanto, el momento de la conclusién del contrato es el momento del
perfeccionamiento del mismo.

Sin embargo, no en todo caso, el perfeccionamiento del contrato por el
acto de conclusién del mismo, lo hace definitivo y productor de todos sus
efectos juridicos. Hay algunos casos en que es necesario, para que el con-
trato produzca la plenitud de sus efectos juridicos, que sea aprobado por el
Poder Legislativo 12,

En todo caso, la ausencia del acto de conclusién no produce vinculo con-
tractual y, por tanto, no produce obligaciones derivadas de contrato entre
las partes.

Sin embargo, dado el caso de que el particular, porque haya hecho tratos
previos con la Administracién, haya comenzado a ejecutar una prestacion,
aunque el contrato no se haya celebrado, la Administracién debe indemnizar
al particular en la medida en que ella se haya enriquecido por la prestacién
ejecutada, sin causa alguna, y en la medida en que el co-contratante se haya
empobrecido 103,

100. A tal efecto, la Procuraduria de la Nacién ha sostenido: “Se expuso en la
contestacién de la demanda y en estos informes se ratifica, que la orden provi-
sional, como su nombre lo indica es meramente “provisional”, es pura y simple-
mente una proposicién de compra, sujeta a la tramitacion administrativa consi-
guiente, que, como tal, mal puede obligar por si sola a la Nacién venezolana ya
que la misma no es un contrato; el hecho de que la misma haya sido aprobada
por la Contraloria General de la Nacién, no implica ninguna obligacion para
el Ejecutivo, el cual puede perfectamente desistir de la negociacién contenida
en la “orden provisional” a pesar de la aprobacién impartida por la Contralo-
ria de la Nacion. No siendo la “orden provisional” un contrato que crea obli-
gaciones entre las partes, mal puede prosperar la accién por cumplimiento de
contratos que sobre ella se hace, como en el caso de autos. Informe de la Fis-
caliéz 3General de la Repiblica al Congreso Nacional, 1960. Caracas, 1961,
p. 313,

101. Véase el Informe de la Procuraduria de la Nacién, 1960, Caracas, 1961, p. 311.

102. Véase el articulo 126 de la Constitucién.

103. Véase el Informe de la Procuraduria de la Nacién al Congreso, 1959, Cara-
cas, 1960, pp. 550 y 551.
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VII

LOS EFECTOS DEL CONTRATO
EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA






1. PRINCIPIOS GENERALES
A. Los efectos respecto a terceros

Es principio fundamental de la contratacién privada el hecho de que los
contratos no tienen efecto sino entre las partes contratantes y, por tanto,
no dafian ni aprovechan a los terceros *.

Este principio, ya lo hemos visto, no se aplica en forma absoluta a los
contratos de la Administracién y especificamente a los contratos que requie-
ren aprobacién legislativa posterior. En estos ltimos, por la naturaleza e
importancia de su objeto para la vida nacional, estdn interesados todos los
miembros de la comunidad. Es por ello por lo que estimamos podria recu-
rrirse por el recurso de inconstitucionalidad de las leyes, de los sefialados
contratos con forma de ley 2. Y ese es el principal fin que, a nuestro enten-
der, persiguié el Constituyente al establecer la necesidad de aprobacién le-
gislativa por ley de ciertos contratos de la Administracién: la posibilidad
de que cualquier ciudadano, por via de accién popular, haga controlar la
constitucionalidad del contrato como de cualquiera ley.

Pero incluso, respecto de los contratos de la Administracién no sujetos
a aprobacién legislativa, por la naturaleza de las prestaciones que ellos pue-
den regular, es indudable que pueden tener efectos respecto de terceros.
Por ello, el articulo 111 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
establece la posibilidad de que se intenten “demandas de nulidad por ilega-
lidad o inconstitucionalidad”, contra contratos o convenciones celebradas
por la Administracién Piblica, “intentadas por personas extrafias a la rela-
cién contractual, pero que tengan un interés legitimo, personal y directo
en la anulacién del mismo”. En casos en que dichos contratos “afecten un
Interés general”, la misma norma otorga legitimacién para recurrir al Fiscal
General de la Reptiblica.

1. Es la aplicacién del aforismo Res inter alios acta aliis neque nocere neque pro-
desge potest, recogido en el articulo 1.166 del Cédigo Civil.

2. CSJ-CP 15-3-62, G.O. N? 760 Extra 23-3-62, p. 3-7/11-12 (Véase el articulo
215, ordinal 39 de la Constitucién). En esa sentencia de la Corte Plena, ésta
declaré con lugar el Recurso de Inconstitucionalidad basado en el ordinal 39 del
articulo 215 de la Constitucién, es decir, el Recurso de Inconstitucionalidad de
las Leyes intentado por la Municipalidad del Distrito Federal contra la Ley
Aprobatoria del contrato celebrado entre el Eiecutivo Nacional v el Banco de
Venezuela sobre la prestacién del servicio ptiblico de Tesorerfa, y la constitu-
cién de este tltimo como Banco Auxiliar de la Tesorerfa.
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B. Los efectos entre las partes

a. El principio de la teoria civilista: el articulo 1.159
del Cédigo Civil

Es nocién fundamental de los efectos de los contratos, en el derecho civil,
el dispositivo contenido en el articulo 1.159 del Cédigo Civil, segtin el cual
“los contratos tienen fuerza de ley entre las partes. No pueden revocarse
sino por mutuo consentimiento o por las causas autorizadas por la ley”.

Esta férmula implica, principalmente, tres caracteristicas del contrato en
el derecho privado: En primer lugar, el caricter obligatorio del contrato en
impide a las partes desligarse de sus obligaciones contractuales; en segundo
lugar, la inmutabilidad del contrato, que por su “fuerza de ley entre las
partes” no puede modificarse sino por mutuo consentimiento; y, por tltimo,
la irrevocabilidad unilateral del contrato, salvo por las causas que permita
expresamente la ley.

b. El principio en la contratacion administrativa

Si se analizan las tres caracteristicas sefialadas de los contratos regulados
en el derecho privado, en relacién con los contratos que celebra la Admi-
nistracién, en general resultan unos principios opuestos, derogatorios del
derecho comin.

’

a’.  La fuerza obligatoria del contrato

Indudablemente que, como todo contrato, el contrato celebrado por la
Administracién tiene fuerza obligatoria entre las partes. De lo contrario no
estariamos en presencia de un negocio juridico contractual. Sin embargo, el
principio no es tan rigido y absoluto como lo es en el derecho civil, pues en
ciertos casos, y previa indemnizacién, la Administracién puede desligarse
de sus obligaciones contractuales y rescindir unilateralmente el contrato sin
que medie falta alguna de parte del co-contratante. El interés general que
gestiona la Administracién puede exigir en algunos casos, dicha rescisién.

b. La mutabilidad del contrato

La inmutabilidad del contrato, base de las relaciones contractuales de
derecho privado, tampoco tiene completa vigencia en los contratos de la
Administracién. En razén de sus prerrogativas derivadas de la gestién del
interés publico y de la finalidad de servicio piblico, y en razén de la muta-
bilidad de las exigencias del interés general, ella puede modificar hasta de
una manera sustancial las condiciones de ejecucién de los contratos que ce-
lebre, mediando, por supuesto, indemnizacién,
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¢’. La posibilidad de rescisién unilateral del contrato

La Administracién, en razén de las consideraciones anteriormente sefia-
ladas, puede también rescindir unilateralmente el contrato, también median-
do indemnizacidn lo que est4 en abierta contradiccién con el principio civi-
lista ya enunciado.

Estas caracteristicas someramente sefialadas nos ponen de relieve, una
vez més, la importancia del régimen juridico de derecho puiblico que siem-
pre se aplica a los contratos de la Administracién.

c. Las relaciones entre las partes en la contratacion
administrativa

Como en toda relacién contractual, las relaciones juridicas que de la con-
tratacién administrativa resultan, también estin fundamentadas en recipro-
cas situaciones de poder y de deber, en las cuales se encuentran las partes
contratantes. Estas situaciones de poder y de deber que se traducen en reci-
procos derechos y obligaciones, vinculados unos a otros, por supuesto, en
principio deben tener su fundamento en las cldusulas contractuales.

En la contratacién administrativa, es decir, en los contratos que celebra
la Administracién, sin embargo, como hemos sefialado, ademds de las cldu-
sulas expresas del contrato por el caricter de los entes ptblicos contratantes
y la finalidad de interés puiblico que siempre estd o puede estar envuelta en
los contratos que celebren, se admite que existen ciertas cldusulas denomi-
nadas exorbitantes del derecho comiin, porque no se encuentran en los con-
tratos suscritos por particulares.

Ya nos hemos referido a estas cliusulas y a la tesis de que las mismas se
encuentran en un solo tipo de contrato celebrado por la Administracién,
los “contratos administrativos”, lo cual incluso, se ha sostenido por reciente
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ante la necesidad de definir
su competencia jurisdiccional conforme a lo establecido en el articulo 42,
ordinal 149 de la Ley Orgédnica que rige sus actuaciones.

En efecto, hasta la promulgacién de esta Ley de 1976, el tema de la dis-
tincion entre contratos administrativos y contratos de derecho privado habia
sido preocupacién de la Corte Suprema, para limitar, motu proprio, su com-
petencia, y labor de la doctrina; después de 1976, el problema es de orden
legal, derivado de una delimitacién de las competencias jurisdiccionales,
por lo que puede decirse que en todo conflicto en el cual esté envuelto un
contrato de la Administracién, inevitablemente surgird el problema de su
calificacién como contrato administrativo o como contrato de derecho pri-
vado. Independientemente de los criterios que tradicionalmente manejé la
doctrina, ya la Corte Suprema de Justicia ha tenido ocasién, recientemente,
de insistir en los criterios de distincién: asi lo hizo, por ejemplo, en senten-
cia de 11 de julio de 1983, que la misma Corte acota en sentencia de 11 de
agosto de ese mismo afio 1983, en la siguiente forma:
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“Para llegar a una clara identificacion de los «contratos administrati-
vos», al menos en nuestro derecho positivo, la Sala en la oportunidad
dicha (sentencia del 11-7-83, expediente 2.471) partié de los origenes
mismos de esta teoria en la jurisprudencia francesa pionera en la ma-
teria, segin la cual el criterio predominante de distincién se encontra-
ba en la existencia de las llamadas «cldusulas exorbitantes» del derecho
comun en los contratos administrativos, considerando como tales las
que consagraban en el convenio, a favor o aun en contra de la Admi-
nistracién, un régimen excepcional por comparacién al de derecho pri-
vado. De esta forma, se estaria en presencia de un contrato adminis-
trativo cuando las partes —una de las cuales es siempre la Adminis-
tracion— han manifestado su voluntad de sustraerse al derecho co-
mun insertando cldusulas que lo deroguen (cldusulas <exorbitantes»)”.

“No obstante las ventajas de su simplicidad, que la hacian practica,
aftos mas tarde la realidad puso a prueba esta tesis”.

“Por su parte, la jurisprudencia venezolana de la época, apartindose
de la francesa en la que predominaba el criterio de las cldusulas exor-
bitantes para identificar los contratos de naturaleza administrativa,
volvié a centrar la teoria del contrato administrativo en la nocidn,
abandonada en Francia, del servicio publico como factor clave para
la identificacién de dichos contratos”.

“Asi una sentencia de la Corte Federal dictada el 12 de noviembre
de 1954 contiene expresiones tales como «interés publicos, «presta-
cién de utilidad puablicas que resultan premonitorias del desarrollo
ulterior de la jurisprudencia extranjera vy especialmente francesa. En
efecto, dos aftos después, una decisién del Consejo de Estado francés
(20-1-1956), calificé como administrativo un contrato verbal cele-
brado entre la Administracién y los esposos Bertin, en razén de que
«encargaba> a los particulares de la <ejecucién misma del servicio
publico»”.

“La evoluci6n de la teoria del contrato administrativo sucintamente
narrada y el hecho evidente de su consagracién legislativa en nuestro
derecho positivo (articulo 42, ordinal 14 LOCSJ), conducen a la Corte
a concluir en la existencia de negociaciones celebradas por las adminis-
traciones publicas que estdn sometidas a un régimen de derecho pibli-
co del cual dimanan importantes consecuencias juridicas, siendo una
de las m4s resaltantes, como ya se ha dicho en este fallo, el érgano de
competencia jurisdiccional para conocer de los litigios que se produz-
can con motivo de tales negociaciones”.

“Por esta circunstancia, no comparte la Sala criterio del autor patrio
citado por los recurrentes acerca de que <la distincién entre contratos
administrativos y contratos de derecho privado de la Administracién



estd en la actualidad superada y ya no tiene interés juridicos ®. Para
la Sala, la presencia de «cldusula exorbitante» en un contrato celebra-
do por la Administracién Publica constituve indice evidente de la exis-
tencia de un contrato administrativo, pero ellas no hacen otra cosa
que revelar la nocién de interés general o colectivo que el servicio pi-
blico entrafia. En otras palabras, si bien las «cl4usulas exorbitantes»
son importantes para identificar un contrato administrativo, no obstante
ante la ausencia de éstas en una negociacién publica, la nocién de ser-
vicio publico, que lleva implicita la de interés general o colectivo, re-
cobra su plena y absoluta vigencia. Si se trata de una negociacién de
este tipo, es decir, en la cual evidencia ]a presencia de clausulas que
desborden el ambito del derecho comiin (cliusulas exorbitantes) o
en las que prive el interés del servicio piiblico en su realizacién, la
competencia corresponde a los érganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. En cambio, cuando la Administracién Publica celebra
convenios con los particulares en un plano de igualdad frente a éstos
0 que no sean determinantes para la realizacién del servicio publico,
el conocimiento de los litigios que pueden derivar de ellos compete a
los 6rganos jurisdiccionales ordinarios”.

“De alli que, antes como ahora, en nuestro derecho sigue siendo
importante el contenido o la naturaleza de la negociacién celebrada
por la Administracién para extraer el criterio diferenciador que deter-
mine el reparto jurisdiccional de competencias” 4.

Ahora bien, dada la necesidad legal de establecer una distincién entre
contratos administrativos y contratos de derecho privado de la Administra-
cién, debe tenerse en cuenta que, sin duda, los criterios variaran en la
jurisprudencia, pues sin una enumeracién rigida, no serd posible elaborar
“el criterio” diferenciador 5. En cuanto a las cldusulas exorbitantes en todo
caso, insistimos en que éstas serian de la naturaleza de los contratos admi-
nistrativos, y que no tienen que estar expresas en el texto contrato, como
desde siempre lo tiene establecido nuestra jurisprudencia®, a pesar de lo

3.
4.

5.

6.

Se refiere al trab-jo del autor citado en nota 48, Parte II de este libro.

Véase en Revista de Derecho Piiblico, Editorial Juridica Venezolana, N° 16,
Carrcas, 1983, pp. 163 y 164.

Véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de 9-8-84 en Revista de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezo-
lana N9 20. Caracas, 1984, pp. 140 a 142.

Véase, por ejemplo, la sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién de
5 de diciembre de 1945, citada en Allan R. Brewer-Carias, las Instituciones
Fundamentales, cit., p. 196. En igual sentido se ha pronunciado la Procuradu-
ria General de la Repiblica en 1964 al sostener lo siguiente: “Todas esas con-
secuenci~s se traducen en prerrogativas o ventajas para la Administracién, que
ella conserva aun cuando no se expresen. En otras palabras, se conciben como
imvlicitas en el contrato administrativo, son de la fndole de éste, porque la
Administracién no puede desentenderse de ell~s cuando gestiona, nor la via
contractual (ni por ninguna otra), un servicio ptblico”. Doctrina PGR 1964,
Caracas, 1965, pp. 228 y 229.
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indicado en la citada sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 1983 al
destacar la influencia de la doctrina francesa. Por tanto, no tienen caricter
contractual sino que derivan de los poderes propios de la Administracién,
y hasta cierto punto no son causa de que un contrato sea administrativo,
sino que son el efecto de que la Administracién en un momento determi-
nado, con base en su apreciacién del interés piblico envuelto, interprete
que en un contrato deben ejercerse estos poderes exorbitantes o prerroga-
tivas que hacen, materialmente, que el contrato se convierta en “admi-
nistrativo”.

En todo caso, en las relaciones entre las partes en los contratos de la
Administracién, sea que estén o no expresas en el texto contractual, se des-
tacan las siguientes situaciones: los poderes o prerrogativas de la Adminis-
tracién, y los derechos y deberes del contratista.

2. LAS PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN
LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Hemos sefialado que conforme a las cliusulas exorbitantes del derecho
comun, la Administracién contratante tiene una serie de prerrogativas en
la ejecucién de los denominados contratos administrativos, que la antigua
Corte Federal las ha calificado de “facultades para adoptar decisiones ejecu-
tivas sobre el cumplimiento, inteligencia, rescisién y efectos del contrato” 7,
a las que hay que agregar la facultad de control y direccién sobre la pres-
tacién objeto del contrato y la facultad de sancionar administrativamente
los incumplimientos del co-contratante, también correspondientes a la Ad-
ministracién.

Como hemos dicho, estas prerrogativas son las que conforme a la juris-
prudencia distinguen los contratos administrativos de los contratos de dere-
cho privado de la Administracién. Sin embargo, como son poderes de la
Administracién que tiene sin necesidad de previsién contractual expresa, es
indudable que su ejercicio estd latente cualquiera sea la finalidad inicial
del contrato y cualquiera sea su naturaleza.

A. La facultad de direccién y control

La desigualdad juridica en que se hallan las partes en el contrato admi-
nistrativo y que est4 caracterizada por la situacién de subordinacién en que
se encuentra el co-contratante de la Administracidn respecto a ella, trae
como consecuencia la facultad de la autoridad administrativa de dirigir y

7. Idem. En igual sentido, Doctrina de la Consultoria Juridica del Ministerio de
Justicia. Véase en Al'an R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema
1930-74 y Estudios de derecho administrativo, tomo III, Vol. II, Caracas, 1977,
p. 626.
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controlar, inspeccionando y fiscalizando la marcha de la ejecucién de las
prestaciones objeto del contrato.

El co-contratante de la Administracién, en cierto sentido es un colabora-
dor de ésta en la consecucién de la finalidad publica en miras de la cual
se contrata. Por tanto, la Administracién tiene el deber de dirigir y con-
trolar a su co-contratante como tuteladora que es del interés general, pues
éste, en fin de cuentas, persigue principalmente un interés privado al eje-
cutar la prestacién de utilidad piblica.

Pero esta facultad de la Administracién no tiene la misma vigencia en
todos los contratos administrativos: por ejemplo, en los contratos de em-
préstito publico, en que el co-contratante de la Administracién no realiza
generalmente una prestacién continua, sino por una sola vez, y en los cua-
les la ejecucién posterior queda como obligacién de la Administracién de
restituir, el poder de direccién y control no juega pricticamente ningun
papel.

En otros casos, sin embargo, el co-contratante de la Administracién debe
acatar las 6rdenes de ésta en cuanto a la ejecucién de las prestaciones a que
est4 obligado. Asi resulta, por ejemplo, de lo previsto en el Decreto N? 1.821
de 1991 sobre las Condiciones Generales de Contratacién para la ejecucién
de obras. Alli, por ejemplo, se establece que “el ente contratante ejercera
el control y fiscalizacién de los trabajos que realice el contratista para la
ejecucién de la obra” (articulo 40) y se regulan detalladamente las conse:
cuencias de la inspeccién de los trabajos (articulos 40 a 44) y las atribu-
ciones del Ingeniero Inspector (articulos 45 a 52).

B. La facultad de sancionar administrativamente el
incumplimiento del co-contratante

La facultad de direccién y control conlleva la de sancionar administrati-
vamente el incumplimiento del co-contratante a sus obligaciones contractua-
les, pues es la forma légica como puede la Administracién constrefiir a su
co-contratante al cumplimiento estricto del contrato. Representa esta facul-
tad uno de los rasgos mas caracteristicos de la relacién de subordinacién en
que se encuentra el co-contratante frente a la Administracién 8.

Las sanciones que puede imponer el Estado en este respecto pueden ser
pecuniarias o coercitivas. Respecto a las sanciones pecuniarias, éstas estin
representadas por multas administrativas previstas en leyes o reglamentos.

Sin embargo, en virtud del principio general de que el incumplimiento
de las obligaciones contractuales acarrea la responsabilidad por dafios y
perjuicios por parte del contraventor®, es practica de la Administracién

8. Véase Sentencia de la Corte Federal y de Casacién de 5-12-44, en Memoria
1945, tomo I, p.
9. Articulos 1.264 y 1271 del Cédigo Civil.
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fijar, en el momento de conclusién del contrato, el monto de los darios
y perjuicios que deba pagar el co-contratante, por la inejecucién de su
obligacién o por el retardo en la ejecucién. Entonces, en estos casos de
contratos de la Administracién con cldusula penal ° ésta puede ejecutiva-
mente pedir el cumplimiento de lo debido, al co-contratante. .-

Cuando no se especifica nada en el contrato sobre los dafios y perjuicios,
la Administraci6n no puede imponer ejecutivamente, y sin intervencién
de la autoridad judicial, sanciones pecuniarias por dafios y perjuicios, sin
incurrir en una ilegalidad. Si puede imponer la multa administrativa por
infraccién de la ley cometida por el co-contratante, pero no puede imponer
otra sanciéon no prevista por ella.

De ahi la gran diferencia legal y de principio que la antigua Corte Fe-
deral y de Casacién ha sefialado, entre la multa por infraccién de ley y la
reparacién del dafio que esa infraccién puede ocasionar '*. En la primera,
cuyos limites minimo y méximo fija el legislador y no las partes contratan-
tes, se incurre, aun cuando la violacién de la norma no hubiere causado el
mds leve dafio, pues se trata de una medida disciplinaria que garantiza el
sometimiento y respeto a la ley. En cambio, careceria de razén légica, de
fundamento legal, de causa justa, la reparacién de un dafio que no se ha
ocasionado. Debe, pues, existir el dafio para que surja el derecho de pedir
reparacién y procesalmente debe probarse para que pueda prosperar la
accion respectiva.

Por tanto, si no hay cldusula penal en el contrato, la Administracion,
para exigir el pago de dafios y perjuicios debe demandarlos ante la auto-
ridad judicial y no puede imponerlos directa y unilateralmente al co-con-
tratante.

Por otra parte, ha sefialado también la antigua Corte Federal y de Casa-
cién 2 que la Administracién no puede apropiarse ejecutivamente de la
garantia dada por el co-contratante para el cumplimiento de las obligacio-
nes que le impone el contrato, cuando por la infraccién de una norma legal
el co-contratante ya ha satisfecho la multa administrativa correspondiente
a su infraccién. Tampoco puede la Administracién apropiarse, en ausencia
de cldusula penal, de la garantia dada por el co-contratante bajo el pretexto
de dafios y perjuicios, sino cuando han sido estimados por la autoridad
judicial.

En cuanto a la previsién de estas sanciones como cldusula penal, debe
destacarse que el Decreto N9 1.821 de 30 de agosto de 1991 mediante el

10. Articulo 1.258, Cédigo Civil. La cldusula penal, evidentemente, libera a la
Administracién de )a oblig-cién de probar los dafios sufridos y su valor en dine-
ro; por su parte, el contratista, con ella, sabe anticipadamente a cuénto alcanza
la indemniz~cién debida por incumplimiento. Véase la sentencia de la antigua
Corte Federal y de Casacién en Sala Federal de 17 de marzo de 1951, cit., en
Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales. . ., cit., p. 198.

1%. %FC-SF-17-3-52 en Gaceta Forense N° 10, 1952, pp. 155-156.

12. em.
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cual se dictaron las Condiciones Generales de contratacién para la ejecu-
cién de obras, por ejemplo, establece que “si el contratista no comenzare
los trabajos dentro del plazo estipulado en el Documento Principal o du-
rante la prérroga si la hubiere, pagaré al ente contratante, sin necesidad de
requerimiento alguno, por concepto de cldusula penal, por cada dia de
retraso en el inicio, la cantidad que sefiale el Documento Principal” (articu-
lo 18). En igual sentido, respecto del incumplimiento del plazo para la
terminacién de los trabajos, también se prevé la necesaria indicacién de
una cldusula penal representada en una cantidad por cada dia de retraso
(articulo 93).

Pero ademds de las sanciones pecuniarias, la Administracién puede im-
poner sanciones coercitivas, pero por causas mas graves,

Por ejemplo, en algunos supuestos de incumplimiento por parte del con-
tratista, la Administracién puede sustituirlo en la ejecucién de sus obliga-
ciones por un tercero o por ella misma, o proceder a la ejecucién en forma
subsidiaria. Asi se establece en el Decreto N® 1.821 de 30 de agosto de
1991 que establece las cldusulas de Condiciones Generales de Contrata-
cién para la ejecucién de obras, en diversos supuestos. Por ejemplo, si el
contratista se negase a reparar o reconstruir una obra defectuosa o no lo
hace oportunamente, “el ente piablico podrd hacerlo con sus propios ele-
mentos o con los del contratista o encomendar esas reparaciones o recons-
trucciones a terceras personas” (articulos 74, 98, 102 y 110). Asimismo,
si después de realizada la recepcién definitiva de la obra, o de que se tenga
por realizada dicha recepcién conforme a lo previsto en el articulo 113,
y dentro del plazo que establece el articulo 1.637 del Cédigo Civil, se com-
prueba fehacientemente la existencia de algin vicio o defecto en la obra,
imputable al Contratista, éste debe hacer a sus expensas las correcciones
necesarias. Sin embargo, si el Contratista no comenzare a ejecutar en debida
forma las reparaciones o construcciones necesarias para corregir la obra,
dentro del término de treinta (30) dias después de la participacién escrita
que se le haya hecho conforme al articulo 114 de las referidas cldusulas,
el ente contratante podrd hacer dichas reparaciones o reconstrucciones con
sus propios elementos o podra encomendarselas a terceras personas. En es-
tos casos, el Contratista deberd pagar al ente contratante los gastos ocasio-
nados por tales trabajos y tendrd derecho a solicitar del ente contratante
una comprobacién de esos gastos.

Pero, entre las sanciones més graves que la Administracién puede im-
poner al incumplimiento de las obligaciones del co-contratante, se destaca
la rescisién unilateral del contrato. Si es una prerrogativa, como ha sosteni-
do la jurisprudencia, la posibilidad por parte de la Administracién de res-
cindir un contrato administrativo, aun cuando no haya falta por parte del
co-contratante, con mayor razén esa potestad es real en los casos de falta
del co-contratante por incumplimiento de sus obligaciones contractuales.
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Expresamente, sin embargo, se prevé la posibilidad de la rescisién unila-
teral por incumplimiento, en diversas disposiciones legales y reglamenta-
rias. Entre estas dltimas destaca, en efecto, el Decreto N? 1.821 de 1991,
contentivo de las Condiciones Generales de contratacién, y que prevé la
posibilidad para el ente contratante de “rescindir unilateralmente el con-
trato” en cualquier momento cuando se produzcan algunas de las siguientes
“faltas del contratista” enumeradas en el articulo 119:

a)

b)

)
d)
e)
£
g)

h)

Y

i
Ly
D

Ejecute los trabajos en desacuerdo con el Contrato o los efectie
en tal forma que no le sea posible concluir la obra en el término
sefialado.

Acuerde la disolucién o liquidacién de su empresa; solicite se le
declare judicialmente en estado de atraso o de quiebra, o cuando
alguna de esas circunstancias haya sido declarada judicialmente.
Ceda o traspase el Contrato, sin la previa autorizacién del Ente
Contratante, dada por escrito.

No comience los trabajos en el plazo establecido en el Documen-
to Principal o en el de la prérroga si la hubiere.

Interrumpa los trabajos por més de cinco (5) dias habiles sin
causa justificada.

Cometa errores u omisiones de cardcter grave en la ejecucién de
los trabajos.

Haya sido objeto de sanciones por parte de las autoridades del
Ministerio del Trabajo, el Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales o del Instituto Nacional de Cooperacién Educativa, por
incumplimiento de las leyes y reglamentos que rigen las materias
que les competen.

Esté ejecutando los trabajos en contravencién de las disposicio-
nes de la Ley del Ejercicio de la Ingenieria, la Arquitectura y
Profesiones Afines.

Haya obtenido el Contrato mediante trifico de influencias, so-
bornos, suministro de datos falsos, concusién, comisiones o re-
galos o haber empleado tales medios para obtener beneficios con
ocasiéon del Contrato, siempre que esto se compruebe mediante
la averiguacién administrativa o judicial que al efecto se prac-
tique.

No mantenga al frente de la obra a un Ingeniero Residente de
acuerdo a lo establecido en el articulo 21 de este Decreto.
Cometa cualquier otra falta o incumplimiento de las obligaciones
que le impone el Contrato, a juicio del Ente Contratante.
Cuando no presentare la Fianza de dafios a terceros conforme a
lo establecido en el articulo 75 de este Decreto.

En estos casos, cuando el ente contratante acuerde rescindir unilate-
ralmente el contrato por haber incurrido el contratista en alguna o algunas
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de las causales antes indicadas, lo debe participar por escrito a éste y a
los garantes y cesionarios si los hubiere (articulo 120).

Por dltimo, debemos sefialar que la sancién por el incumplimiento del
co-contratante de sus obligaciones exige, como principio de equidad, la
constitucién en mora del co-contratante, sea por vencimiento del plazo o
sea por requerimiento 2.

C. La facultad de modificar unilateralmente el contrato

Hemos sefialado que en el campo del derecho privado, es absoluto el
axioma de la inmutabilidad de las convenciones, de manera que lo que el
mutuus consensus ha formado, sélo el mutuus disensus puede variar o al-
terar: ninguno de los contratantes puede unilateralmente modificar el con-
trato sin el concurso y acuerdo del otro .

Ahora bien, indudablemente que, como todo contrato, el contrato sus-
crito por la Administracién tiene fuerza obligatoria entre las partes, pues
de lo contrario no se estaria en presencia de un negocio juridico contractual.
Sin embargo, en los llamados contratos administrativos, la Administracién no
estd ligada de una manera tan absoluta como lo estédn los particulares en los
contratos civiles, pues ella dispone, al menos bajo ciertas formas y en cier-
tas condiciones, “si no la facultad de modificar las disposiciones del contra-
to de una manera general, absoluta y discrecional, al menos de un poder de
intervencién unilateral 5,

Es decir, en los contratos administrativos, como hemos dicho, €l principio
no es tan rigido como lo es en el derecho civil, pues en ciertos casos, y me-
diando indemnizacién, la Administracién puede desligarse de sus obligacio-
nes contractuales y rescindir unilateralmente el contrato sin que haya falta
alguna de parte del contratante, asi como modificar unilateralmente las
condiciones de ejecucién del mismo. Sin embargo, la existencia de ese poder
de la Administracién no significa que el contrato no obligue a la Adminis-
tracion, y no tenga fuerza obligatoria sino para el particular co-contratante;
al contrario, implica que el principio fundamental del derecho privado, de
la inmutabilidad contractual, no se aplica a los contratos llamados adminis-
trativos con las mismas consecuencias generales y absolutas 16,

13. Articulo 1.269 del Cédigo Civil.

14. Cfr. M. A. Bercaitz, Teoria de los contratos administrativos, Buenos Aires, 1952,
p. 298; M. A. Flamme: “Los contratos de obras ptiblicas de la Administracién”,
en Revista de Administracién Piublica, N 21, Madrid, 1956, p. 82.

15. Véase André de Laubadére: “Du pouvoir de I’Administration d’imposer unilate-
ralment des changements aux dispositions des contrats administratifs”, en Revue
de Droit Public et de la Science Politique, Paris, 1954, p. 56.

16. Cfr. André de Laubadére: Traité Théorigue et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, tomo II, 1956, pp. 331 y 332.
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Estos principios han sido admitidos expresamente por la doctrina 17 y
jurisprudencia venezolanas; y, en efecto, la antigua Corte Federal y de
Casacién, en sentencia de 5 de diciembre de 1944, ha expresado que:

“En el contrato administrativo de obra piblica, como en todos los que
interesan a un servicio publico, la parte representada por la autoridad
administrativa no estd obligada inflexiblemente por la regla de dere-
cho privado de la intangibilidad de los contratos; sin necesidad de
acuerdo previo con la otra parte, tiene el derecho de introducir modi-
ficaciones en el plan de la obra, en sus planos, en los medios de eje-
cucién y en esta misma, aumentindola o disminuyéndola dentro de
ciertos limites que no la desnaturalicen, y aun desistir de ella” .

En definitiva, si en los contratos llamados administrativos rige la regla de
la mutabilidad de las condiciones de ejecucién por parte de la Administra-
cién, no sélo no ligan a ésta como podria suceder en los contratos civiles, sino
que “la situacién individual del derecho de los particulares (co-contratan-
tes) es menos estable que la situacién individual nacida de los contratos
civiles” 2,

Ahora bien, el fundamento de esta facultad de modificacién unilateral
radica en las exigencias del interés general de la comunidad, que son varia-
bles, por lo cual, en el curso de la ejecucién de un contrato puede surgir
la necesidad de introducir variaciones en las obligaciones contraidas por el
co-contratante en el acto de conclusién del contrato 2°.

Si se admitiese la intangibilidad del contrato, ello

“serfa perjudicial a los intereses colectivos, pues ficilmente se com-
prende los perjuicios que habria si la Administracién necesitare de
acuerdos previos con el contratista para introducir modificaciones en
contratos que por su naturaleza y finalidad deben estar en todo mo-
mento sometidos a rectificaciones y mejoras que el mismo interés pu-
blico aconseja, asi sea en los planos como en los trabajos o en los me-
dios de ejecucién” 21,

17. Cfr. Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo. Caracas, 1963,
p. 215; Allan Randolph Brewer-Carias, Las instituciones fundamentales del De-
recho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, cit., pp. 192 vy 193. Vid,,
asimismo, Allan Randolph Brewer-Carias: “Los contratos de la Administracién
en la doctrina de la Procuraduria General de la Republica”, en Revista de la
Facultad de Derecho, N® 31. Caracas, pp. 276 y 277.

18. Véase Memoria 1945, tomo I, p. 290. Cfr. Sentencia de la antigua Corte Fe-
deral de 12 de noviembre de 1954, en Gaceta Forense N° 6, 1954, Caracas,
pp. 193 y ss.

19. Véase Sentencia de la antigua Corte Federal de 12 de noviembre de 1954, en
Gaceta Forense, N® 6, 1954, Caracas, p. 193.

20. Cfr. Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, cit.,, p. 215,

21. Véase Sentencia de la anticua Corte Federal y de Casacién de 5 de diciembre
de 1944, en Allan Randolph Brewer-Carias: “Los Contratos Administrativos
en la Jurisprudencia Administrativa venezolana”, en Revista de la Facultad de
Derecho, N° 26, 1963, pp. 135 y 136.
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Dada la naturaleza de este poder, y el interés general envuelto, se le ha
llegado a considerar como de orden publico, no pudiendo la Administracién
renunciar a ejercerlo 2. Por otra parte, expresamente la doctrina? y la
jurisprudencia han reconocido el derecho de la Administracién a introdu-
cir esos cambios “sin que sea necesario que se hayan previsto esas faculta-
des en cldusulas expresas del contrato” .

Ahora bien, si todo cuanto queda dicho rige como principio indubitable
en los contratos llamados administrativos 25, en forma especial se aplica a los
contratos administrativos de obras piiblicas 2. En ello estan conformes los di-
versos sistemas del derecho comparado ?*, y aun los autores que dudan de la
validez general del principio ?®. De ahi que la jurisprudencia de la antigua
Corte Federal haya sefialado que “tratdndose de contratos de obras publicas,
como un puerto, una carretera, la Administracién puede, para dar mayor sa-
tisfaccién a las necesidades colectivas, modificar en mds o en menos las
cantidades de trabajo a efectuar por el contratista” ?°; y ello, porque la Ad-
ministracion es el maitre de 'ouvrage, y como consecuencia, tiene siempre
el poder de sefalar unilateralmente la concepcién y la organizacién de la
obra ®°,

Ahora bien, sentado lo anterior es indispensable sefialar que cuando se
habla de las modificaciones unilaterales al contrato administrativo, no se
incluyen todas las medidas dictadas por autoridades piiblicas susceptibles
de repercutir y entrafiar cambios en la situacién del co-contratante. En efec-
to, en la doctrina se ha hecho distincién respecto a las diversas modificacio-
nes indirectas que puedan resultar para la situacién de los contratantes

22. Cfr. Gastén Jéze, Principios Generales del Derecho Administrativo, tomo IV.
Buenos Aires, 1950, pp. 235 y 254.

23. Cfr. A. de Laubadére, “Du pouvoir de I'’Administration d'imposer unilaterale
des changement aux disposition des contrats administratifs”, loc. cit., p. 40; M.
A, Bergaitz: Teoria general de los contratos administrativos, cit., pp. 281 y 305;
M. Walline, Droit administratifs, Paris, 1963, p. 605; J. Rivero, Droit adminis-
tratif, Paris, 1962, p. 108; M. Gaetano, Tratado elemental de Derecho Admi-
nistrativo, Santiago de Compostela, p. 387; G. Jeze, Principios Generales del
Derecho Administrativo, cit.,, tomo IV, p. 254; E. Sayagués Laso, Tratado
Derecho Administrativo, tomo II, Montevideo, 1959, p. 103; Eloy Lares Mar-
tinez, Manual de Derecho Administrativo, cit. p. 215.

24. Véase sentencia de la antigua Corte Federal de 5 de diciembre de 1944, en Allan
Randolph Brewer-Carias: “Los contratos administrativos en la jurisprudencia
administrativa venezolana”, loc. cit., p. 136.

25. Véase cf. 12-11-54, en Gaceta Forense N° 6, 1954, pp. 191-192.

26. Cfr. P. L. Josse: “Marché de travaux publics”, en Repertoire de Droit Public
et administratif. Dalloz, tomo II, Paris, 1959, p. 356.

27. Cfr. M. A. Flamme: “Los contratos de obras publicas en la Administracién”,
loc. cit., p. 81.

28. Véase L’Huiller: “Les contrats administratifs tiennement-ils lien de loi 4 'admi
nistration”, en Dalloz, 1953, Chroniques, pp. 87 y ss.

29. Véase Sentencia de 5 de diciembre de 1944, en Memoria 1945, tomo I, p. 285,

30. Cfr. A. de Laubadére: “Du pouvoir de I'Administration d'imvoser unilateralment
des changements aux disvositions des contrats administratifs”, loc. cit., p. 61;
A. de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Administratifs, to-
mo II, Parfs, 1956, p. 337.
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provenientes de multiples medidas legislativas, reglamentarias o individua-
les susceptibles de ser pronunciadas por el poder puiblico. Estas interven-
ciones, sean cuales fueren sus repercusiones sobre los contratos administra-
tivos, no deben ser indiferentemente enmarcadas dentro del ejercicio del
poder de modificacién unilateral 3*. De ahi que dejemos para su anlisis
posterior las medidas tomadas por una autoridad publica distinta de la
Administracién contratante 32, asi como las medidas tomadas por ésta cuan-
do no tienen por objeto directo el modificar el contrato, aun cuando lo
afecten indirectamente.

Dicho esto, y con referencia especifica a los contratos de obras publicas 22
vamos a analizar previamente las diversas modalidades que pueden revestir
las modificaciones introducidas al contrato, para luego precisar los limites
de ese poder de modificacién unilateral.

a. Las modificaciones unilaterales en los contratos
de obras publicas

Hemos sefialado anteriormente que durante la ejecuciéon de los contratos
de obras piblicas la'Administracién puede imponer unilateralmente al con-
tratista ciertas modificaciones en las condiciones iniciales de la obra tal co-
mo habian sido previstas en el contrato. Estos cambios pueden concernir a
las modalidades de ejecucién, al objeto mismo del contrato (aumento o
disminucién de volumen de trabajos) o a la cesacién definitiva de los traba-
jos. Siendo este tiltimo supuesto una modalidad de otra prerrogativa de la
Administracién Publica en los contratos administrativos (el poder de resci-
sién unilateral), el anlisis de las modificaciones unilaterales a los contra-
tos de obras piblicas se hard s6lo bajo dos 4dngulos: las modificaciones
cualitativas y las modificaciones cuantitativas de la obra, ya que, en efecto,
tal como lo ha sefialado la Procuraduria General de la Reptiblica,

“si bien en los contratos de obras publicas se contrata generalmente una
cantidad de obra determinada, ello no impide la realizacién, durante
la ejecucién de las obras por parte del contratista, de obras extras no
previstas cualitativa o cuantitativamente en el contrato original. Estas
obras extra pueden ser de dos tipos: obras extras, porque el contra-
tista haya tenido que ejecutar mayor cantidad que la prevista cualita-

31. Cfr. A. de Laubadére: “Du pouvoir de ’Administration d’imposer unilateral-
ment des changements aux disposition des contrats administratifs, loc. cit., p. 52.

32. Véase Allan R. Brewer-Carizs, Las instituciones fundamentales del Derecho Ad-
ministrativo, cit., p. 209.

33. Véase Allan R. Brewer-Carias, “La facultad de la Administracién de modificar
unilateralmente los contratos administrativos con especial referencia a los con-
tratos de obras publicas en el Derecho venezolano”, en Revista de Derecho Es-
vaniol y Americano, N 19, Madrid, 1968, p. 1-17.
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tivamente, y obras extras porque el contratista haya tenido que ejecu-
tar obras no previstas ni cualitativa ni cuantitativamente” 3.

En todo caso, esta potestad fue consagrada expresamente en las Condi-
ciones Generales de Contratacién para la ejecucién de obras (Decreto ni-
mero 1.821 de 39-8-91) en la forma siguiente:

“Articulo 32. El Ente Contratante podra, antes o después de iniciada
la ejecucién de la obra, introducir en ella los cambios o modificaciones
que estime convenientes, debiendo notificarse de ello a los garantes.
El Ente Contratante podr4 otorgar un anticipo especial para financiar
al Contratista dichos cambios o modificaciones y su devolucién se ve-
rificardA en la oportunidad del pago de las valuaciones correspon-
dientes”.

’

a’.  Las modificaciones cuantitativas a la obra
(aumento o disminucién de la cantidad de

obras previstas)

Ahora bien, en primer lugar, como se ha visto, la modificacién unilate-
ral puede consistir en el aumento o disminucién de las cantidades de obras
que debe ejecutar el co-contratante en relacién a la prevista originalmente.
Esta posibilidad, aun cuando sometida a ciertos limites que se analizarin
més adelante, es la regla general en los contratos de obras publicas, ya que
las cantidades originales previstas se sefialan como simplemente estimati-
vas 3, En este sentido, en las cldusulas de Condiciones Generales de los
Contratos de Obras Piblicas conforme al Decreto N? 1.821 de 1991, se
prevé que el presupuesto original puede variar por aumentos o disminucio-
nes de cantidad de obra (articulo 61). Ademds, se tendrdn como aumentos
o disminuciones las variaciones que se presentaren en las cantidades de
obra de las partidas del presupuesto original, ocasionadas por errores en los
computos métricos originales o por modificaciones de la obra autorizada por
el ente piiblico Carticulo 68).

En todo caso, el pago de los aumentos de obra debe efectuarse teniendo
como base los precios unitarios respectivos del presupuesto original (ar-
ticulo 69).

De acuerdo a lo anterior, resulta evidente que la razén de la existencia
de presupuestos cuantitativos en la ejecucién de obras piuiblicas, dado que
las cantidades pueden modificarse por ser las originales simplemente estima-
tivas, resulta que constituyen el tnico medio de provocar ofertas compa-
rables a los efectos de la adjudicacién del contrato %,

34. Véase Oficio de la Procuraduria General de la Repiiblica, Seccién de asesoria
del Estado, N2 317, de 10 de febrero de 1966.

35. Cfr. Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 247.

36. Ffr. M. A. Flamme, “Los contratos de obras publicas de la Administracién”,
oc. cit., p. 99.
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b. Las modificaciones cualitativas a la obra

Pero las modificaciones al contrato de obra publica pueden incidir no
s6lo en las cantidades de obra a ejecutar, que puede aumentar o disminuir,
sino en las cualidades de la obra, sea porque se modifiquen las modalidades
de ejecucién, o sea porque se establezcan obras adicionales o complemen-
tarias.

En efecto, la Administracién puede, en primer lugar, introducir modifi-
caciones en las modalidades de ejecucién de la obra, ya que estas modifica-
ciones tendrian siempre alguna relacién con las obras que son objeto del
contrato. Por otra parte, la Administracién puede imponer la realizacién de
obras complementarias si éstas lo son de la obra objeto del contrato, con
ese cardcter, es decir, puede imponer la realizacién de obras no previstas,
pero que no le son totalmente extrafias a la obra contratada.

Esta posibilidad también es aceptada por las cldusulas de Condiciones
Generales de los Contratos de Obras Publicas, al preverse que las variacio-
nes del presupuesto original de la obra puede consistir en obras adicionales.
Asi se establece en el articulo 61 del Decreto 1.821 de 1991. Estas cldu-
sulas establecen, ademés, que se consideran obras adicionales aquellas cuyos
precios unitarios no hubieren sido previstos en el presupuesto original del
contrato, y podridn ser: a) Obras extras: las comprendidas en los planos y
especificaciones, pero omitidas en los cémputos originales; b) Obras com-
plementarias: aquellas que no fueron sefialadas en los planos y especifica-
ciones particulares ni en los cémputos originales, pero cuya ejecucién es
necesaria para la construccién y el cabal funcionamiento de la obra; y c)
Nuevas Obras: las modificaciones de la obra ordenadas por el ente contra-
tante (articulo 71).

En todo caso, se prevé que antes de procederse a la ejecucién de obras
adicionales el ente contratante deberd contar con las disponibilidades pre-
supuestarias que permitan su ejecucién. En todo caso, se requerira la apro-
bacién del Organo Contralor a los efectos de que sean determinados los pre-
cios unitarios (articulo 72) 37,

b. Los limites del poder de modificacion unilateral

Si bien, como se ha dicho, la Administracién goza de un amplio poder
de modificacién unilateral de los contratos administrativos, el ejercicio de
ese poder no es ilimitado, absoluto y discrecional ®, sino que, al contrario,
estd sometido a diversos limites de caricter general, de caricter contractual

37. Las modificaciones a los contratos que impliquen compromisos financieros deben
ser sometidas a la aprobacién de la Contraloria General de la Reptiblica. Véase
ICi?R Di7cta’menes de la Consultoria Juridica 1936-1963, tomo I, p. 268 y tomo
, p. 74.
38. Cfr. A. de Laubadere, “Du pouvoir de V'Administrrtion d'imposer unilateral-
me151t des changements aux dispositions des contrats administratifs”, loc. cit.,
p. 56.
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y derivados de los principios generales que informan la contratacién admi-
nistrativa.

14

a’.  Limites generales

En efecto, el primer elemento de limitacién proviene de la aplicacién
del principio general de la legalidad administrativa. Todo acto administra-
tivo de imposicién de una modificacién unilateral a un contrato adminis-
trativo “debe ceiiirse a reglas o normas preestablecidas; de ahi el principio
de la legalidad de los actos administrativos, segiin el cual éstos carecen de
vida juridica no sélo cuando les falta como fuente primaria un texto legal,
sino también cuando no son ejecutados en los limites y dentro del marco
sefialado de antemano por la ley” *. Tal como lo sefiala A. de Laubadére,
puede suceder, en efecto, que ciertas reglas del régimen juridico de un
contrato administrativo hayan sido establecidas por textos legales o regla-
mentarios; en estos casos, la Administracién no puede pretender modificar
esas reglas sin violar el principio de la legalidad .

Por otra parte, y dada la naturaleza del poder de modificacién unilateral,
todo cambio en la ejecucién de un contrato administrativo debe responder
a la vez a un cambio en las circunstancias tenidas en cuenta al concluirse
el contrato. Por tanto, el poder de imponer modificaciones unilaterales no
puede ser consecuencia del ejercicio de una facultad discrecional, sino que
su ejercicio esté ligado a la realizacién de determinadas condiciones que lo
justifiquen, es decir, suponen algunos cambios de circunstancias que justi-
fican su ejercicio 41,

Por otra parte, si bien, como queda dicho, el ejercicio del poder de modi-

- ficacién unilateral supone un cambio de circunstancias que lo motiven, en
la apreciacién de dicho cambio y de dichas circunstancias, la Administra-
cién, aun cuando goza de cierta libertad, no puede cometer arbitrariedades.
Es decir, la posible libertad de apreciacién de los cambios de circunstancias
se encuentra asimismo limitada por todos los limites impuestos al ejercicio
del poder discrecional y, concretamente, por los derivados de los principios
de racionalidad, justicia, igualdad y proporcionalidad +2.

39. Véase Sentencias de la antigua Corte Federal de 17 de julio de 1953 y de 23
de octubre de 1953, en Allan Randolph Brewer-Carias, “Algunas bases del De-
recho Piblico en la Jurisprudencia Venezolana”, en Revista de la Facultad de
Derecho, N® 27, Caracas, 1963, p. 145; asimismo en Gaceta Forense, 2% Etapa,
N@ 1, 1953, p. 151, y N? 2, 1953, p. 64.

40. Cfr. A. de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Administratifs,
cit.,, tomo II, p. 338.

41. Cfr. Jean Rivero, Droit administratif, cit., p. 108; André de Laubadére. Traité
théorique pratique des contrats administratifs, cit., tomo II, pp. 30 y 336.

42, Véase Allan Randolph Brewer-Carias, “Los limites del poder discrecional de las
autoridades administrativas”, en Ponencias Venezolanas al VII Congreso Inter-
;r;z:sionazl7¢9ie Derecho Comparado, Uppsala, agosto de 1966, Caracas, 1966; pp.

a .
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b. Los limites contractuales

Pero, ademés de los limites generales sefialados anteriormente, el poder
de modificacién unilateral esta sometido a diversas limitaciones derivadas
del contrato mismo. En efecto, y en primer lugar, “la Administracién debe-
ra respetar las limitaciones previstas en el contrato acerca del derecho de
introducir cambios en las condiciones de la obra fijadas en los planos y en
el pliego de condiciones” 3.

Por otra parte, las modificaciones sélo pueden versar sobre las disposi-
ciones que “interesan al servicio”, es decir, la construccién de la obra pu-
blica ¢, cuando son exigidas estrictamente por el interés publico 5. De
aqui que se sefiale que esta limitacién al poder de modificacién unilateral
deriva de su propio fundamento, es decir, de la necesidad de asegurar el
funcionamiento regular y continuo de los servicios ptiblicos por su adapta-
cién incesante a las necesidades que hay que satisfacer. También, a menos
de cometer una desviacién de poder, la Administracién no puede ordenar
otras modificaciones que las que tienen “una causa juridica de adaptacién
contractual, a saber, el mismo servicio piiblico”, o la obra piblica 4°.

Por otra parte, otra limitacién contractual importante al poder de modi-
ficacién unilateral estd en el propio objeto sobre el cual el contratista se ha
comprometido a aportar su concurso. Resolverlo de otro modo equivaldria
a sacrificar el interés legitimo del contratista, y no ya solamente a colocarlo
después del interés general ¢*. En efecto, en los contratos administrativos
la Administracién y los co-contratantes han concluido el contrato, teniendo
un determinado objeto, por lo que la Administracién no puede pretender
imponerle una modificacién que conduzca a desnaturalizar el contrato, dén-
dole asi un objeto nuevo, diferente a aquél que ha sido precisado por la
comin intencién de las partes . Esto no seria modificar la obra, sino orde-
nar una obra diferente.

En este sentido, la antigua Corte Federal y de Casacién ha sefialado que
el poder de modificacién unilateral no puede implicar “que los cambios o
rectificaciones sean de tal magnitud que desnaturalicen o cambien sustan-
cialmente la obra o el servicio contratados, porque en estos casos, aunque
siempre se trate del ejercicio de un derecho, no de incumplimiento culpa-
ble de la Administracién Publica, se reconoce al contratista el derecho de

43. Véase Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 246.

44. Cfr. André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, cit., tomo II, pp. 387 y 388; Long Weil y Praibant, Les Grands Arrets
de la Jurisprudence Administrative, Paris, 1962, p. 35.

45. Cfr. M. Caetano, Tratado Elemental de Derecho Administrativo, cit., p. 384.

46. Cfr. M. A. Flamme, “Los contratos de Obras Piiblicas de la Administracién”,
loc. cit., p. 84.

47. ler. M. A. Flamme, “Los contratos de Obras Publicas de la Administracién”,
oc. cit., p. 84.

48. Cfr. A. de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Administratifs,
cit.,, tomo II, pp. 339 y 389.
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solicitar prérrogas y compensaciones y aun a la rescisién del contrato” *. Es
decir, el objeto del contrato impide las modificaciones que alteren la esen-
cia o sustancia de éste, tal como habia sido inicialmente apreciado por las
partes 5,

En esta forma, las obras nuevas o las obras ajenas a la obra contratada
desnaturalizan el contrato. Esto es ldgico porque tales obras, siendo extra-
fias a la obra objeto del contrato, no pueden considerarse modificaciones
de ésta. Ocurre algo distinto, como se ha visto, con las obras imprevistas,
suplementarias y complementarias, las cuales si pueden ser ordenadas por
la Administracién 1. En todo caso, el determinar en un supuesto concreto
si se trata de una obra nueva o de una obra complementaria, imprevista o
suplementaria, frecuentemente crea dificultades, porque la cuestién resul-
ta dudosa.

En efecto, no toda prescripcién de trabajo suplementario (obras extras
cualitativamente) constituye forzosamente, una obra nueva distinta de la
prevista originalmente. Es necesario entonces distinguir la obra nueva de
otros tipos de trabajos, que aun cuando no figuran en el contrato, pueden
ser impuestos al contratista, como las obras no previstas y los trabajos com-
plementarios o suplementarios. La obra nueva que escapa de las posibilida-
des del poder de modificacién unilateral es entonces aquella que es extraiia
por su objeto al trabajo previsto en el contrato, sin ninguna relacién con
éste, o “aquella obra que, aunque prevista en el contrato, debe ser ejecutada
en condiciones enteramente nuevas y diferentes de las previstas original-
mente” 32, El Consejo de Estado francés, para calificar estas obras. emplea
expresiones como “trabajos extrafios al objeto del contrato”, “trabajo que no
puede ser visto como formando parte de la ejecucién del contrato conclui-
do”, “o que no se parece en nada al que habia sido previsto” %.

En cambio, la obra no prevista es aquella que, aun cuando no figuraba
en el contrato, no le es enteramente extrafia, o también “aquella que, aun-
que prevista, la Administracién prescribe condiciones de ejecucién diferen-

49. Véase Sentencia del 5 de diciembre de 1944, en Memoria 1945, tomo I, p. 285.

50. Cfr. André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, cit.,, tomo II, p. 388; A. Saramitre, “Los contrrtos administrativos de
obras piblicas”, en Revista de Administracion Piublica, N® 21, Madrid, 1956,
p. 326; G. Vedel, Droit Administratifs, tcmo II, Paris, p. 604; Conclusiones
aprobadas por el X Congreso Internacional e Ciencias Administrativas en rela-
cién al tema “Los contratos de obras piiblica“ de la Administracién”, en Revista
de Administracién Publica, N° 21, Madrid, 1956, p. 127. Vid., asimismo, la
sentencia de la antigua Corte Federal de 12 de noviembre de 1954, en Allan
Randolph Brewer-Carias, “Los contratos administrativos en la jurisprudencia
administrativa venezolana, loc. cit., p. 148.

51. Cfr. E. Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, cit., tomo II, p. 104;
M. B. Bercaitz, Teoria general de los contratos administrativos, cit., p. 305.

52. Véese André de Laubadeére, Traité Elementaire de Droit Administratif, cit., tomo
II, pp. 296-297.

53. Véase André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, cit. tomo II, p. 390.
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tes, sin que estas condiciones nuevas trastornen la economia del contrato” 4.
Por tanto, tal como se ha visto anteriormente, es posible introducir modifi-
caciones a los contratos administrativos de obras publicas cualitativamente,
siempre que no constituyan obra nueva, sino obras complementarias o no
previstas. De esta manera, y aun cuando las cldusulas del contrato indiquen
que el contratista esti obligado a ejecutar cualesquiera modificaciones o
trabajos especiales que le fueron impuestos, esto hay que interpretarlo a la
luz de los términos que se refieran al objeto del proyecto, los cuales exclu-
yen el derecho para la Administracién de ordenar unilateralmente modifi-
caciones profundas y radicales que constituirian una obra nueva y extrafa
al proyecto adjudicado. “Semejantes modificaciones —sefiala M. A. Flam-
me— aparecen generalmente como habiendo escapado a las previsiones de
las partes, y como de naturaleza, en todo caso, a dar al contratista una po-
sicion muy distinta de la resultante para él del proyecto primitivo; su eje-
cucién, lejos de poder ser impuesta al titular del contrato primitivo, esta
subordinada a la obtencién de su consentimiento en cuanto a la elaboracién
de un acta adicional al contrato primitivo. En definitiva, debe decirse que
el poder de modificacién unilateral de la Administracién no escapa a toda
condicién de medida: las modificaciones permitidas al duefio de la obra
deben mantenerse en los limites de la operacién prevista por el contrato y
no podrén ir hasta alterar su fundamento, hasta el punto de hacer una ope-
racién totalmente diferente” °,

En definitiva, en cuanto a los limites contractuales al poder de modifi-
cacién unilateral relacionados con el objeto del contratante, debe sefialarse
que ninguna modificacién puede alterar las bases de éste ®.

En cuanto a las modificaciones cuantitativas a las obras previstas en el
contrato, es evidente que éstas no deben pasar de una cierta amplitud *.
Esta limitacién cuantitativa, sin embargo, amerita alguna aclaratoria en
relacién al contrato en concreto. En efecto, en la mayoria de los sistemas
de derecho comparado el limite a las modificaciones unilaterales a las can-
tidades de obra que pueda ordenar la Administracién estd determinado en
el propio contrato. Por ejemplo, en Uruguay, el limite de los aumentos o
disminuciones de obra se ha fijado en un sexto del monto total del contra-
to °¢; en Argentina, las modificaciones no debian pasar el 20% del valor

54. Cfr. André de Laubadere, Traité Elementrire de Droit Administratif, cit., tomo
II, p. 397; André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Ad-
ministratifs, cit., tomo III, p. 391.

55. Véase M. A. Flamne, “Los contratos de obras publicas de la Administracién”,
loc. cit., p. 85.

56. Cfr. José F. Rieffolo Bessone, Contrato de obra viblica, Buenos Aires, 1946,
p. 68; M. A. Flamme: “Los contratos de obras publicas de la Administracién”,
loc. cit., p. 85; R. Bielsa: Derecho Administrativo, tomo II, Buenos Aires, 1955,

p. 360.
57. Cfr. André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Administra-

tifs, cit., tomo II, p. 388.
58. E. Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, cit., p. 103.
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originario del contrato *°, y en paises como Espafia, el limite de las modifi-
caciones estaba situado entre un 10 o un 20% del monto del contrato .

Fn Francia, los pliegos de condiciones generales determinan desde hace
largo tiempo el derecho a pedir la rescisién inmediata del contrato en caso
de aumento o disminucién de la masa general de los trabajos que sean supe-
riores a un sexto del monto del contrato ©.

En nuestro pais, las cldusulas de Condiciones Generales de Contratacién
para la ejecucién de obras hasta 1991 (por ejemplo, Decreto N® 1.802 de
1985) establecian el siguiente limite a los aumentos de cantidades de obra:

“Articulo 61. Cuando las cantidades de obra de una o mas partidas del
presupuesto original sobrepasen el treinta por ciento (30%) de lo
que para esas partidas se hubiere previsto en dicho presupuesto, o el
limite que para esas variaciones se estableciere en el Documento Prin-
cipal o en uno de sus anexos, cualquiera de las partes contratantes
podrd pedir reconsideracién de los precios unitarios respectivos, y de
haber acuerdo entre ellas se someterd lo acordado a aprobacién del
Organismo Contralor competente.

Los precios unitarios que resultaren asi aprobados, se aplicardn a
las cantidades de obra correspondientes a los aumentos que sobrepasen
los limites establecidos para variaciones en las cantidades de obra”.

Ademis, fuera cual fuere el motivo de los pagos adicionales que tuviera
que hacer el ente ptiblico al contratista en relacién al presupuesto de obra,
se establecia en dichas Cléusulas Generales que el limite mdximo que po-
dia tener el presupuesto de obra, serfa una cantidad equivalente al ciento
cuarenta y cinco por ciento (145% ) de su monto original, sin perjuicio
de que excedido este limite, pudiera el contratista formular las reclamacio-
nes o acciones que estimase pertinentes sobre la base de las pruebas de que
pudiera disponer (articulo 84). Estos limites fueron eliminados en la refor-
ma de 1991.

Por ello, en caso de no existir un limite legal o reglamentario al poder
de modificacién unilateral de las cantidades de obra que debe realizar el
contratista y en ausencia de una norma contractual, los limites deben bus-
carse en los principios generales que informan la contratacién administra-
tiva y que se analizardn m4s adelante.

Por dltimo, y en cuanto a los limites contractuales, es necesario sefialar
que las modificaciones unilaterales impuestas por la Administracién no

59. Cfr. R. Bielsa, Derecho Administrativo, cit., tomo II, p. 360; M. A. Bercaitz,
Teoria General de los Contratos Administrativos, cit, p. 304.

60. Véase L. Lépez Rodé y A. Guaita, “Los contratos de obras pdblicas en Espafia”,
en Revista de Administracién Publica, N9 21, M-~drid, 1956, p. 303.

61. Cfr. André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Administra-
tifs, cit., tomo II, pp. 392 y ss. G. Jeze, Princivios eenerales del Derecho Admi-
nistrativo, cit., tomo II, pp. 259 y ss. P. L. Josse, “Marché de Travaux Publics”,
loc. cit., p. 354.
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pueden tocar ciertas cliusulas del contrato. En efecto, entre las cldusulas de
los contratos administrativos pueden distinguirse: unas que interesan al
funcionamiento del servicio o ejecuciéon de la obra y ponen en juego sus
necesidades, y otras que son extrafas al servicio. Estas wltimas son esencial-
mente aquellas concernientes a las ventajas consentidas al co-contratante, y
en particular los elementos financieros del contrato; por ejemplo, el precio
estipulado. Estas cldusulas no pueden ser modificadas unilateralmente por
la Administracién, pues el fundamento de tal poder, es decir, la necesidad
de adaptar el contrato a las exigencias del servicio o de la obra, no abarca
sino las cldusulas que pueden interesar el funcionamiento del servicio o la
ejecucién de la obra, entre las cuales no estdn incluidas las cldusulas eco-
ndémicas 2. En este sentido, tal como lo sefiala Lares Martinez, la facultad
de modificacién unilateral “no puede ejercerse con respecto a las ventajas
financieras establecidas en el contrato en provecho del contratista. Los de-
rechos patrimoniales del contratista deben respetarse y, por tanto, son in-
tangibles” ¢3,
¢’. Limites derivados de los principios generales
que informan la contratacion administrativa

De acuerdo con el articulo 1.160 del Cédigo Civil los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y obligan no solamente a cumplir lo expresado en
ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos contratos,
segin la equidad, el uso o la ley. Esta norma establece el principio funda-
mental del derecho contractual, aplicable tanto a los contratos administra-
tivos como a los contratos de derecho privado de que los contratos deben ser
ejecutados de buena fe ¢t En efecto, tal como lo ha sefialado la antigua Corte
Federal y de Casacién, el derecho privado “sigue siendo el derecho comin
en todo aquello que en dichos contratos (administrativos) no ofrezcan una
naturaleza especial, un concepto nuevo de justicia, inconciliables con los
preceptos civiles y mercantiles que rigen los contratos entre simples parti-
culares .

62. Cfr. André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Administra-
tifs, cit., tomo II, p. 339; André de Laubadére, Traité Elementaire de Droit Ad-
ministratif, cit., tomo II, pp. 301 y ss. André de Laubadére, “Du pouvoir de
I'administration d’imposer unilateralment des chengements aux dispositions des
contrats administretifs, loc. cit., p. 58.

63. Véase Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 215;
cfr. M. A. Bercaitz: Teoria general de los contratos administrativos, cit. p. 301;
G. Vedel, Droit Administratif, cit., tomo II, p. 604; J. Rivero, Droit Adminis-
tratif, cit., p. 108.

64. Cfr. André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, cit., tomo II, pp. 102 v 186; E. Sayagués Laso, Tratado de Derecho
Administrativo, tomo I, Montevideo, 1953, p. 570.

65. Véase Sentencia de 5 de diciembre de 1944 en Allan R. Brewer-C-rias, “Los
contratos administrativos en la jurisprudencia administrativa venezolana”, loc.
cit., p. 134.
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Ahora bien, en los contratos administrativos no sélo tiene plena aplica-
cién el principio de la ejecucién de buena fe, sino que éste se complementa
con “un concepto nuevo de justicia” para emplear la frase de la Corte, deri-
vado de la posicién de subordinacién en que se encuentra el co-contratante
de la Administracién frente a ésta ®¢. Esta posicién de subordinacién que
permite a la Administracién utilizar determinados poderes unilaterales —en-
tre ellos, el de modificaciln— debe tener una proteccién, derivada de la
racionalidad con que debe ser ejecutado el contrato por la Administracién
y con el cual debe ser empleado el poder modificatorio. En esta forma, del
principio de la buena fe, como norma en la ejecucién de los contratos ad-
ministrativos €7, surgen una serie de limitaciones al poder de modificacién
unilateral, el cual no puede nunca ser irrestricto, absoluto y discrecional.

En primer lugar, tal como lo ha sefialado A. de Laubadére, “la Adminis-
tracién no puede utilizar su poder de modificacién para imponer al co-con-
tratante cambios excesivos que sobrepasen una medida razonable o que exce-
dan las posibilidades razonables del co-contratante” ®¢. Es decir, tanto las
modificaciones cuantitativas de la obra como las cualitativas, deben quedar
encuadradas dentro del “standard de la razonabilidad” ¢°. Por ello, la anti-
gua Corte Federal y de Casacién ha sefialado, aun en relacién con las mo-
dificaciones cuantitativas, éstas deben imponerse “dentro de ciertos limites
que no desnaturalicen” a la obra ™.

En segundo lugar, las modificaciones unilaterales en los contratos admi-
nistrativos no deben “exceder de los medios de que pueda disponer el con-
tratista” *; es decir, “no deben exceder las posibilidades técnicas o econémi-
cas del co-contratante” 2. En este sentido, por ejemplo, P. L. Josse sefiala:

“Un contratista que ha aceptado efectuar un trabajo de mediana im-
portancia puede que no disponga de los medios necesarios para con-
cluir una obra que se ha convertido mucho mas extensa por las érdenes
de la Administracién. En estos casos es poco equitativo rehusar una

66. Véase Sentencia de la antigua Corte Federal de 12 de noviembre de 1954, en
Gaceta Forense, N° 6, Vol. I, 1954, p. 193,

67. Cfr. M. A. Bercaitz, Teoria general de los contratos administrativos, cit., p. 306.

68. Véase André de Laubadére, “Du pouvoir de I'administration d’imposer unilate-
ralment des changements aux dispositions des contrats administratifs”, loc. cit.,
pp. 41 y 59; Cfr. Long, Weil y Braibant, Les Grands Arrets de la Jurisprudence
Administrative, cit., p. 35.

69. Véase M. A. Bercaitz, Teoria general de los contratos administrativos, cit., pp.
304, 305 y 306.

70. Véase Sentencia de 5 de diciembre de 1944, en Memoria 1945, tomo I, p. 290.

71. Véase Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 250.

72. Véase André de Laubadére, “Du pouvoir de 'administration d'imposer unilate-
ralment des changements aux dispositions des contrats administratifs”, loc. cit.,
p. 41; André de Laubadére, Traité Théorique et Pratigue des Contrats Adminis-
tratifs, cit.,, tomo II, p. 339; M. Waline, “L’évolution récente des rapports de
I’Etat avec ses co-contratans”, en Revue de Droit Public et de la Science Poli-
tigue, Paris, 1951, NO 1, p. 20; G, Jéze, Principios gemerales del Derecho Ad-
ministrativo, cit., tomo IV, pp. 234 y 258; R. Bielsa, Derecho Administrativo,
cit., tomo II, p. 360, Nota N© 244.
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indemnizacién por el tiempo perdido, por los gastos efectuados para
los nuevos trabajos, asi como por la privacién del beneficio que habia
calculado en relacién a un contrato poco o menos importante” 73,

Por dltimo, la Administracién tampoco puede pretender —porque ello
irfa contra el principio de la buena fe— introducir modificaciones en el
contrato que por su importancia y amplitud conduzcan “a un trastorno gra-
ve del contrato y de su economia general” "*. En estos casos es al juez a
quien corresponde apreciar las sefialadas condiciones. En esta basqueda, el
juez no debe contentarse con una simple apreciacién en valor absoluto de
la importancia de los cambios impuestos, sino que debe en realidad investi-
gar, sobre todo, si la modificacién en cuestién conduce o no a un trastorno
del contrato o a desnaturalizarlo en relacién a la concepcién que de él se
habian hecho las partes en el momento de su conclusién .

Por {iltimo, el otro limite contractual al poder de modificacién unilateral
resulta de la lesién a los derechos del contratista por la modificacién unila-
teral, que debe ser indemnizada. Por ello, la antigua Corte Federal y de
Casacién no sélo ha reconocido plenamente el poder de la Administracion
de modificar unilateralmente los contratos administrativos segin aconseje
el interés ptiblico, sino que también ha reconocido expresamente que cuan-
do esos “cambios o rectificaciones sean de tal magnitud que desnaturalicen
o cambien sustancialmente la obra o el servicio contratados. . . se reconoce
al contratista el derecho de solicitar prérrogas y compensaciones y aun la
resiliacién del contrato” .

Con base en esto, el ejercicio con menor o mayor intensidad y extensién
del poder de modificacién unilateral de los contratos llamados administrati-
vos trae como consecuencia que el particular contratante tenga derecho a
recibir una indemnizacién o a solicitar una prérroga o, en ciertos casos, a
pedir la rescisién del contrato.

D. La facultad de rescision unilateral del contrato

Ha expresado la antigua Corte Federal que “en el campo de accién de
los contratos administrativos, y aunque no conste en las cliusulas de la
convencién, la rescision unilateral de ellos, cuando asi lo demandan los
intereses generales y publicos, es una facultad que la Administracién no pue-

73. Véase P. L. Josse, “Marché de Travaux Publics”, loc. cit., p. 354.

74. Véase André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, cit., tomo II, p. 339; André de Laubadére, Traité Elementaire de Droit
Administratif, cit., tomo II, p. 296.

75. Cfr. André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Administra-
tifs, cit., tomo II, p. 389.

76. Véase Sentencia de 5 de diciembre de 1944, en Memoria 1945, tomo I, p. 285.
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de enajenar ni renunciar” 7; y asi, conforme lo decidié la antigua Corte
Federal y de Casacién, en sentencia de fecha 5 de diciembre de 1945, en
esos contratos administrativos, por cuanto en ellos va envuelto el interés ge-
neral, el particular contratista no puede oponer a la Administracién la regla
inadimpleti non est adimpledum ™.

Por otra parte, aun en el caso de que una cldusula del contrato establezca
que el incumplimiento por parte del co-contratante de una cualquiera de
las cldusulas que se estipulan en el contrato da derecho a la Administracién
para demandar judicialmente la resolucién del mismo, la Administracién
puede también rescindir unilateralmente el contrato. Esa cldusula sélo con-
signarfa, a mayor abundamiento, el derecho que en todo caso asiste a la
Administracién para pedir judicialmente, si asi lo creyere conveniente, con-
forme al articulo 1.167 del Cédigo Civil, la resolucién del contrato en caso
de incumplimiento del mismo por parte del co-contratante ?, pues, al lado
de ese derecho, queda siempre incélume la facultad de la Administracién,
conforme a lo expresado, de rescindir unilateralmente el contrato adminis-
trativo sin incurrir en violacién de éste ni exponerse a ilegalidad en el acto
administrativo que dicta la ejecucién 2°.

En definitiva, la facultad de rescindir unilateralmente el contrato admi-
nistrativo es consecuencia inmediata del cardcter de subordinacién de la
relacién juridica que crea el contrato como resultado del fin perseguido.
Esta facultad es, quizds, una de las carateristicas mis originales de la teoria
de los contratos administrativos, ya que contradice de una manera radical
los principios fundamentales del derecho privado en materia contractual.
Por otra parte, la facultad es tan inherente al contrato llamado administra-
tivo que la Administracién no podria renunciar a ella ni enajenarla ®.

77. CF. 12-11-54, G.F. N¢ 6 (22% Etapa) 1954, pp. 191-192. A este respecto la
Procuraduria General de la Repiblica ha sostenido que “es un principio de de-
recho administrativo aceptado por la mayoria de los ordenamientos juridicos
modernos, que el Estado tiene facultad para rescindir unilateralmente los con-
tratos que haya firmado cuando asi lo aconseje el interés publico, al cual nece-
sariamente debe subordinarse el interés particular. El mencionado principio de-
roga claramente el establecido por nuestro Cédigo Civil en materia contractual,
el cual establece que los contratos no pueden ser rescindidos sino por mutuo
consentimiento. La posicién especial y privilegiada del Estado sobre los particu-
Irres justifica esa derogacién; posicién especial y privilegiada que favorece al
Estado y que encuentra su justificacién en la alta misién de]l administrador de
la cosa piblica que tiene como tinico objeto el beneficio de los administrados”.
Tal fue el criterio sustentado por la Procuraduria de la Nacién en escrito diri-
gido a la Corte Federal con fecha 3 de agosto de 1960 (Informe al Congreso
Nacional 1960, Caracas, 1961, p. 312).

78. Actuaciones en 1945, pp. 304 y ss.

79. Articulo 1.167 del Cédigo Civil.

80. CF. 12-11-54, G.F, N® 6, 1954, pp. 193-194. Véase en relacién a las conce-
siones de servicios ptiblicos, Doctrina PGR 1981, Caracas, 1982, pp. 47-51.

81. CF. 12-11-54, G.F. N° 6, 1954, pp. 204-206. La rescisién unilateral, sin em-
bargo, no requiere de la aprobacién previa de la Contraloria General de la Re-
publica. Véase CGR Dictimenes de la Consultoria Juridica 1938-1963, tomo I,
Caracas, 1963, p. 235.

183



Esta facultad de rescindir unilateralmente el contrato administrativo pue-
de utilizarla la Administracién, haya falta o no del contratante ®2. Es decir,
puede ser utilizada por la Administracién como sancién al incumplimiento
del co-contratante a sus obligaciones contractuales, sobre lo cual ya hemos
razonado. En este caso, cuando de parte del co-contratante hay una falta, la
rescisién unilateral del contrato por parte de la Administracién no produce
derecho de indemnizacién en favor del co-contratante de ésta: él ha incum-
plido y justamente ha sido sancionado.

Pero la facultad de rescindir unilateralmente el contrato administrativo
es un derecho inherente a la funcién administrativa aun cuando la Admi-
nistracién lo ejerza sin falta alguna por parte del co-contratante, sino en
atencién a las exigencias cambiantes del interés publico o general.

Asl se expresa, formalmente, por ejemplo. en las Condiciones Generales
de contratacién para la ejecucién de obras (Decreto N? 1.821 de 1991),
en los términos siguientes:

“Articulo 115. El ente contratante podra desistir en cualquier momen-
to de la construccién de la obra contratada, aun cuando ésta hubiese
sido comenzada y aunque no haya mediado falta del contratista. En
cualquier caso, su decisién debera ser notificada por escrito”.

Pero en este tltimo sentido, ha establecido la Corte Suprema que la facul-
tad de la Administracién para rescindir unilateralmente el contrato, cuando
asi lo exija el interés general, no la exime, de una manera absoluta, de in-
demnizar al co-contratante cuando para éste, sin su culpa, se han derivado
perjuicios de la rescisién. La indemnizacién en este caso, como cuando se
trata de una expropiacién por causa de utilidad publica o social, es la que
esté conforme con la justicia y la equidad 33. Asi se prevé, ademds, expresa-
mente, en el caso de la rescision unilateral mencionada de las Condiciones
Generales de Contratacién en los contratos de obra, al indicarse que en los
casos del articulo 115, conforme al articulo 116, el ente contratante debe
pagar sl contratista no sélo el valor de la obra ejecutada y de los materiales
y equipos que hubiere adquirido para la obra, sino una indemnizacién con-
forme a unos porcentajes expresamente previstos 4.

82. Vérse en este sentido la doctrina del Ministerio de Justicia en Allan R. Brewer-
Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho
Administrativo, tomo III, Vol. II, Caracas, 1977, p. 627.

83. CF. 12-11-54, G.F. N° 6, 1954, pp. 204-206. Véase, ademds, CGR Dictdmenes
de la Consultoria Juridica 1938-1968, tomo III, Caracas, 1968, pp. 61-67.

84. Por ello sostuvo la Corte Federal y de Casacién en Sentencia de 5-12-44 que
“en los contratos de tracto sucesivo como los de obra piiblica, la rescisién del
contrato tiene efecto ex numnc, es decir, hacia el futuro, quedando irreformable
todo lo realizado en el pasado”. Véase en Memoria 1945, tomo I, p. 294. Por
ello, asimismo, la Consultoria Juridica del antiguo Ministerio de Obras Piiblicas
sostuvo que en caso de rescisién unilateral la Administracién no puede retener
o suspender los pagos debidos al contratista, pues, para responder a los dafios
v perjuicios es que se constituyen las garantias. Véase MOP Dictimenes de la
Consultoria Juridica 1969, Caracas, 1970, p. 23.
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Esta figura de la rescisién unilateral de los contratos, es similar a los
casos, por ejemplo, de rescate anticipado de la concesién en las concesiones
de obra publica previstas en la ley respectiva (articulos 79 y 80) y en ma-
teria de las concesiones municipales de servicios publicos o explotacién de
bienes, en el articulo 42 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal.

E. La facultad de tomar decisiones ejecutivas respecto a la
inteligencia del contrato.

La antigua Corte Federal desde 1954 ha sostenido la facultad, por parte
de la Administracién, de tomar decisiones ejecutivas respecto a la inteli-
gencia del contrato, es decir, respecto a la interpretacién del mismo *. Y
ciertamente, si se tiene en cuenta que el contrato obliga al co-contratante,
no solamente a cumplir lo expresado en él, sino a cumplir todas las conse-
cuencias derivadas de las exigencias de la utilidad o interés puiblico general
o de la finalidad de servicio piblico, ficil es comprender la facultad de la
Administracién de tomar decisiones ejecutivas respecto a la interpretacién
del contrato y el alcance de las obligaciones del co-contratante.

Esta facultad, sin embargo, no estd normalmente regulada en forma ex-
presa. Por ejemplo, en el Decreto N® 1.821 de 1991, sobre las Condiciones
Generales de Contratacién en los contratos de obra lo que prevé para aclarar
el contenido del Documento Principal del contrato o para determinar cual-
quier otra circunstancia no prevista en ellos, es la posibilidad de que el ente
contratante y el contratista celebren acuerdos o convenios con tal fin {ar-
ticulo 4); sin embargo, si con motivo de la inspeccién del contrato surgen
divergencias de opinién entre las partes, el ente contratants tiene la potes-
tad de decidir en forma razonada sobre la interpretacién concreta del con-
trato (articulo 51).

3. LOS DERECHOS DEL CO-CONTRATANTE DE LA
ADMINISTRACION

A. El equilibrio financiero del contrato y los derechos del
co-contratante de la Administracién

El co-contratante de la Administracién est4 guiado principalmente, al
contratar, por un interés privado patrimonial, financiero o econémico. Este
interés econémico privado se materializa fundamentalmente en la contra-
prestacién que, por el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, debe
Ic‘lecibir generalmente de la Administracién contratante, el co-contratante

e ésta.

85. CF. 12-11-54, G.F. N° 6, 1954, pp. 191-194.
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Estas contraprestaciones estdn representadas por el precio que debe pagar
la Administracién al co-contratante, por el derecho de este altimo a la exo-
neracién de ciertas tasas o contribuciones #, o por el precio que por la pres-
tacién que realiza el co-contratante le deben pagar los usuarios del servicio,
manifestado en forma de tasas.

Pero el co-contratante de la Administracién, ademds del derecho a su
contraprestacién econdémica, tiene un derecho inherente al contrato y es el
derecho al equilibrio financiero del mismo, es decir, a la inmutabilidad de
la ecuacién econémica del contrato cuando la mutacién le causa perjuicios 7,
sea que la modificacién provenga de un acto de la propia Administracién
Pablica, de modificacion o rescision sin culpa del co-contratante, sea de
modificacién surgida en la ecuacién econémica proveniente de hechos aje-
nos a la voluntad de las partes contratantes. Este derecho a la inmutabili-
dad de la ecuacién econdmica del contrato se materializa en un derecho,
por parte del co-contratante, a recibir una indemnizacién de la Adminis-
tracion.

Estudiaremos entonces, en primer lugar la remuneracién del co-contra-
tante, y en segundo lugar, su derecho a indemnizacién.

B. El derecho a la contraprestacion econdmica

Fl régimen de la remuneracién contractual en los contratos de la Admi-
nistracién es semejante al de los contratos de derecho privado, es decir, en
principio, si el co-contratante tiene la obligacién de ejecutar las prestaciones
a que se ha obligado en el contrato, la Administracién también estd obliga-
da a remunerar al co-contratante por su cumplimiento. De esta manera,
tratindose de un contrato sinalagmitico y salvo limitaciones provenientes
del interés piiblico, en principio el co-contratante de la Administracién pue-
de negarse a ejecutar su obligaciénsi la Administracién no ejecuta la suya,
salvo que se hayan fijado fechas diferentes para la ejecucién de ambas obli-
gaciones 5.

Pero la remuneracién del co-contratante no se manifiesta siempre como
el pago de un precio, como es el caso de los contratos de obra piiblica. Tam-
bién puede manifestarse, ademas del precio, como una ventaja econémica
que concede la Administracién: es el caso, por ejemplo, de la exoneracién
de determinados impuestos otorgados como compensacién contractual .

86. Véase sobre esto la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Adminis-
trativo de 12-2-87, en Revista de Derecho Publico, N 29, 1987, pp. 117-118.

87. CF. 12-11-54, G.F. N¢ 6, 1954, pp. 204-206. Véase también la sentencia de la
C.F.C. de 9-3-39 en Resumen CFC en S.P.A. 1940-1951, p. 70 y en Memoria
1940, tomo I, p. 350.

88. f.sulsa8 eéc%pcién non adimpleti contractus o de contrato no cumplido, articulo

89. Véase sentencia C.F.C. de 9-3-39 en Resumen CFC en SPA 1940-1951, p. 70,
y en Memoria 1940, tomo I, p. 350. Véase, ademas, Sentencia de la Corte Fe-
deral y de Casacién de 10-3-41 en Memoria 1942, tomo I, p. 327; y Sentencia
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En los casos de concesién de servicio publico de obra publica, la remu-
neraciéon del co-contratante de la Administracién consiste generalmente en
la percepcion de tarifas que pagan los usuarios del servicio o de la obra.

Cuando se trata de pago de un precio, en los contratos de obra publica o
de suministros y, sobre todo, en el primer caso, que implica un financia-
miento mayor de los trabajos, es normal la concesién, antes del comienzo
de la obra por parte del co-contratante, de un anticipo del precio para faci-
litarle al co-contratante el financiamiento de la obra. El resto del precio de
estos contratos, que son de tracto sucesivo, lo paga la Administracién gene-
ralmente por relacién de obras ejecutadas que debe presentar el co-contra-
tante y, por tanto, el pago del precio se distribuye en relacién con los tra-
bajos ejecutados.

Ahora bien, en relacién a la contraprestacion econémica en los contratos
administrativos, debemos destacar dos aspectos que presentan peculiarida-
des en la ejecucién de algunos de ellos: en primer lugar, el tema del dere-
cho al precio y a su pago en la forma convenida en los contratos de obra
publica y, en segundo lugar, el tema de la variacién de precios o tarifas
particularmente en las concesiones de servicios piblicos como mecanismo de
proteccién a la contraprestacién econémica del concesionario. '

a. El derecho al precio y a su pago en la forma convenida
en los contratos de obra publica

Es indudable que, en general, en los contratos de obra publica, como
contratos a titulo oneroso °, la ventaja que trata de procurarse el contratis-
ta de la Administracién, equivalente a la construccién por su cuenta y ries-
go de una obra, es el precio de la obra pactada en el contrato. El precio es,
asi, el mds importante de los derechos del co-contratante, y aparece como
uno de los elementos primarios que llevan al particular a celebrar el con-
trato. Desde el punto de vista contractual, ademais, el precio es un elemento
esencial del contrato de obra publica que constituye la obligacién principal
de la Administracién y el derecho fundamental del contratista a percibirlo
por la ejecucién de la obra, segin las condiciones del contrato.

a’. La modalidad del pago a cuenta

En materia administrativa, en principio, y de acuerdo al principio finan-
ciero tradicional, los pagos sélo pueden ordenarse respecto de “servicios o
gastos ya efectuados y comprobados”. Asi lo prevé el articulo 198 de la Ley
Orgénica de la Hacienda Piblica Nacional, en el cual se establece que

de la Corte Primera en lo Contencioso-Administrativo de 12-2-87 en Revista de
Derecho Piublico, N® 29, Caracas, 1987, pp. 117-118.

90. Articulo 1.135 C.C. Véase en general, Allan R. Brewer-Carias: “Consideraciones
sobre el derecho del contratista en los contratos de obras publicas: el derecho
al precio y a su pago en la forma convenida”, en Revista de Derecho Publico,
N¢ 28, Caracas, 1986, pp. 35 y ss.
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“Ningitin pago autorizado puede ordenarse por cuenta del Tesoro Nacio-
nal, sino para satisfacer un servicio o gasto ya efectuado y comprobado”.

Por supuesto, un principio tan rigido obligaria en materia de contratos
de obra piblica a estipular como winica forma de pago, la de pago global y
alzado, al finalizar la ejecucién de la obra y comprobarse efectivamente el
gasto, lo que ha provocado la introduccién legislativa de excepciones a dicho
principio hacendistico. Como lo destacé desde hace décadas Gastén Jeéze:

“Si se interpretase rigurosamente el principio contable del pago después
del servicio prestado, en caso de que se trate de grandes obras publicas
que duran varios afios, la Administracién correria el riesgo de no hallar
empresario que tenga disponibilidades suficientemente considerables
para esperar durante mucho tiempo su liquidacién, méxime si se tiene
en cuenta que la ejecucién de los trabajos exigird fondos enormes, ma-
teriales, maquinarias, salarios, etc. En todos los casos, la Administra-
cién sufriria el efecto de las dificultades econémicas del empresario,
en forma de aumento de los precios del contrato” ®X.

En similar posicién expuso M. André Flamme la situacién comparada en
materia de contratos de obra phiblica en 1956:

91.

92.
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“Todos los paises conocen, parece, el principio fundamental de la con-
tabilidad publica en virtud del cual los pagos no pueden ser realizados
mds que sobre justificacién de un servicio realizado. De lo que resulta
que, en ausencia de estipulacién contraria, la regla es el pago #nico
después de la terminacién de las obras.

“Sin embargo, es muy probable que una interpretacién rigurosa de
este principio hubiese hecho correr el riesgo a la Administracién, en
el caso de grandes obras piblicas que se realizan durante varios afios,
de no encontrar empresario disponiendo de recursos bastante conside-
rables para atender tanto tiempo su arreglo cuando la realizacién de
las obras habria necesitado la inversién de grandes fondos (materiales,
utillaje, salarios, gastos generales, etc.).

“Evidentemente, la Administracién no habria dejado de sufrir la re-
percusién de las dificultades de tesorerfa del empresario bajo la for-
ma de aumento de precios del contrato y esta consideracién le ha in-
citado a conciliar la regla fundamental antes citada con una entrega
mds rdpida y mds regular de las cantidades debidas a sus contratantes
en razon de los servicios realizados, aunque fuesen parciales” 2,

Véase G. Jéze, Principios Generales del Derecho Administrativo, tomo V (Teo-
ria General de los contratos de la Administracién, Segunda Parte), Buenos Ai-
res, 1950, p. 277.

Véase en Maurice-André Flamme, “Los Contratos de Obras Pdblicas de la Ad-
ministracién”, en Revista de Administracion Pudblica, N® 21, Madrid, 1956,
p. 87.



Precisamente para suavizar la regla fundamental hacendistica del pago
después del servicio prestado, el mismo Jéze destacaba a principios de este
Siglo dos sistemas en materia de contratos de obra ptiblica: el de anticipos
y el de pagos a cuenta, mediante los cuales la Administracién no tiene que
esperar que la obra esté completamente terminada para entregar dinero al
contratista ®*, Precisamente, entre las excepciones legales al principio ha-
cendistico venezolano del articulo 198 de la Ley Orgénica de la Hacienda
Publica Nacional, de que no puede ordenarse pago alguno sino para satis-
facer un servicio o gasto ya efectuado y comprobado, estdn “los adelantos a
los administradores, contratistas o empresarios de trabajos u obras que se
ejecuten por cuenta de la Nacion”.

De acuerdo a esta excepcién, por tanto, y como lo capté el mismo Jéze,
“para facilitar al empresario la gestién financiera de su empresa” *, es
normal en los contratos administrativos de obra publica el establecimiento
de una modalidad de pago mediante anticipo y pago a cuenta por obra
ejecutada que M. A. Flamme ubica como una modalidad de financiamiento
administrativo de los contratos de obra pitiblica ?. Conforme a esta moda-
lidad, si bien desde el punto de vista juridico, la indivisibilidad de la obra
piblica permanece contable y financieramente, sin embargo, a los efectos
del pago, la obra se va dividiendo en partes, para justificar los pagos par-
ciales. En este sentido, en las Condiciones Generales de Contratacién para
la ejecucion de obras que siempre ha utilizado la Administracién Piblica
en Venezuela, y que se recogieron por primera vez en un acto administra-
tivo de efectos generales, adoptado unilateralmente, como la Resolucién
N¢ 388 del Ministerio de Obras Publicas de 26 de agosto de 1975 °, se
estableci6 como modalidad o forma de pago °7, la siguiente (cliusula 11-01):

a) Un porcentaje del precio convenido, en calidad de Anticipo.

b) El saldo, mediante adelantos de parte del precio de la obra,
contra presentacién de valuaciones de obra ejecutada, debida-
mente comprobada por el Ingeniero Inspector, conformadas por
éste y por su supervisor inmediato.

Ademads, las mencionadas Condiciones Generales (clausula 12-01) esta-
blecian la posibilidad de que la Administracién, cuando lo juzgase conve-
niente, podia adelantar alguna cantidad de dinero al contratista en calidad
de Anticipo Especial. Estas cldusulas, constituyen cldusulas contractuales,

93. Op. cit,, pp. 277 y ss.

94. Op. cit.,, p 278.

95. Véase Maunce-Andre Flamme “Los Contratos de Obras Ptblicas de la Admi-
nistracién”, loc. cit., p.

96. Gaceta Oficial N9 30. 376 de 4-9-75,

97. Lo que se ha seguido estableciendo, con posterioridad, en el Decreto N° 2.189
de 7-6-77 en Gaceta Oficial N? 2.089 Extraordinario de 28-9-77; en el Decreto
1.802 de 20-1-83 en Gaceta Oficial N? 3.111 Extraordinario de 18-3-83, y en
el Decreto N9 1.821 de 30-8-91 en Gaceta Oficial N° 34.797 de 12-9-91.
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pues forman parte del mismo y, por tanto, son ley entre las partes, razén
por la cual, como lo afirma Jéze al referirse a ellas, “el juez sélo tiene que
aplicar la comdn intencién de las partes” °%.

b’.  El derecho del contratista a la modalidad de pago

Es evidente que cuando se suscribe un contrato de obra publica, en el
cual se establece una determinada forma o modalidad de pago, el contratista
no sélo tiene derecho al precio pura y simplemente, sino que también tiene
derecho a que el pago se realice en la forma convenida, y tanto uno como
el otro aspecto forman parte del principio de la intangibilidad del precio en
los contratos administrativos.

Y en cuanto a los contratos de obra publica, la forma de pago con anti-
cipo y a cuenta, en realidad viene a constituir un derecho adicional del con-
tratista, de recibir financiamiento para la ejecucién de la obra. Por ello
puede decirse que la forma de pago en los contratos de obra publica, por
tanto, no es una obligacién més sin importancia ni efectos de la Adminis-
tracién, sino que en realidad forma parte del “equivalente econémico” del
contrato.

En efecto, como lo ha destacado ]J. L. Villar Palasi, ademas del principio
del equivalente econémico, “hay que sefialar una segunda via mediante la
cual la Administracién trata de aliviar financieramente al contratista del
peso que la cuantia econémica de los contratos administrativos de obras y
servicios supone para él y de los perjuicios e inseguridades que la desigual-
dad de las partes propia del contrato administrativo puedan ocasionarle. Lo
cual no es, en fin de cuentas, sino un sistema de compensaciones indirectas
por su colaboracién subordinada en la consecucién de fines publicos” .
Esta apreciacién lleva a este autor a estudiar la teoria del pago y, en con-
creto, a las técnicas de pago a cuenta y anticipos, propias del contrato de
obra publica, que estdn inspiradas por la misma finalidad del equivalente
econdmico y que “son una via indirecta de remuneracién econdémica por la
ayuda financiera que para el contratista suponen” 1°°,

Por tanto, forman parte del equivalente econémico del contrato tanto el
precio en si mismo como los beneficios financieros derivados de la forma
de pago a cuenta.

En tal sentido es ilustrativa la opinién de José Roberto Dromi:

“El precio del contrato debe ser pagado en el lugar, en el tiempo, en
la forma y en las condiciones que hayan sido fijadas por las partes en
el contrato o por acuerdo posterior, y la observancia de estas circuns-
tancias sirve también a mantener su real intangibilidad.

98. Op. cit,, p. 281.

99. Véase J. L. Villar Palasi, Lecciones sobre contratacion administrativa, Madrid,
1969, p. 228.

100. Idem, p. 229.
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El contratante es un empresario, econémicamente hablando, y corre
con las 4leas de su empresa: ganancia o pérdida. Antes de contratar
ha hecho sus célculos sobre la base de la remuneracién consignada en
el contrato. Cuenta legitimamente con que esta remuneracién se le
pagard integra y puntualmente. La regularidad y oportunidad del pago
previsto (en el contrato) se constituye en un presupuesto vital del
mismo”. .. 1,

Por tanto, cuando en el texto mismo del contrato se establece una
modalidad de pago, ella es parte esencial del contrato y, en consecuencia, de
los derechos y obligaciones de las partes: el contratista tiene derecho al pre-
cio y a que éste se pague en la forma y modalidad prevista en el contrato; y
la Administracién, igualmente, no sélo tiene una obligacién pura y simple
de pagar una suma de dinero, sino de pagarla en una oportunidad u oportu-
nidades determinadas en el contrato.

4

c’. La obligacion de la Administracién de cumplir

la modalidad de pago

En esta forma, tanto el precio como sus modalidades de pago forman
parte de las ventajas financieras del contrato establecidas en favor del con-
tratista, las cuales son intangibles y deben ser inmutables. Eloy Lares Mar-
tinez, por ejemplo, ha sefialado que la facultad de modificacién unilateral
“no puede ejercerse con respecto a las ventajas financieras establecidas en
el contrato en provecho del contratista. Los derechos patrimoniales del con-
tratista deben respetarse y, por lo tanto, son intangibles” 12,

Por tanto, cuando en un contrato de obra piiblica, ademis del precio se
establece una forma de pago por anticipos y a cuenta, contra valuaciones de
obra, la Administracién tiene una obligacién adicional que debe cumplir.

En estos casos, Gastén Jéze advertia lo siguiente:

“En esta hipétesis, la Administracién debe cumplir, y no puede invo-
car la falta de fondos disponiblés\,/ ni ciertas imperfecciones poco im-
portantes de la obra.

La Administracién debe cumplir el contrato de buena fe. EI empre-
sario no esté obligado a ser banquero de la Administracién. Los pagos a
cuenta se han estipulado para permitir que el empresario no tenga que
hacer demasiados adelantos de fondos.

Los atrasos o la negativa a efectuar los pagos a cuenta prometidos,
constituyen una violacién del contrato, que puede servir de elemento,

101. Véase José Roberto Dromi, “Régimen de pago en el contrato de obras pibli-
cas”, en Jurisprudencia Argentina, N® 5.113, agosto 29 de 1979, p. 4.

102. Véase Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 5% ed. Cara-
cas, 1983, p. 335.
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junto con otras faltas de la Administracién, para una demanda de
rescisién del contrato” 03,

Tal como lo establece el Cédigo Civil en su articulo 1.160, “los contra-
tos deben ejecutarse de buena fe y obligan no solamente a cumplir lo ex-
presado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos
contratos, segun la equidad, el uso o la ley”. Los contratos de obra publica,
como lo afirman Nectario Andrade Labarca, Humberto J. La Roche y Car-
los Delgado Ocando:

“Son celebrados bona fide y, como tal, la Administracién Publica no
podria prevalerse de sus ius imperii para imponer al contratista con-
diciones de excesiva onerosidad ni mucho menos enriquecerse a su
costa, conforme al principio juridico latino nemo locupletori debet
cum aliena jactura de indiscutible vigencia en materia contractual pud-
blica o privada; pero también es cierto que las obligaciones deben cum-
plirse exactamente como han sido contraidas (articulo 1.264 del
Cédigo Civil). . .” 104,

d&’. La obligacién de la Administracién de pagar dafios
dafios y perjuicios en casos de incumplimiento
de las modalidades de pago

Con base en lo anterior, por tanto, es evidente que la Administracién en
los contratos de obra piiblica esti obligada no sélo a pagar un precio sino
a efectuar los pagos en la forma estipulada en el contrato. No se trata, por
tanto, de una sola y pura obligacién de dar, que tiene por objeto una canti-
dad de dinero, sino, ademds, de una obligacién de hacer, es decir, de pagar
en una oportunidad determinada. De acuerdo al articulo 1.264 del Cédigo
Civil:

“Las obligaciones deben cumplirse exactamente como han sido con-
traidas. El deudor es responsable de dafios y perjuicios, en caso de
contravencion”.

Por tanto, en caso de incumplimiento de la Administracién de sus obli-
gaciones contractuales de pagar el anticipo previa presentacién de fianza, y
las valuaciones de obra ejecutada contra presentacién de las mismas, el co-
contratante puede reclamar los correspondientes dafios y perjuicios, los cua-
les no se reducen a los solos intereses de mora con base en lo previsto en el
articulo 1.277 del Cédigo Civil, conforme al cual:

103. Op. cit.,, tomo V, pp. 282 y 283.

104. Véase en el estudio “Imprevisién en los Contratos de Obra Publica”, en Re-
vista de la Facultad de Derecho, Universidad del Zulia, N° 26, Maracaibo,
1969, pp. 73 v 74.
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“A falta de convenio en las obligaciones que tienen por objeto una
cantidad de dinero, los dafios y perjuicios resultantes del retardo en
el cumplimiento consisten siempre en el pago del interés legal, salvo
disposiciones especiales” 1°%,

En efecto, en virtud de que la obligacién establecida en los Contratos de
Obra Piublica a cargo de la Administracién no sélo tiene por objeto pura vy
simplemente “una cantidad de dinero”, como podria ser una deuda de dine-
ro proveniente de un contrato de mutuo sino que, ademas de estar destinada
a cancelar una obra, tiene por objeto efectuar un pago en un tiempo y
oportunidades precisamente determinados en el contrato, cabe concluir que
el articulo 1.277 del Cédigo Civil no resulta ser la vinica norma aplicable
para la determinacién de los dafios y perjuicios, en caso de retraso en los
pagos debidos por parte de la Administracion.

Este, por ejemplo, ha sido el criterio de André de Laubadére cuando al
referirse a lo que denomina dommages-intérets compensatoires, expreso:

“El retardo injustificado del pago de sumas debidas por la Administra-
cién es susceptible de abrir un derecho del co-contratante, aparte de los
intereses moratorios, a dafos-intereses compensatorios; pero ello es asi
bajo dos condiciones:

En primer lugar, es evidente que el co-contratante no pueda pre-
tender acumular intereses moratorios € intereses compensatorios sino
cuando el perjuicio que ha realmente sufrido no se cubra satisfactoria-
mente con los primeros; en otros términos, si el perjuicio derivado del
retardo de los pagos ha excedido, de hecho, las consecuencias de la
sola privacién de capitales durante la duracién del retardo. Pero esta
primera condicién no es suficiente. Es necesario, ademds, que el retar-
do de la Administracién en efectuar el pago haya sido el resultado por
su parte de una <mala voluntads caracterizada, de manera que una
falta grave pueda ser establecida a cargo de ella” *°¢,

El mismo principio ya lo habia destacado el propio Gastén Jéze a princi-
pios de Siglo, en la siguiente forma:

105. Conforme al articulo 1.746 del Cédigo Civil, dicho interés lega! es el 3%
anual. Sobre esto véase Doctrina PGR 1977, Caracas, 1978, pp. 35-42; Doctri-
na PGR 1977, Caracas, 1978, pp.30-35.

106. A. de Laubadére, Traité Théoriaue et Pratique des Contrats Administratifs,
tomo 1, Paris, 1970, pp. 83 y 84. En la edicién de la obra del Profesor de
Laubadére, a cargo de los Profesores Frank Moderne y Pierre Devolvé, de
1983, se enumeran decisiones del Consejo de Estado en las cuales se precisa
que para que esa segunda condicién se satisfaga, es necesario “una ma'a fe
sistemitica de la Administracién”, una “mala voluntad sistemitica” o “negli-
gencias graves o mala voluntad”. Véase André de Laubadére, Frank Moderne
ngiserre D';avolvé, Traité des Contrats Administratif, tomo 1, 2% Lidicién, Paris,
1983, p. 786.
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“No obstante, el contrato de obra publica es un contrato de buena fe.
La Administracién ha dado a conocer la intencién de hacer pagos a
cuenta. Esta intencién puede ser obstaculizada por eventos imprevis-
tos. En este caso, los atrasos en los pagos a cuenta representan incon-
venientes o riesgos normales de las empresas de obras piiblicas, que
han debido tenerse en cuenta en el momento de la adjudicacién (In-
forme de la Comisién extraparlamentaria encargada por Decreto del
12 de octubre de 1895, de examinar el conjunto de las cuestiones que
interesan a las adjudicaciones publicas: «Los atrasos en el pago son
siempre muy cortos y no exceden de dos o tres meses; pricticamente
s6lo se presentan en el primer periodo del afio, que es el menos activo
para los talleres y provienen del hecho de que los impuestos tardan
cierto tiempo en recaudarse)». Estos atrasos constituyen uno de los
dleas de la empresa y deben tenerse en cuenta para la apreciacién de
la rebaja. Pero no es preciso que una falta de la Administracién venga
a agravar el perjuicio sufrido por el empresario a consecuencia de este
dlea. Si puede suministrarse la prueba cierta de la existencia de una
falta, de la mala intencién de la Administracién, hay alli un élea ex-
cepcional; el Juez del contrato podra tomar en consideracién la demora
en la entrega de los pagos a cuenta.

En caso de mala intencién, existe la falta que compromete la res-
ponsabilidad de la Administracién. El Juez del contrato goza de am-
plios poderes para la apreciacién de esta falta.

En principio, la falta de la Administracién justifica simplemente
una demanda de dafios e intereses” **7.

Por tanto, en materia de ejecuciéon de contratos de obra piblica, al no
circunscribirse la obligacién de la Administracién pura y simplemente el
pago de un precio por una obra concluida, sino a efectuar un anticipo y
pagos parciales contra valuaciones de obra ejecutada, en forma y oportuni-
dad establecida contractualmente, los dafios v perjuicios causados al contra-
tista por la modificacién unilateral de esas modalidades de pago por parte
de la Administracién, no se pueden circunscribir a los intereses legales como
si se tratase, pura y simplemente, de una obligacién que tiene por objeto
una cantidad de dinero de acuerdo al articulo 1.277 del Cédigo Civil; sino
que estos dafios y perjuicios por el incumplimiento, no de la obligacién de
pago, sino de la obligacién de hacerlo en momentos precisos tienen su fun-
damento més bien en los articulos 1.160 y 1.264 del propio Cédigo Civil
y por tratarse de un contrato administrativo, en el principio del equilibrio
econémico del contrato que la Administracién debe respetar y restablecer
cuando se rompe por actos de ella misma, por actuaciones que le son impu-
tables. Entre esos dafios y perjuicios, por ejemplo, estarian todos los costos

107. Véase, op. cit.,, tomo V, pp. 287 a 289, y los casos citados en nota N° 472,
p. 283 y nota 480, p. 288 de dicha publicacién.
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financieros en los que pudo haber incurrido el contratante de la Adminis-
tracién, por los retrasos de ésta en efectuar los pagos en las oportunidades
convenidas.

b. Las cldusulas de revisién o variacion de precios y tarifas
en los contratos de obra piblica y en las concesiones
de servicio pablico

No hay duda de que, en nuestro pais, comienza a ser cada vez mas fre-
cuente la incorporacién de cldusulas de variacién de precios en los contra-
tos administrativos, como un mecanismo tendiente a prever y resolver por
anticipado, los conflictos que puedan surgir entre las partes con motivo de
variaciones en las condicicnes de ejecucién del contrato, que puedan afectar
las respectivas prestaciones y derechos de los contratos, y que se produzcan,
sea por causas extrafias a la voluntad de las partes o por voluntad de la
Administracién contratante 18,

En particular, es frecuente encontrar cldusulas de variacién de precios
en las concesiones de servicios ptblicos, mediante las cuales se protege al
concesionario respecto de las modificaciones en la ecuacién econémica del
contrato, derivadas de actos de la autoridad contratante o de otra autoridad
piblica 12, Pero ademés, dichas cldusulas de revisién o variacién de pre-
cios y tarifas, se establecen también en las cldusulas de condiciones genera-
les de contratacién e incluso en textos de evidente caricter reglamentario
En efecto, por ejemplo, en las Resoluciones del Ministerio de Fomento que
han establecido las tarifas que pueden cobrar las empresas concesionarias de
los servicios de electricidad a los usuarios, se establece una cldusula de
traslado a éstos, de los impuestos adicionales que establezcan las autorida-
des piiblicas a la empresa concesionaria. En efecto por ejemplo, en la Reso-
lucién N 3.721 de 15 de diciembre de 1986, que regulé las tarifas de los
servicios de electricidad en el Area Metropolitana de Caracas, se previé en
el articulo 29 de la misma lo siguiente:

Articulo 29, Todo aumento futuro del costo unitario de la energia
comprada por las empresas a que se refiere esta Resolucién (combus-
tible y/o la energia eléctrica comprada a otros sistemas), asi como las
contribuciones locales, serd trasladada automdticamente a los suscrip-
tores de las mismas, en su proporcién aplicable a cada uno” *°,

108. En relacién a estas cldusulas de variacién de precios cuando son de caricter es-
calrtorio, la Contraloria General de la Reptiblica ha sostenido que los incre-
mentos de precio deben ser sometidos a aprobacién previa. Véase CGR Dictd-
menes de la Consultoria Juridica 1969-1976, tomo IV, pp. 269-270.

109. Véase Allan R. Brewer-Carfas, “Algunas consideraciones sobre las cldusulas de
variacién de precios en los contratos administrativos”, en Boletin de la Acade-
mia de Cienciag Politicas y Sociales, N® 81, Caracas, 1980, pp. 251 a 262.

110. Véase en Gaceta Oficial N2 3.939 Extraordinario de 15-12-86.
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En sentido similar, en los contratos de obra publica, de acuerdo a las
cliusulas de “Condiciones Generales de Contratacién para la Ejecucién de
Obras” dictadas por Decreto N? 1.802 de 20 de enero de 1983, modifica-
das posteriormente por Decreto N9 1.821 de 30 de agosto de 1991 111, se
han establecido cldusulas de variacién de precios por modificacién de las
condiciones econémicas de ejecucién de los mismos.

En efecto, en materia de aumentos de precios derivados de las condicio-
nes laborales, el articulo 63 del Decreto N? 1.821 establece lo siguiente:

“Articulo 63. El Ente Contratante pagard al Contratista las variaciones
de los salarios, prestaciones sociales u otras indemnizaciones a los tra-
bajadores que hubieren intervenido en la ejecucién de las obras, cuan-
do esas variaciones fueren consecuencia directa de leyes, decretos y
contratos colectivos de trabajo celebrados por parte de la Repiblica o
de obligatoria aplicacién de acuerdo con el Decreto sobre Contratos
Colectivos por Ramas de Industrias posterior a la presentacién del pre-
supuesto de la obra y sélo a partir de la fecha de vigencia de las refe-
ridas leyes, decretos o contratos colectivos.

La cuantificacién de estas variaciones se determinard tomando en
cuenta los anélisis de precios unitarios de cada partida que conforma
el Presupuesto Original, salvo que en el contrato se haya especificado
la utilizacién del Sistema de Férmulas Polindmicas, en cuyo caso se
determinardn en la forma que especifique la Resolucién correspon-
diente”.

En cuanto a los aumentos de los precios en el costo de materiales y su
incidencia en los contratos de obra piiblica, el mismo Decreto N¢ 1.821
establece las siguientes previsiones:

111.
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“Articulo 64. El precio de las partidas del Presupuesto Original se au-
mentard o disminuird, segiin el caso, cuando el precio de los materia-
fes. equipos, suministro, fletes vy otros insumos varien como. conse-
cuencia directa de medidas arancelarias o de regulacién adoptadas por
el Ejecutivo Nacional, siempre que esas medidas hubieren sido dicta
das con anterioridad a la adquisicién de los materiales y otros insumos
o de la utilizacién de la maquinaria y demas equipos auxiliares de cons-
truccién y durante la ejecucién del Contrato.

Adicionalmente también variard el precio de las partidas del Presu-
puesto Original cuando el precio de los materiales, equipos, suminis-
tro, flete y otros insumos se vieren afectados por haber variaciones en
la tasa cambiaria de nuestra moneda respecto a la moneda del pais de
origen del insumo.

Si el Contrato prevé la utilizacién de Férmulas Polinémicas, las
variaciones en los precios de los materiales, equipos, suministros y

Véase en Gaceta Oficial N© 34,797 de 12-9-91.



otros insumos se determinar4 en la forma establecida en la respectiva
Resolucion.

Articulo 65. El Fnte Contratante pagara al Contratista los aumentos
en los precios de los materiales de construccién utilizados en la obra
y de los equipos destinados a ser incorporados a ella, que tuvieren su
causa en las condiciones del mercado y que hubieren sido adquiridos
por el Contratista durante la ejecucién de los trabajos, cuando esos
aumentos excedieren del cinco por ciento (5% ) del precio original
que tenian esos materiales y equipos para la fecha del Contrato.

Si el Contrato prevé el Sistema de Férmulas Polinémicas, las varia-
ciones aqui indicadas se determinarén en la forma en que lo especifi-
que la respectiva Resolucién. En esta Resolucién se podra establecer
la relacién del Ente Contratante de pagar los aumentos sefialados en
el parrafo anterior, aun cuando estos aumentos no excedieren del cin-
co por ciento (5% ) del precio original que tenian para la fecha de
firma del Contrato”.

En todo caso, cldusulas de la naturaleza de las sefialadas, sin duda, han
planteado una serie de problemas interpretativos que se refieren, b4sicamen-
te, a la legalidad misma de dichas cldusulas; a los efectos de las regulacio-
nes nacionales de precios de articulos de primera necesidad sobre las refe-
ridas cldusulas; y a la aplicabilidad eventual de la teoria de la imprevisién,
en caso de que dichas clausulas no puedan utilizarse, en virtud de las regu-
laciones nacionales de precios.

’

a’. La legalidad de las cléusulas de variacién

de precios de tarifas

Las tarifas establecidas en toda concesién de servicio publico y que debe
recibir el concesionario directamente de los usuarios como contraprestacién
por la presentacién del servicio, constituyen la remuneracién del concesio-
nario. En las concesiones de servicio ptblico, las tarifas, aun establecidas
en el texto del contrato, se considera que forman parte de las disposiciones
“reglamentarias” de la concesién. Sélo asi se explica que los usuarios estén
obligados a soportar toda eventual modificacién de las tarifas en el curso
de la concesién, y que los concesionarios —sin perjuicio de un eventual
derecho a ser indemnizados y siempre que no existan limitaciones contrac-
tuales— estén obligados a acatar toda variacién de tarifas unilateralmente
establecidas por las autoridades administrativas, y no pueden unilteralmente
modificarlas, sin que exista previsién expresa, en tal sentido, en el con-
trato de concesién.

Pero constituyendo las tarifas, por esencia, la remuneracién del concesio-
nario por la prestacién del servicio, el derecho administrativo ha desarro-
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llado mecanismos tendientes a garantizar a los concesionarios, frente a fluc-
tuaciones econémicas o monetarias que pudieran hacer mucho més onero-
sa la prestacién del servicio, su justa y equivalente remuneracién. De alli
los principios del equilibrio econémico o ecuacién financiera de los contra-
tos administrativos y de la teoria de la imprevisién, tan difundidos por la
teoria juridica de los contratos administrativos y de las concesiones de ser-
vicios publicos. Puede decirse, en este sentido, que la consecuencia funda-
mental de la aplicacién jurisprudencial en Francia, de la teoria de la im-
prevision en los afios de la Primera Guerra Mundial, precisamente en las
concesiones de servicio publico y particularmente las de distribucién de
electricidad y prestacién de servicios de alumbrado ptiblico 12, fue la admi-
sién progresiva posteriormente, como principio, en las concesiones de ser-
vicios publicos y, en general, en los contratos administrativos, de cldusulas
de variacién y revisién de las tarifas expresamente previstas en los contratos
y concesiones.

Hoy por hoy, por tanto, la mayoria de los contratos administrativos con-
tienen cldusulas de revisién y variacién de precios tal como sucede con los
contratos de obra ptblica y en la mayoria de las concesiones de servicios
publicos, que prevén cldusulas similares de variacién y revision de tarifas.

Estas cldusulas contractuales, en las concesiones de servicio ptblico, en
general, tienen por objeto lograr una adaptacién de las tarifas a los cam-
bios econdémicos en la prestacién del servicio, que el mismo contrato esta-
blezca. Estas cldusulas pueden autorizar, indistintamente, sea a la Admi-
nistracién concedente o al concesionario, una vez que el cambio econémico
previsto se produzca, a introducir las modificaciones autorizadas.

Sin embargo, en cuanto a la forma de introducir modificaciones a los
precios o tarifas, pueden distinguirse dos tipos de cldusulas. En primer lu-
gar, las cldusulas de revisién, que no implican una modificacién autométi-
ca del precio o de las tarifas, sino que en realidad lo que dan es derecho a
que el concesionario pueda reclamar al ente concedente o a la Administra-
cién contratante la revisién de los precios o de las tarifas, sin que se hayan
predeterminado los elementos cuantitativos que puedan provocar el esta-
blecimiento de una m4s justa.

Las clausulas de variacién de precios y tarifas, en cambio, conducen a
una modificacién automitica de los mismos, una vez que el cambio econé-
mico contractualmente previsto, se produzca. Por eso, la cldusula de varia-
cién normalmente no sélo precisa “el cambio econémico que justificara la
variacién de precio o de la tarifa, sino adem4s, el monto de esa variacidn
en funcién de la importancia del cambio” 13,

112. Cfr. J. Lapeyre, De limprévision dans les marchés passés par les sociétés de
gaz et d’electricité. Paris, 1923, pp. 2 y ss.

113. Véase A. de Laubadére, Traité Théorigue et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, tomo II, Paris, 1956, p. 291.
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Puede decirse, por tanto, que en la actualidad, la teoria y la préctica del
derecho administrativo relativo a las concesiones de servicio puiblico y a los
contratos de obra publica, admiten, sin discusién, las cldusulas de variacién
automdtica de precios y tarifas.

Si se analizan las cldusulas sefialadas aplicables a los servicios de elec-
tricidad y los contratos de obra puiblica antes transcritas como ejemplo, no
hay duda en considerar que las mismas son tipicas cldusulas de variacién
de precios y tarifas.

En efecto, en relacién a la revision de tarifas en el servicio eléctrico, la
Resolucién mencionada autoriza a la empresa concesionaria a variar las
tarifas unilateralmente, cuando la autoridad municipal, decidiere, durante
la vigencia de la concesién, aumentar los impuestos, contribuciones, cargas
y gravidmenes o si durante dicho lapso, decidiere crear cualesquiera nuevos
impuestos, contribuciones, cargas y gravdmenes no existentes para la fecha
del contrato. Este es un tipico caso de cliusula de variacién de tarifas por
“cambios fiscales” 1*4, que autoriza al concesionario a “aplicar de pleno de-
recho las tarifas resultantes de la férmula de variacién prevista, sin pedir
autorizaciéon al Concejo Municipal” 5,

En las clausulas sefialadas, la férmula de variacién de tarifas utilizada
consiste en aumentarlas, en la diferencia que representa para el concesiona-
rio el aumento o la creacién de impuestos, contribuciones, cargas o gra-
vdmenes.

En todo caso, es de destacar, que el término utilizado en la Resolucién
que autoriza a las concesionarias, en los supuestos de cambios fiscales, a ve-
_riar las tarifas, es el de “trasladar automiticamente a los suscriptores” el
aumento, no es del todo afortunado, aun cuando grificamente explica la
situacién. Por razones terminoldgicas, hubiese sido preferible utilizar la
expresién “aumento de tarifas” en la proporcién o diferencia indicada.

Sin embargo, y a pesar de la observacién terminoldgica que pudiera con-
fundir la figura de la cldusula de revisién de tarifas con el mecanismo de
traslado de impuestos y contribuciones al usuario o consumidor, no hay duda
sobre la legalidad de las referidas clausulas de revisién de tarifas, por lo
demds comunes, en la actualidad, en el derecho comparado .

114. Idem, p. 297.

115. Véase G. Monserrat, Concessions des Communes et des syndicats de Commu-
nes, Paris, 1948, p. 51.

116. Tan ello es asi, que, por ejemplo, el Proyecto de Ley Orgénica del Servicio
Piblico de Electricidad elaborado por el grupo de Trabajo AVIEM-CADAFE-
CAVEINEL-EDELCA en septiembre de 1974, prevé expresamente el aumento
de las tarifas, automditicamente, como consecuencia de los cambios fiscales en
la siguiente forma: “Articulo 41. Los impuestos estadales y municipales a
cargo del concesionario que graven la prestacién del servicio eléctrico, cuales-
quiera que sea la forma de su establecimiento, podrin incluirse en pro-rata
en las facturas de los suscriptores de la respectiva jurisdiccién”.
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b’.  Los efectos de las regulaciones nacionales de precios
de articulos de primera necesidad sobre las
cldusulas de variacion de tarifas

No hay duda de que tratindose de cliusulas reglamentarias y contrac-
tuales, las cldusulas de variacién de tarifas son obligatorias, tanto para la
Administracién concedente, como para la empresa concesionaria. En par-
ticular, por tanto, una Municipalidad concedente en el caso de los servicios
de electricidad, no podria, tampoco, una vez que se produzcan los cambios
fiscales en ella previstos, oponerse o desconocer la variacién automéatica de
las tarifas. Por otra parte, no hay duda de que si bien el caricter “reglamen-
tario” de las tarifas autorizaria a la Administracién concedente, en princi-
pio, a variar unilateralmente las tarifas -—dejando a salvo el eventual dere-
cho a indemnizacién del concesionario—, esta variacién unilateral no pro-
cederia en los supuestos de cldusulas de variacién automaética de tarifas. Si
en el ejemplo mencionado de los servicios de electricidad, la Municipalidad,
unilateralmente rebajara las tarifas, ello no sélo significaria una violacién
del contrato de concesién, lo que comprometeria la responsabilidad de la
Administracién Municipal, sino que eventualmente daria derecho a la con-
cesionaria a reclamar una indemnizacién equivalente a lo que dejare de
percibir por concepto de rebaja de las tarifas.

Sin embargo, si bien la cldusula de variacién de tarifas obliga a la Ad-
ministracién Municipal concedente y da derecho a la concesionaria a apli-
car la nueva tarifa si se producen los cambios econémicos previstos, es in-
dudable que frente a regulaciones de precios de articulos de primera necesi-
dad por el Ejecutivo Nacional, que contrarien el aumento automético de las
tarifas, el contrato de concesién tendria que ceder frente a la fuerza legal
de la regulacién nacional. Esto nos obliga a analizar el conflicto entre las
regulaciones nacionales de precios y las cldusulas de variacién de tarifas de
servicios municipales, en particular, los de electricidad.

La Ley de Proteccién al Consumidor de 23 de marzo de 1992 *7, esta-
blece expresamente la facultad al Ministerio con competencia en materia
de precios y tarifas para establecer mediante resolucién, el precio méximo
de venta o de prestacién de servicios al piblico, en todo o en parte del terri-
torio nacional, para aquellos bienes y servicios que hayan sido declarados
de primera necesidad 1. Aclara ademis dicha ley que se consideran bienes
y servicios de primera necesidad aquellos que por ser esenciales e indispen-
sables para la poblacién determine expresamente, mediante Decreto, el Pre-
sidente de la Republica en Consejo de Ministros 2.

Con esta normativa de proteccién al consumidor se sustituyeron las
viejas normas que atribuian facultades similares al Ministerio de Fomento

117, Gaceta Oficial 4.403 Extra de 24-3-92.
118. Articulo 32.
119. Articulo 31.
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contenidas en el Decreto N? 176 del 15 de agosto de 1944 y con base en
las cuales, en 1969, dicho Ministerio virtualmente congelé las tarifas eléc-
tricas existentes para el 15 de agosto de ese afio, con la indicacién de que
no podrian ser modificadas “por ninguna entidad” hasta tanto el Ministe-
rio no resolviera lo conducente en relacién al sistema nacional de tarifas
de energia eléctrica 1?°, Posteriormente, por Decreto N¢ 2.186 de 7 de
junio de 1977 2t el Fjecutivo Nacional, conforme al articulo 29 de la ley,
declar6 “de primera necesidad el servicio de agua potable, el de recoleccion
de aguas usadas y el de energia eléctrica”, y a partir de esa fecha ha venido
estableciendo las tarifas del servicio de energia eléctrica en todo el pais, a
pesar de que el mismo se preste por empresas publicas o privadas concesio-
narias de las Municipalidades, y a pesar de que la determinacién de las
tarifas pueda ser producto de un acuerdo de concertacién 2.

Ahora bien, es indudable que en los casos en que el Ejecutivo Nacional,
al haber declarado los servicios de electricidad como servicio de primera
necesidad, hace uso de sus poderes de fijacién de tarifas maximas del servi-
cio que le otorga la Ley de Proteccién al Consumidor, o cuando lo ha hecho
unilateralmente, por Resolucién, en virtud de una “concertacién”, dicha
tarifa méaxima no podria, en principio, ser sobrepasada por los concesiona-
rios que estuviesen amparados con cldusulas de variacién automética de
tarifas, si éstas estuvieren sélo contempladas en los contratos de concesién
municipales. Para evitar esto es que, precisamente, la regulacién nacional
de tarifas de los servicios, habia permitido la variaciéon automaitica de las
tarifas en caso de aumento de contribuciones locales.

Sin embargo, el problema interpretativo persiste en los casos de congela-
cién de precios de bienes y servicios, los cuales en momentos de crisis eco-
némica se ha decretado **. En estos casos, aun en presencia de cldusulas
contractuales o reglamentarias de variacién de tarifas derivadas de aumen-
tos de contribuciones locales, las tarifas no podrian aumentarse. En efecto,
tal como André de Laubadére lo ha sefialado, “el efecto de esa aplicacién
de congelacién o fijacién de precios es el de limitar la aplicacién de las
cldusulas contractuales; no pudiendo éstas entrar en juego, sino en la me-
dida en que su aplicacién no tenga como consecuencia el aumentar los
precios o tarifas sobre el limite méximo determinado en la congelacién” 124.
En el ordenamiento juridico venezolano, no hay duda, esta doctrina tiene
plena aplicacién.

120. Resolucién N? 3.091 de 18-8-69 en Gaceta Oficial N? 28.999 de 19-8-69.

121. Gaceta Oficial N¢ 31.269 de 4-7-77.

122, Véase la Resolucién N? 971 y 172 de los Ministerios de Fomento y Energia y
Minas sobre tarifas eléctricas. G.O. N© 4.080 Extraordinario de 29-3-89.

123. Véase, por ejemplo, el Decreto-Ley de congelacién de precios por un lapso de
120 dias, dictado con el N2 1.540 de 29 de abril de 1987, en Gaceta Oficial
N¢ 33,707 de 29-4-87.

124. Véase A, de Laubadére, op. cit., tomo II, p. 316, nota N¢ 36.
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Por tanto, congelados los precios y tarifas de bienes y servicios, inclu-
yendo los de electricidad, por el Ejecutivo Nacional conforme a sus atribu-
ciones legales, es indudable que las cldusulas de variacién de tarifas de los
contratos de concesién del servicio sélo podrian aplicarse siempre que la
tarifa resultante no sobrepase el limite mdximo determinado nacionalmente
por el Ministerio de Fomento. Si la aplicacién de la variacién automaitica
de las tarifas que establezca una cldusula de algiin contrato de concesi6n,
conduce a una tarifa superior a la derivada de la congelacién decretada a
nivel nacional, es indudable que la tarifa resultante de la variacién auto-
mitica no podria aplicarse sino hasta el limite madximo previsto en la regu-
lacién nacional.

Aqui, por tanto, la cldusula contractual encontraria otro limite en su
aplicabilidad automitica, en virtud de las atribuciones legales del Ministe-
rio de Fomento. Ello, sin embargo, no dejaria totalmente desasistido al con-
cesionario afectado. En el caso de que se produzcan cambios fiscales que
normalmente provocarian la aplicacién de la cldusula de revisién automi-
tica de tarifas, y sin embargo, no pueda aplicarse en virtud de una regula-
cién méxima de las tarifas establecidas por el Ejecutivo Nacional, el conce-
sionario tendria derecho a solicitar una indemnizacién en virtud de la
ruptura del equilibrio econémico del contrato.

C. El derecho del co-contratante al mantenimiento del equilibrio
econdmico del contrato.

a. ElI equilibrio econdmico en los contratos
administrativos

Hemos sefialado que todo co-contratante de la Administracion Piblica
en los contratos administrativos, a pesar del interés publico que en los mis-
mos estd envuelto, estd guiado principalmente al contratar, por su interés
privado patrimonial, financiero o econdémico que se materializa fundamen-
talmente en la contraprestacién que, por el cumplimiento de sus obligacio-
nes contractuales, debe recibir. Pero el co-contratante de la Administracién,
ademds del derecho a su contraprestacién econémica, tiene un derecho in-
herente al contrato y es el equilibrio financiero del mismo, es decir, a la
inmutabilidad de la ecuacién econémica del contrato cuando la mutacién
le causa perjuicios %%,

Esta nocién de ecuacién econémica o de equilibrio financiero en los con-
tratos administrativos, acogida definitivamente por la doctrina nacional 2¢

125. Véase Sentencia de la Corte Federal de 12 de noviembre de 1954 en Gaceta
Forense 1;19 6, 1954, pp. 204 a 206. Véas Doctrina PGR 1981, Caracas, 1982,
pp. 42-43.

126. Véase Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, Caracas, 1963,
p. 217; Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho
Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 204 y ss.
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por la jurisprudencia de la Corte Suprema ¥, y por la doctrina administra-
tiva de la Procuraduria General de la Reptblica 2%, viene a ser una rela-
cién que ha sido establecida entre las partes contratantes en el momento de
la conclusién del contrato, entre un conjunto de derechos del co-contratante,
y un conjunto de cargas y obligaciones contractuales del mismo, que han
sido consideradas como equivalentes ?°. De ahi el nombre de ecuacién fi-
nanciera. Por eso se ha sefialado que la nocién de equilibrio financiero tiene
su origen en la comin intencién de las partes de que sea mantenida la
ecuacién inicial del contrato 3,

En todo caso, este equilibrio econémico del contrato, como un derecho
del contratante o concesionario, puede sefialarse que no es un derecho a
que se le garantice un determinado beneficio ni es una garantia dada al
mismo de que no va a tener pérdida. En el momento de la conclusién del
contrato, cada parte ha evaluado ldgicamente las cargas y ventajas del mis-
mo, y si contratan, es porque han estimado que entre esas cargas y esas ven-
tajas hay un equilibrio aceptable. Si una de las partes se ha equivocado en
su cdlculo y tiene pérdidas, por eso no tiene, por supuesto, derecho a in-
demnizacién alguna. Por ello hemos sefialado que no debe entonces con-
fundirse el derecho al equilibrio financiero del contrato con un supuesto
derecho a recibir determinados beneficios; al contrario, se trata simple-
mente de un derecho a que se mantenga en el curso de la ejecucién del con-
trato, una equivalencia entre las ventajas y las cargas que el mismo conlleva
para el co-contratante, en la misma forma o medida como habia sido calcu-
lada, exactamente o no, en el momento de la conclusién del contrato 51,

El mecanismo de esta ecuacién econémica del contrato, como fundamen-
to del derecho del contratante a ser indemnizado en los casos de ruptura
de la misma, ha sido demostrado en la forma siguiente por Péquignot:

El caricter estitico del contrato del derecho privado, que es el del
tipo de la ecuacién a=bh, se opone al dinamismo del contrato admi-
nistrativo, el cual es del tipo de la proporciéon: a/b=2a’/b’, en el sen-
tido de que si en el primer caso, las prestaciones a y b, contractual-
mente asumidas, deben quedar inmutables, en el segundo, en cam-
bio, las prestaciones que pesan sobre las partes pueden variar (2, b’),

127. Véase Sentencia de la Corte Federal y de Casacién de 9 de marzo de 1939 en
Memoria 1940, pp. 342 y ss. y de la Corte Federal de 12 de noviembre de
1954 en Gaceta Forense N9 6, 1954, pp. 204 y ss.

128. Véase, por ejemplo, Doctrina de la Procuraduria General de la Repiublica,
1966, Caracas, 1967, pp. 75 y ss.

129. Cfr. Gaspar Arifio Ortiz, Teoria del equivalente econémico en los Contratos
Administrativos, Madrid, 1968, pp. 241 y ss.

130. Véase André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contras Adminis-
tratifs, Paris, 1956, tomo II, p. 28.

131, Véase Allan R. Brewer-Carias, “Algunas reflexiones sobre el equilibrio finan-
ciero en los contratos administrativos y la aplicabilidad en Venezuela de la
concepcién amplia de la Teoria del hecho del princive”, Revista Control Fis-
cal y Tecnificacion Administrativa N? 65, Caracas, 1972, p. 87.
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establecido que su relacién se mantiene constante. El aspecto finan-
ciero presenta, pues, aqui, mds importancia que en derecho privado;
el trabajo de interpretacion del Juez consistird en buscar no cudles
son las obligaciones de la Administracién para constrefiirla, en nom-
bre del derecho de su contratante, sino més bien, cudl es el valor de
la relacién a/b para poder establecer el equilibrio a’/b’ cuando uno de
estos términos varia. Haciendo esto, el Juez no falta a su deber, en
efecto, él atiende a la comin intencién de las partes cuando busca
respecto de qué remuneracién el contratista ha consentido en aportar
su colaboracién a la Administracién para el objeto que ésta habia fija-
do en la convencidn; el Juez considerard con razén que el titular del
contrato ha consentido las cargas de éste mds que en prevision de
ciertas ventajas, por el incentivo de un determinado beneficio 32,

Como se ha sefialado, estos principios han sido aplicados en Venezuela
tanto por la jurisprudencia como por la doctrina. En efecto, en sentencia
muy conocida de la antigua Corte Federal y de Casacién de 9 de marzo de
1939, el Supremo Tribunal establecié que en los contratos administrativos,
éstos implican: “las seguridades que el Estado otorga a los concesionarios,
a fin de que arriesguen la inversién de sus capitales contando con ciertas
condiciones de equilibrio financiero para sus empresas”, por lo cual una
“regla de indale contractual” en dichos contratos, es “la obligacién jmplicita
para_el Estado concedente de no alterar ese equilibrio”, considerando, ade-
mias, que “es tan racional la obligacién de mantener ese equilibrio finan-
ciero” que procede “aun tratdndose de reformas de la ley en la parte pura-
mente reglamentaria o estatutaria de ésta, no obstante el derecho con que
el Estado o el Legislador procedan en esas reformas de lo contractual” 32,

En particular, la Corte ha reconocido expresamente este derecho del
contratista de la Administracién en ser indemnizado frente a la ruptura de
la ecuacién econdmica del contrato, cuando ésta se ha originado en el ejer-
cicio de los poderes de la Administracién de modificar los contratos, par-
ticularmente los de obra pitblica, y como una contrapartida de ello. En
sentencia del 5 de diciembre de 1944, la antigua Corte Federal y de Casa-
cién, en efecto establecié lo siguiente:

“El ejercicio de un derecho no es un hecho culposo ni tampoco puede
fundarse en él ningiin alegato de incumplimiento. En el contrato ad-
ministrativo de obra ptiblica, como en todos los que interesan a un

132. Véase G. Péquignot, “Des Contrats Administratifs”, Jurisclasseur Administra-
tis, fasciculos N? 511 y ss., citado por A. de Laubadiére, Traité Théorique et
pratique des Contrats Administratifs, cit., tomo II, p. 34, nota 4 y por M. A.
Flamme, “Los contratos de Obras Piiblicas de la Administracién” en Revista
de Administracion Publica, N° 21, Madrid, 1956, pp. 85 y 86.

133. Véase en Memoria de la Corte de 1940, Caracas, 1941, tomo I, pp. 342 y 350.
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servicio publico, la parte representada por la Autoridad Administrativa
no esta obligada inflexiblemente por la regla de derecho privado de
la intangibilidad de los contratos; sin necesidad de acuerdo previo con
la otra parte, tiene el derecho de introducir modificaciones en el plan
de la obra, en sus planos, en los medios de ejecucién y en esta misma,
aument4ndola o disminuyéndola dentro de ciertos limites que no la
desnaturalicen, y aun desistir de ella. Esta enumeraciéon no es taxati-
va, pues todo depende de las necesidades del servicio publico y de la
diversidad de los motivos, contingentes en todo caso, que hayan sur-
gido después de firmado el contrato, y que obliguen a introducir algu-
nos cambios, omitir determinadas partes secundarias, o accesorios,
diversificar algunos medios o formas de ejecucién. ..”

“...Es caracteristica de los contratos de obras publicas el que de-
biendo predominar el interés nacional, puede y aun debe la Adminis-
tracion respectiva introducir reformas en la obra misma y en sus me-
dios de ejecucién, en el curso de ésta, con obligacién, sin embargo, de
compensar o resarcir los perjuicios que de ello se deriven para la otra
parte contratante” 134,

Fl mismo criterio lo sostuvo la antigua Corte Federal en sentencia de 12
de noviembre de 1954, en la cual, al referirse a los poderes de rescisién y
modificacién unilateral de los contratos administrativos, expuso lo siguiente:

“Mas la extensa flexibilidad que caracteriza a los contratos adminis-
trativos en relacién con la facultad de la Administracién para rescin-
dirlos administrativamente o para introducir en ellos modificaciones
cuando asi lo exija el interés general, no la exime de una manera
absoluta, de indemnizar al co-contratante, cuando para éste, sin su
culpa, se han derivado perjuicios de la rescisién o, cuando dada la na-
turaleza de las modificaciones introducidas, se ha llegado a una alte-
racién sustancial del contrato y, desde luego, a un cambio sensible
en la ecuacion econémica del mismo. La indemnizacién en esos casos,
como cuando se trata de una expropiacién por causa de utilidad pd-
blica, es lo conforme con la justicia y la equidad” *35.

En el mismo sentido, la Procuraduria General de la Reptblica en dicta-
men de 27 de septiembre de 1966, al considerar una reclamacién formu-
lada por un particular con base en el principio del equilibrio financiero
del contrato administrativo y estimar que en los contratos administrativos
las partes actian como colaboradores en pro del interés general que el con-
trato persigue, sostuvo lo siguiente:

134, )\é}é{a}z%lefn Memoria de la Corte de 1944, Caracas, 1945, tomo I, pp. 290 y p.
135. Véase en Gaceta Forenge N° 6, 2% etapa, Vol. I, p. 204.
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“Ese principio, denominado por otros autores «elemento de asociacién»,
significa que en todo contrato administrativo existe, expreso o tacito,
un derecho del contratista a un cierto equilibrio econémico-financiero
del contrato, y que la prerrogativa de la Administracién, fundada en
los requerimientos del interés nacional, de modificar unilateralmente,
dentro de ciertos limites, los contratos administrativos en el curso de
la ejecucién de los mismos, halla su contrapartida en el derecho del
contratista a una indemnizacién, siempre que la modificacién intro-
ducida le imponga obligaciones nuevas que rompan el equilibrio finan-
ciero del contrato. Fl elemento de asociacién asi definido encuentra
su expresién practica en dos teorias elaboradas por la jurisprudencia
francesa: la del kecho del principe y la de la imprevision.

Segiin la teoria del kecho del principe, cuando el poder publico (el
principe) hace mas onerosas, por hecho propio, las condiciones de
ejecucién del contrato, puede ser obligado a indemnizar al co-contra-
tante (Rivero, Jean. Droit Administratif, Daloz, 1965, p. 112). En
el caso en estudio, se trata, en efecto, de una medida (anulacién de
un articulo de una ley formal), emanada del poder piblico (por 6rga-
no de la Corte Suprema de Justicia), que aparentemente hace mas
gravosa la situacién de B. de V.S.A., en cuanto lo priva de una ventaja
estipulada en el contrato y que ha debido influir notablemente en su
asentamiento a las restantes condiciones del mismo. Sin embargo, al
subrayar la frase «por hecho propio», este Despacho ha querido desta-
car que, para que funcione la teoria aqui analizada, el desmejoramien-
to de la posicién econémica del contratista ha de provenir de una me-
dida que sea imputable al Estado, es decir, atribuible a su voluntad
o a su falta: No hay lugar al pago de la indemnizacién sino en caso
de que el hecho invocado haya ocasionado un perjuicio, y pueda ser
imputado a la entidad administrativa que ha celebrado el contrato” 3.

Por otra parte, la doctrina nacional ha sido undnime en aceptar este prin-
cipio del equilibrio econdmico del contrato y la obligacién de su restableci-
miento en caso de ruptura por acciones de la Administracién. Asi, Eloy
Lares Martinez ha seiialado que:

136.
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“La doctrina que confiere a la Administracién el poder de modifica-
cién unilateral de los contratos administrativos, procura conciliar el
interés general de la comunidad con el interés privado del contratista.
Por eso, ha consagrado el derecho del contratista a ser indemnizado
integramente por el aumento de gastos que resulte de las innovaciones

“introducidas por la Administracién. Tales innovadores causan la rup-

Véase en Doctrina de la Procuraduria General de la Republica 1966, Caracas,
1967, pp. 75 y 76, donde, ademds, se cita a Eloy Lares Martinez, Manual de
Derecho Admtmstratwo, Caracas, 1963, p. 220.



tura del equilibrio financiero del contrato, y por ello, es necesario que
la Administracién efectiie la compensacién pecuniaria que sea menes-
ter para el restablecimiento de ese equilibrio. . .

Por otra parte, el contratista tiene derecho de reclamar de la Admi-
nistracién indemnizaciones pecuniarias, en vista de los hechos que
ocasionan la ruptura del equilibrio financiero del contrato. En efecto,
en vista de que las prerrogativas de la Administracién colocan al con-
tratista en una situacién de inseguridad, la doctrina administrativa ha
elaborado, como contrapartida, el principio del equilibrio financiero
de la ecuacién financiera de los contratos administrativos.

Se considera que en todo contrato administrativo existe, expreso o
implicito, un derecho del contratista al mantenimiento del equilibrio
financiero del contrato. .. Cuando en ciertas condiciones el equilibrio
financiero inicialmente considerado se ha roto en dafio del contratista,
éste tiene derecho a que dicho equilibrio sea restablecido por la Admi-
nistracién, mediante el pago en dinero de la correspondiente indem-
nizacién. .. La indemnizacién a que puede tener derecho el contra-
tista puede derivar de diversas causas, tales como el incumplimiento
de la Administracién de ciertas obligaciones contractuales, generador
de dafios al contratista. ..” 3.,

En sentido coincidente, en otro lugar hemos sostenido que: “En el mo-
mento de la conclusién del contrato, cada parte, ha evaluado légicamente
las cargas y ventajas del mismo, y si contratan es porque han estimado que
entre esas cargas y esas ventajas hay un equilibrio aceptable. Si una de las
partes se ha equivocado en su célculo y tiene pérdidas, por eso no tiene, por
supuesto, derecho a indemnizacién alguna. No debe confundirse el derecho
al equilibrio financiero del contrato con un supuesto derecho a recibir de-
terminados beneficios; al contrario, se trata simplemente de un derecho
a que se mantenga en el curso de la ejecucién del contrato, una equivalen-
cia entre las ventajas y las cargas que el mismo conlleva para el co-contra-
tante, en la misma forma o medida como habia sido calculada, exactamente
o0 no, en el momento de la conclusién del contrato. .. Entonces, el contra-
tante de la Administracién, adem4s del derecho a su contraprestacién eco-
némica, tiene el derecho, inherente a todo contrato administrativo, al man-
tenimiento del equilibrio del mismo y, por tanto, a la inmutabilidad de la
ecuacién econémica del contrato, cuando la mutacién le causa perjuicios,
sea que la modificacién provenga de un acto de la propia Administracién
Publica de modificacién o rescisién unilateral sin culpa del co-contratante;
sea de modificacién surgida en la ecuacién econdémica proveniente de he-
chos ajenos a la voluntad de las partes contratantes, hechos econémicos,
naturales o actos de autoridad publica distintas de la Administracién con-

137. Végag% Eloy Lares Martinez, Manuel de Derecho Administrativo, cit., pp. 335
y .
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tratante. Ahora bien, y éste es el efecto esencial del equilibrio econémico de
contrato y del derecho a la inmutabilidad del mismo: el co-contratante de
la Administracién tiene derecho a recibir de la Administracién una indem-
nizacién, cuando se produce la ruptura del mismo” 28,

Como consecuencia de lo anterior, el concesionario, ademds del derecho
a su contraprstacién econémica concretizada, por ejemplo, en el precio que
debe pagar la Administracién o en las tarifas que deben pagar los usuarios,
tiene un derecho inherente a todo contrato administrativo, al mantenimien-
to del equilibrio del mismo y, por tanto, a la inmutabilidad de la ecuacién
econémica del contrato, cuando la mutacién le causa perjuicios, sea que la
modificacion provenga de un acto de la propia Administracién concedente
(por ejemplo, de modificacién o rescisién unilateral sin culpa del conce-
sionario); sea que la misma provenga de hechos ajenos a la voluntad de las
partes contratantes (hechos econémicos, naturales o actos de autoridades
publicas distintas de la Administracién contratante) %, La doctrina dis-
tingue, en estos dos supuestos, la llamada teoria del principe de la teoria de
la imprevisién, segin que la modificacién del contrato se imponga unilate-
ralmente por la Administracién concedente 4°, o provenga de hechos o
actos ajenos a los contratantes. En todo caso, y éste es el efecto esencial del
equilibrio econémico del contrato y del derecho a su inmutabilidad: el co-
contratante de la Administracién tiene derecho a recibir de la Administra-
ci6n una indemnizacién, cuando se produce la ruptura del mismo. Esto,
precisamente, es lo que ha llevado a que los contratantes, cada vez con ma-
yor frecuencia, incorporen al texto de los contratos administrativos, cldu-
sulas de proteccién de la ecuacién econémica del mismo o de proteccién
frente a posibles alternativas que podrian ser consideradas como mutaciones
al equilibrio econémico del contrato. En este supuesto estdn las cldusulas
de revisién o variacién de precios y tarifas anteriormente sefialadas.

b. Las cldusulas de proteccién frente a la ruptura
del equilibrio econémico

Como hemos sefialado, la Administracién contratante muchas veces,
antes de la aprobacién de las Cl4dusulas de Condiciones Generales de los
contratos de obra publica, habia establecido cldusulas en las cuales se exi-
mia del pago de la ruptura del equilibrio econémico del contrato, prove-

138. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre los efectos de la ruptu-
ra de la ecuacién econémica de un contrato administrativo por una ley decla-
rada nula por inconstitucional”, en Cuadernos de Derecho, Universidad de
Los Andes, NQ 2, Mérida, 1976, pp. 10 y 11. Véase asimismo nuestro libro
Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurispru-
dencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 204 y ss.

139. Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho
Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, cit., p. 204.

140. Véase, Doctrina PGR 1965, Caracas, 1966, pp. 1.158 y ss.; y Doctrina PGR
1967, Caracas, 1969, pp. 112-114.
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nientes del aumento, para el contratante, de los costos de mano de obra
derivados de contratos colectivos que alteraran, aumenténdolos, los salarios
y demés prestaciones sociales de los trabajadores. Este era un tipico caso de
clausulas expresas de proteccién de la Administracién frente a posibles mo-
dificaciones del equilibrio econémico del contrato, libremente aceptadas por
las partes contratantes.

Sin embargo, como se ha sefialado, frente a las posibles rupturas de la
ecuacién financiera de los contratos administrativos, ahora en general se
prevén cldusulas de proteccién de la situacién co-contratante. Es el caso
de las mencionadas clausulas de revision o variacién de precios en los con-
tratos de obras piiblicas, y de variacién y revisién de tarifas que se estable-
cen comiinmente en las concesiones de servicio publico 42,

Dentro de estas mismas cldusulas de proteccién de los contratantes ante
las posibles mutaciones de las condiciones econémicas del contrato, es de
destacar aquellas de empleo generalizado, que tienden a asegurar a las par-
tes contra las fluctuaciones de los precios, como las llamadas “cldusulas oro
o plata”. En este mismo caso se encuentran las cldusulas de pago en moneda
extranjera, utilizada como moneda de pago o moneda de cuenta, permitidas
en el articulo 95 de la Ley del Banco Central de Venezuela. Ademads, den-
tro de esas cldusulas de proteccién del contratante frente a rupturas de la
ecuacién econémica del contrato se incluyen, también, las cldusulas de
exencién de impuestos o contribuciones, ellas mismas, formando parte del
equilibrio financiero del contrato 2. En este sentido, en sentencia de 9 de

141. Un ejemplo tipico de dichas cldusulas seria, por ejemplo, el articulo segundo
del convenio de prérroga del contrato celebrado entre el Ejecutivo Nacional y
el Banco de Venezuela, aprobado por Ley de 19 de julio de 1954 y publicado
en Gaceta Oficial N© 24.497 del 21 de julio de 1954, que establecié lo si-
guiente: “En el curso de la ejecucién del presente contrato de prérroga, cual-
quiera de las partes podri, de acuerdo con el resultado que arrojen las liqui-
daciones de la Cuenta del Gobierno Nacional, solicitar de la otra parte la
revision para el futuro de las condiciones que rigen la compensacién del Ban-
co de Venezuela por los servicios que presta en virtud del contrato”.

142. En efecto, las cldusulas de los contratos administrativos como en el contrato ce-
lebrado por el Ejecutivo Nacional con el Banco de Venezuela en 1940, que
contienen una exencién de impuestos, ademds de constituir dichas exenciones
parte de las ventajas econémicas del contrato (contraprestacién) para el co-
contratante, configuran una proteccién para éste frente a posibles rupturas del
equilibrio econémico del contrato, derivadas de nuevos gravimenes que pudie-
ran afectar directa y especificamente las actividades propias del Banco. En
este sentido el articulo 20 del convenio celebrado entre el Ejecutivo Nacional
y el Banco de Venezuela, S.A., no sélo consagr~ba una exencién respecto a los
posibles impuestos directos que hubieren podido gravar al Banco para el mo-
mento de la conclusién del contrato (impuestos sobre donaciones, por ejemp'o)
configurdndose en este aspecto como parte de la contr>prestacién que recibia
por sus servicios en relacién al contrato, sino también consagraba una exen-
cién respecto a todos los impuestos directos que hubieran podido afectar Ins
actividades especificas de! Banco (Actividades bancarias) v que fueren crea-
dos por el Estado o las Municip~lidades con posterioridad al contrato; estable-
ciéndose en este aspecto, una proteccién contra posibles rupturas de la ecua-
cién econémica del contrato proveniente de nuevos tributos que hubiersn po-
dido afectar la actividad cotidirna y ordinaria del co-contratante con posterio-
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marzo de 1939 de la antigua Corte Federal y de Casacién, en Sala Federal
Accidental, el Supremo Tribunal ha dejado claramente establecido que en
los contratos administrativos, las exoneraciones de derechos constituyen
parte del equilibrio econémico del contrato.

En efecto, en dicha sentencia la Corte expresé:

“Es digno de mencionar que a pesar del celo que generalmente se tiene
en casi todos los paises civilizados, por mantener incélume la garantia
de la igualdad ante la ley, aun en los mas democraticos a pesar de tener
consignada en sus Constituciones o en la mds rancia tradicién aquella
garantia, sus leyes consagran numerosas franquicias y exenciones, como
una necesidad de interés colectivo, pues no se conceden como un favor
desinteresado, sino con altos fines de politica econémica, como, por
ejemplo, la implantacién y el fomento de determinadas industrias, para
lo cual hay que proporcionar halagos a los capitales que se desean atraer.
Los tratadistas en materia de finanzas suelen distinguir entre los privi-
legios e inmunidades fiscales verdaderos y los que no lo son sino en
apariencia, porque en realidad algunos sélo son auxilios o bien subven-
ciones indirectas, siendo uno de sus fines mas frecuentes promover el
fomento de determinadas industrias y proporcionar a las respectivas
empresas un equilibrio econémico, y se ensefia que estos privilegios de
mera apariencia no violan el principio de la igualdad ante la ley ni el
de la universalidad de los impuestos” 1°.

En dicha sentencia, agrega la Corte, que a través de esas exoneraciones
o exenciones, el Estado otorga a sus co-contratantes las seguridades “a fin
que arriesguen la inversién de sus capitales contando con ciertas condicio-
nes de equilibrio financiero para sus empresas” **, pues la exoneracién
equivale para ellos a recibir del FEstado una contribucién de dinero 45, agre-
gando que el mantenimiento de ese equilibrio econémico es uno de los tipi-
cos derechos del contratante 4.

En esta forma, concluye la Corte con lo siguiente: “Siendo la exonera-
cién de derechos una condicién del equilibrio financiero proporcionado por
la ley misma a la empresa, desde que ésta nace y para mientras dure su ex-
plotacién, hay que aplicarle segiin la doctrina ya citada, la otra regla de

ridad a la conclusién y aprobacién del contrato; rupturas que ademds hubie-
sen podido perjudicar tanto al servicio pablico que se presentaba, como direc-
tamente al Fisco Nacional por la obligacién que le hubiera surgido de indem-
nizar al Banco por las rupturas. Se trata por tanto en este caso, de una protec-
cién contractual para la Administracién y para su co-contratante, el Banco de
Venezuela, frente a los efectos que una ruptura de la ecuacién econémica del
contrato por aplicacién de nuevos impuestos directos pudieren haber causado.

143. Véase en Memoria de la Corte Federal y de Casacién 1940, tomo I, pp. 338
y 339.

144. Véase en Memoria cit. de 1940, tomo 1, p. 342.

145, Véase en Memoria cit. de 1940, tomo I, p. 350.

146. Véase en Memoria cit. de 1940, tomo 1, pp. 346 y 347.
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indole contractual consistente en la obligacién implicita para el Estado con-
cedente de no alterar el equilibrio”; de manera tal que si el Estado aun
legitimamente, por la actuacién de cualquiera de sus érganos rompe dicha
ecuaci6n, surge también “la obligacién eventual para el Estado de indemni-
zar en este caso al concesionario (o co-contratante), segiin la entidad del
dafo o de las nuevas cargas que éste sufra” 147,

c. Las diversas causas de ruptura de la ecuacion econdmica
del contrato y el derecho a indemnizacién

El desajuste o ruptura de la ecuacién econémica o equilibrio financiero
del contrato puede provenir fundamentalmente de las modificaciones unila-
terales al contrato realizadas por la Administracién, de la rescisién unila-
teral del contrato practicada también por la Administracién y de hechos
ajenos a las partes contratantes. Estudiemos separadamente estas tres causas.

a’. El derecho de indemnizacién derivado de las
modificaciones unilaterales del conmtrato:
el drea administrativa

Como hemos sefialado, si la Administracién puede por sus decisiones uni-
laterales, de una general, introducir cambios y meodificar las obligaciones
del contratista, estas intervenciones dan lugar, en contrapartida, a que éste
tenga derecho a una compensacién pecuniaria, es decir, tenga el derecho
a una indemnizacién. En este sentido, la antigua Corte Federal ha sefia-
lado que:

“la extrema flexibilidad que caracteriza a los contratos administrativos
en relacién con la facultad de la Administracién para introducir en
ellos modificaciones cuando asi lo exija el interés general, no la
exime, de manera absoluta, de indemnizar al co-contratante, cuando
para éste, sin su culpa, se ha llegado a una alteracién sustancial del
contrato y, desde luego, a un cambio sensible en la ecuacién econé-
mica del mismo. La indemnizacién en estos casos, como cuando se

147. Véase en Memoria cit. de 1940, tomo I, p. 351. Aplicada esta doctrina al con-
venio celebrado entre el Ejecutivo Nacional y el Banco de Venezuela (Ley del
19 de julio de 1954 en Gaceta Oficial N® 24.497, 21 de julio de 1954), si

r cualquier acto estatal legitimo se extinguian las exenciones establecidas por
a Ley en el articulo 20 del mismo, pues el cardcter de Ley especial de dicho
convenio habfa sido reconocido por la misma Sala Polftico-Administrativa de la
Corte en sentencia de 14 de junio de 1965 (Gaceta Oficial N9 760 Extraor-
dinario de 22 de marzo de 1966, p. 5), y si como consecuencia de ello el Banco
de Venezuela, S.A., se hubiera visto obligado a pagar impuestos de lo cual es-
taba exento, evidentemente que ello hubiera roto la ecuacién econémica del
contrato y el Estado hubiera estado obligado a indemnizarlo “segiin la entidad
del %zﬁo o de las nuevas cargas que éste sufra”, segiin la doctrina de la Supre-
ma Corte.
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trata de una expropiacién por causa de utilidad publica, es lo confor-
me con la justicia y la equidad” 5.

Ahora bien, esta indemnizacién debe responder a una serie de principios:
en primer lugar, para que pueda ser reclamada por el contratante, éste debe
haber sufrido realmente un perjuicio, que debe ser probado. Por otra parte,
la indemnizacién debe ser integral, es decir, debe compensar la totalidad
de los dafios que ha acarreado la intervencién de la Administracién *4°. De
ahi que Jéze hable de que la indemnizacién debe cubrir el “perjuicio sufri-
do” y el “beneficio frustrade” °°.

Por otra parte, las bases para calcular la estimacién del perjuicio son de
varios 6rdenes y, en primer lugar, los precios contenidos en el contrato. En
efecto, hemos sefialado cémo en los casos de modificaciones cuantitativas, los
contratos de obras publicas prevén generalmente la aplicacién de los mis-
mos precios establecidos en ellos para compensar los aumentos de obra. En
estos casos, la indemnizacién estd calculada previamente en el contrate. En
esta misma forma, en los supuestos de obras no previstas en el contrato,
suplementarias o complementarias, algunos contratos de obra publica pres-
criben la aplicacién de los precios fijados en los mismos, si ello es posi-
ble 5%, Si no lo es, la indemnizacién debe ser estimada por los contratistas
o por el juez de manera tal que cubra la integralidad de los aumentos en
las cargas del contrato 2,

Ahora bien, aun en los casos en que se establezca en el contrato un pre-
cio fijo para ciertos trabajos u obras y se disponga que el precio fijado se
imputari a todo aumento en la cantidad de la misma, esto debe ser aplicado
siempre que las condiciones de ejecucién que sirvieron de base para el célcu-
lo del precio no cambien. De ahi que si no sélo ha habido aumento en la
realizacién de una parte de la obra, sino que en ello se hayan impuesto al
contratista condiciones realmente distintas de ejecucién a las originalmente
previstas, éste tiene derecho a recibir una indemnizacién que le cubra el
perjuicio sufrido por el cambio de condiciones, siempre que esos cambios
sobrepasen el médulo del standard de la razonabilidad. Es decir, el precio
global se aplica a un tipo de obra que incluye variaciones normales, pero

148. Vérse Sentencia de 12 de noviembre de 1954, en Gaceta Forense, N©® 6, 1954,
p. 205; cfr. Voto salvado a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en
Corte Plena de 15 de marzo de 1962, en Allan Randolph Brewer-Carias:
“Los contratos administrativos en la jurisprudencia administrativa venezolana”,
loc. cit. p. 144,

149. Cfr. André de Laubadére, Traité Théorique et Pratiaue des Contrats Adminis-
tratifs, cit., tomo II, p. 395; F. Garrido Falla: Tratado de Derecho Adminis-
trativo, cit., tomo II, p. 88.

150. Cfr. G. Jéze: Principios Generales del Derecho Administrativo, cit., tomo 1V,
po. 234 v 354.

151. Cfr. M. Waline: “L’évolution récent de rapports de I'Etat avec ses co-contra-
tants, loc. cit., p. 21.

152. Cfr. André de Laubad@re, Traité Théorique et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, cit., tomo II, p. 340.
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no puede aplicarse a variaciones que sobrepasen lo normal en este tipo
de obra.

En todo caso, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia venezolana, el
fundamento del derecho a indemnizacién en estos supuestos de ejecucién
de contratos administrativos radica en la necesidad del restablecimiento del
equilibro financiero del contrato 53, concepto que ha sido acogido también
por la doctrina venezolana ** siguiendo la doctrina extranjera en materia
de contratos administrativos 55. En esta forma, si el equilibrio financiero
ha sido roto por las modificaciones unilaterales impuestas al contrato por
la Administracién, el co-contratante tiene derecho a que se le indemnice
en la medida del restablecimiento de dicho equilibrio.

Debe sefalarse, en todo caso, que el retardo en los pagos debidos en un
contrato de obra ptblica, cuando estdn estipulados pagos a cuenta en ferma
precisa en el contrato, constituye una modificacién unilateral introducida
por la Administracién que rompe el equilibrio econémico del contrato, en
perjuicio del contratista, quien para ejecutar la obra debe entonces asumir
gastos financieros no previstos, por causas que no le son imputables, sino
que son obra de la propia Administracién.

En este sentido, es claro el comentario de José Roberto Dromi al hablar
de la “oportunidad del pago y estabilidad contractual”:

“El contrato administrativo implica para el co-contratante, en tanto
cumpla, una situacién de estabilidad, econémica y juridica. Tal situa-
cién es tenida en cuenta en la oferta y celebracién del contrato como
derecho dado al mantenimiento del equilibrio econémico y financiero
durante su ejecucién. Todo ello por concebirse al contrato publico
como un instrumento en el cual se compatibilizan los intereses de la
Administracién (que satisface el interés piiblico) y el del particular
(que persigue un beneficio inicialmente calculado). La oportunidad
del pago, en el tiempo convenido o unilateralmente fijado por el Es-
tado en el pliego de condiciones, es un presupuesto de la ecuacién o
equilibrio financiero en el contrato administrativo. El co-contratante
busca su interés financiero, y precisamente tiene derecho a que se le
asegure ese beneficio, con el mantenimiento del equilibrio econémico

153. Cfr. Sentencia de 12 de noviembre de 1954 de la antigua Corte Federal y
sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién de 9 de marzo de 1939,
en Allan Randolph Brewer-Carias, “Los contratos administrativos en la juris-
prudencia administrativa venezolana”, loc. cit., pp. 148 y 141 a 143, respec-
tivamente.

154. Cfr. Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 217;
Allan Randolph Brewer-Carias, Las instituciones fundamentales del Derecho
Administrativo, cit. pp. 204 y ss.

155. Véase por todos, André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats
Administratifs, cit., tomo II, pp. 32 y ss.; André de Laubadére, “Les éléments
d’originalité de la responsabilité contractuelle de I’Administration”, en L'évo-
lution du Droit Public (Etudes en U'Honneur d’'Achille Maestre), Paris, 1956,
p. 391; M. A. Bercaitz, Teoria general de los contratos administrativos, cit.,
p. 300.
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financiero del contrato o el restablecimiento de la ecuacion financiera.
Es una aplicacién del principio de la “intangibilidad de la remunera-
cién del contratista”. En otros términos, sin pago oportuno no hay
ecuacién financiera; por ello, el derecho arbitra los suceddneos legales
para reparar la inoportunidad en el pago. . .” 1%,

En definitiva, forma parte de los elementos intangibles del contrato de
obra piblica, tanto el precio como las obligaciomgargo de la Adminis-
tracién en cuanto a la forma y oportunidad del pago, por lo que el incum-
plimiento de las mismas, que se traduce en una ruptura de la ecuacién eco-
némica del contrato, dan derecho al contratante a ser indemnizado “con-
forme con la justicia y la equidad” como lo afirmé la antigua Corte Federal
en la menciorﬁm_ﬁmag?c? 12 de noviembre de 1954 *".

Ahora bien, esta indemnizacién por los dafios y perjuicios causados por
la modificacién unilateral de la oportunidad y forma de pago, en algunas
legislaciones como la Argentina, y en las cldusulas de Condiciones Genera-
les de los contratos, como sucede en Espafia, a veces se predetermina toman-
do como base el pago de intereses. Esto es lo que también sucedié en nues-
tro pais, en los contratos de obra publica, en las Condiciones Generales de
Contratacién para la Ejecucién de Obras adoptadas por Decreto N? 2.189
de 7 de junio de 1977 %8, en las cuales se regulé por primera vez un lapso
de pago de las valuaciones y la cldusula de pago de intereses moratorios por
retraso en el pago. En el articulo 71, de dicho Decreto, en efecto, se esta-
blecié lo siguiente:

“Articulo 71. En un plazo de noventa (90) dias, o en el plazo que se
hubiere establecido en el Documento Principal, siempre que éste fue-
re mayor, contados uno u otro a partir de la fecha de presentacién de
las valuaciones debidamente conformadas por el Ingeniero Inspector,
a la correspondiente oficina receptora del ente piblico, debera efec-
tuarse el pago de las valuaciones al Contratista.

Cuando el pago no se hiciere en el plazo anteriormente fijado, y
s6lo a partir de su respectivo vencimiento, el ente piblico pagari al
contratista, por el tiempo que dure el retraso en el pago, intereses a la
tasa promedio de los bonos de la deuda piiblica interna colocados du-
rante los seis (6) meses anteriores a la fecha de pago de los intereses
correspondientes.

Para que proceda el pago de los intereses aqui estipulados se reque-
rir4, que el monto de la valuacién que los origina esté debidamente
previsto en el Presupuesto del ente piblico, vigente para el momento
de presentacién de aquélla. A tales efectos, el ente piiblico conjunta-

156. Véase José Roberto Dromi, “Régimen de pago en el contrato de obras puabli-
cas” en Jurisprudencia Argentina, cit., p. 6.

157. Loc. cit.,, p. 205.

158. Gaceta Oficial N° 2.089 Extraordinario de 1977.
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mente con el Contratista elaborardn un Cronograma de pago en el
cual se indicardn el o los ejercicios presupuestarios en que se pagard
la obra, con sefialamiento expreso de la cantidad asignada a ese fin en
cada uno de los ejercicios.

El referido cronograma de pago debidamente firmado por los con-
tratantes, formara parte del contrato”.

Un articulo similar estd contenido en el Decreto N? 1.821 de 30-8-91 *°
que modificé el N? 1.802 de 20-1-83 y que a su vez habia modificado el
de 1977 relativo a las mismas Condiciones Generales de Contratacién para
Ia ejecucién de obras, cuyo articulo 58 establece lo siguiente:

“Articulo 58. Cuando los pagos de las Valuaciones o retenciones que
hubieren sido reconocidos por el Ente Contratante no se hicieren
dentro de los noventa (90) dias calendario contados a partir de la
fecha de presentacién por parte del Contratista al Ingeniero Inspector,
siempre que no hubiere sido rechazada por éste o por la oficina admi-
nistradora del Ente Contratante, éste pagard intereses al Contratista
sobre el monto neto a pagar por el tiempo que dure la mora en el pago
hasta la fecha de emisién de la correspondiente orden de pago. Los
intereses se calculardn utilizando una tasa equivalente al promedio
ponderado por el Banco Central de Venezuela, de las tasas pasivas que
paguen los seis (6) bancos comerciales del pais con mayor volumen
de depésitos por operaciones de crédito a plazo, a plazos no mayores
de noventa (90) dias calendario.

Para que proceda el pago de los intereses aqui estipulados se reque-
rird, ademds, que el monto de la valuacién que los origina esté debi-
damente previsto en el presupuesto del Ente Contratante, vigente para
el momento de presentacién de aquélla. A tales efectos se deberd tomar
en cuenta el cronograma de pago vigente elaborado por el Ente Con-
tratante y el Contratista en el cual se habrin indicado, el o los ejerci-
cios presupuestarios en que se pagard la obra, con sefialamiento expre-
so de la cantidad asignada a ese fin en cada uno de esos ejercicios.

El referido cronograma de pago, debidamente firmado por los Con-
tratantes, forma parte del contrato.

Si al verificarse la revisién de las valuaciones en la forma estable-
cida en el articulo 57 se encontrare que éstas presentan irregularidades
o errores, el plazo antes sefialado para comenzar a computarse los in-
tereses, no comenzard a correr hasta que no hayan sido presentados
nuevamente las valuaciones debidamente corregidas”.

De ello resulta en definitiva que, a partir de la vigencia del Decreto
N? 2.189 de 1977 y en los contratos de obra piblica celebrados con pos-

159. Gaceta Oficial N® 34.797 de 12-9-91.
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terioridad al mismo, en los cuales dichas Condiciones Generales han pasa-
do a formar parte de las cl4usulas del contrato, la determinacién del monto
de la indemnizacién debida al contratista por los dafios y perjuicios causa-
dos por el retraso en el pago de las obras, tiene una solucién contractual
traducida en el pago de los intereses moratorios.

En cambio, la situacién en los contratos de obra piblica celebrados con
anterioridad a septiembre de 1977 y, en particular, aquellos a los cuales se
aplicaron las Condiciones Generales de Contratacién para la ejecucién de
obras establecidas por Resolucién N 388 del Ministerio de Obras Publicas
de 26 de agosto de 1975 **°, fue completamente distinta, pues en dichas
Condiciones Generales sélo se establecié la oportunidad de los pagos: el
anticipo, al presentarse la fianza; y los pagos parciales contra presentacién
de las valuaciones aprobadas, sin que se predeterminara absolutamente nada
para el célculo de los dafios y perjuicios que pudieran causarse al contra-
tista por el incumplimiento de las modalidades y oportunidades de los pagos.

Por tanto, en ausencia de regulacién contractual, en esos casos no podia
sostenerse que s6lo era aplicable, pura y simplemente, el articulo 1.277 del
Cddigo Civil destinado a las obligaciones “que tienen por objeto una canti-
dad de dinero”, pues, como se ha sefialado, la obligacién de la Adminis-
tracién, conforme al equivalente econémico del contratista, no es sélo el
pago de un determinado precio, sino, ademds, satisfacer la ventaja econé-
mica que significa para el contratista el pago oportuno para el financia-
miento que le permite prescindir de los gastos de financiamiento no pre-
vistos al formularse la ecuacién econémica del contrato.

En esta forma, en los contratos de obra publica a los cuales se aplicaron las
Condiciones Generales de Contratacién establecidas en 1975, se establecié no
s6lo un precio global de la obra a ejecutar sino una determinada y precisa for-
ma de pago: el anticipo al presentarse la fianza; y los pagos parciales, contra
presentacién de valuaciones aprobadas. Si en el curso de la ejecucién de los
contratos hubo retardo en los pagos, y el contratista, para poder obtener
financiamiento para continuar la ejecucién de las obras, tuvo que incurrir
en gastos financieros, es evidente que ello significa una considerable y sus-
tancial alteracién del contrato y de la ecuacién econémica del mismo. En
esos casos el contratista debié soportar, por culpa de la Administracién,
gastos no previstos ni previsibles al momento de la firma del contrato,
razén por la cual tendria un indudable derecho a ser indemnizado “con-
forme con la justicia y la equidad” como lo ha dicho la Corte Suprema, por
los perjuicios que realmente sufrié por concepto de gastos financieros, a los
efectos de restablecer el equilibrio financiero del contrato, gastos que no
pueden calcularse aplicindose una tasa de interés a cifras debidas durante
determinado periodo de tiempo, sino considerado lo que efectivamente tuvo
que pagar el contratista por la obtencién del financiamiento requerido para

160. Gaceta Oficial N? 30.786 de 4-9-75.
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continuar las obras, a pesar del retraso en el pago por parte de la Admi-
nistracién.

Pero, ademais, el ejercicio de los poderes de modificacién unilateral de
la Administracién de los contratos administrativos, en ciertos casos pueden
producir el derecho, por parte del co-contratante, a pedir la rescisién del
contrato.

En efecto, cuando las modificaciones unilaterales han sido limitadas en
el propio contrato, por ejemplo, en aquellos casos en que se establece un
limite cuantitativo a los aumentos o disminuciones de obras, todo traspaso
a dicho limite contractual da derecho al co-contratante a pedir la rescisién
del contrato !, En todo caso, si los limites a las modificaciones cuantita-
tivas no han sido previstos en el contrato y en los supuestos de modificacio-
nes cualitativas, las modificaciones no deben pasar de cierto volumen 62
o de cierta magnitud ** o medida %%, Dicha magnitud, en los casos de mo-
dificaciones cualitativas (cambios en las condiciones de ejecucién, realiza-
cién de obras complementarias o adicionales) o dicho volumen, en los casos
de modificaciones cuantitativas (aumentos o disminuciones de cantidad de
obra a ejecutar), estin seiialados por el mddulo de standard de la razona-
bilidad, por la capacidad técnica o financiera del contratista y por el tras-
torno a la economia general del contrato. En efecto, siempre que las modi-
ficaciones unilaterales al contrato sean excesivas, porque traspasen los limi-
tes de lo justo y razonable ¢, el co-contratante puede pedir la rescision del
contrato, dado lo inaceptable de las modificaciones ¢, En estos supuestos
entran todas aquellas modificaciones al objeto del contrato que impliquen
la ejecucién de una obra nueva por el contratista, produciéndose una des-
naturalizacién o una alteracién sustancial del contrato y de las bases del
mismo %7, Por otra parte, el co-contratante de la Administracién también
tiene derecho a pedir la rescisién cuando las modificaciones impuestas sean
de tal naturaleza que transformen la economia general del contrato %, o

161. Cfr. André de Laubadeére, Traité Elémentaire de Droit Administratif, cit., tomo
II, p. 298; Enrique Sayagués Laso: Tratado de Derecho Administrativo, cit.,
tomo II, p. 103; L. Lépez Rodé y A. Guaita, “Los contratos de obras publicas
en Espaiia”, loc. cit., p. 303. :

162. Cfr. J. Rivero, Droit Administratif, cit., p. 108.

163. Cfr. Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 246.

164. IC‘}"r. Gastén Jéze, Principios gemerales del Derecho Administrativo, cit., tomo

, p. 258,

165. Véase R. Bielsa, “La locucién «Justo y razonable» en el Derecho y en la Juris-
prudencia”, en sus Estudios de Derecho Piblico, tomo I, Buenos Aires, 1950,
pp. 478 y ss.

166. Cfr. M. A. Bercaitz, Teoria general de los comtratos administrativos, cit., p.
305; Eloy Lares Martinez: Manual de Derecho Administrativo, cit., pp. 246
y 250.

167. Cfr. André de Laubadere: Traté Théorique et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, cit., tomo II, pp. 389 v 390; G. Jéze, Principios generales del Dere-
cho Administrativo, cit., tomo IV, pp. 255 y 258.

168. Cfr. André de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, cit., tomo II, p. 389, nota N¢ 9.
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cuando las modificaciones sobrepasen la capacidad técnica y financiera del
co-contratante '¢°,

En estos supuestos de derecho a pedir la rescisién del -contrato puede
aplicarse el articulo 1.167 del Cédigo Civil, el cual autoriza, en los con-
tratos bilaterales, a una parte a pedir la resolucién de los mismos, cuando
la oira parte no ejecuta su obligacién. En efecto, si, como se ha dicho, en
materia administrativa rige el principio de que los contratos deben ejecu-
tarse de buena fe 1"°, ello implica que los mismos obligan no solamente a
cumplir lo expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan
de los mismos contratos, segiin la equidad, el uso o la ley. Por tanto, aun
en los casos de incumplimiento de obligaciones accesorias, como las deriva-
das de la aplicacién del articulo 1.160 del Cédigo Civil y que configuran
en estos supuestos los limites al poder de modificacién unilateral anterior-
mente sefialados, procede la posibilidad de pedir la rescisién del contrato
o, en su defecto, la resolucién 1.

Por ultimo, tal como se desprende de la jurisprudencia sentada por la
antigua Corte Federal y de Casacién, el co-contratante, como consecuencia
de la introduccién de modificaciones en el contrato administrativo, también
tiene el derecho, en ciertos casos, de pedir una prérroga en la ejecucién
de la obra, cuando el retardo no le es imputable a él. Esto, por otra parte,
puede verse como una aplicacién a contrario del principio del articulo
1.271 del Cédigo Civil: el co-contratante no estara obligado al pago de da-
fios y perjuicios cuando el retardo en el cumplimiento de su obligacién se
debe a una causa extraiia que no le es imputable, es decir, a las modifica-
ciones unilaterales introducidas por la Administracién. En este supuesto,
el cocontratante tendrd derecho a que se le otorgue una prérroga para el
cumplimiento de su obligacién 2.

b’. El derecho de indemnizacion derivado de la rescision
unilateral realizada por la Administracion

Ha establecido la antigua Corte Federal 173, en relacién con la facultad
de la Administracién para rescindir administrativamente el contrato admi-
nistrativo cuando asi lo exija el interés general, que ese poder no la exime
de manera absoluta de indemnizar al co-contratante cuando para éste, sin

169. Cfr. Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 250;
P. L. Josse, “Marché de Travaux Publics”, loc. cit., p. 354; G. Jéze, Principios
generales del Derecho Administrativo, cit., tomo IV, pp. 234 y 235; M. Wa-
line, “L’évolution recente des rapports de I'Etat avec co-contractans”, loc.
cit.,, p. 20.

170. Articulo 1.160 del Cédigo Civil.

171. Véase Luigi Mosco, La resolucién de los contratos por incumplimiento (ar-
ticulo 1.124 del Cédigo Civil), Barcelona, 1962, Cap. V, pp. 51 y ss.

172. Cfr. Sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién de 5 de diciembre
de 1944, en Memoria 1945, p. 304.

173. CF. 12-11-54, en G.F. N¢? 6, 1954, p. 204-206. Véase también, sentencia de
la CFC de 5-12-45, en Actuaciones en 1945, p. 304.
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su culpa, ‘se han derivado perjuicios- por la decisién unilateral. Fn esta
forma la facultad de la Administracién a rescindir el contrato administrativo
unilateralmente tiene una contrapartida para el co-contratante: el derecho,
a su vez, de percibir una indemnizacién.

Sin embargo, este derecho del co-contratante a percibir una indemnizacién
esta sometido a condiciones: que la rescisién sea pronunciada unilateralmente
por la Administracién en ausencia total de culpa de parte del co-contratante,
es decir, que sea pronunciada, no como una sancién, sino en razén del inte-
rés publico; y que esa rescision produzca perjuicios evidentes para el co-con-
tratante. Procesalmente, sin embargo, la Administracién tiene la carga de
la prueba si pretende liberarse de su obligacién de indemnizar, es decir, la
Administracién debe pagar siempre la indemnizacion a menos que pruebe
que hubo culpa de parte del co-contratante. Asi lo ha establecido la Corte
Federal 17+,

En las clausulas de Condiciones Generales de Contratacién para la Ejecu-
cién de Obras establecidas en el Decreto N? 1.821 de 30-8-91, en todo caso,
se prevé este derecho del contratista a recibir una indemnizacién en los casos
de rescisién unilateral del contrato por causas no imputables al mismo. En
estos supuestos establece el articulo 116, “el Ente Contratante le pagarg al
Contratista:

a) El precio de la obra efectivamente ejecutada, calculado de acuer-
con el Presupuesto vigente del Contrato y tomando en cuenta las
variaciones que haya experimentado el mismo en los términos de
este Decreto, si fuere el caso.

b) El precio de los materiales y equipos que hubiere adquirido el
Contratista para ser incorporados a la obra, el cual se determina-
rid de acuerdo con los precios del mercado para el momento de
su adquisicidon. A esos efectos, el Contratista deberd presentar la
justificacion de tales gastos al Ente Contratante con las pruebas
correspondientes y si éste la encontrare conforme, la sometera
a la consideracién del Organo Contralor.

¢) Una indemnizacién que se estimara asi:

1) Un diez por ciento (10% ) del valor de la obra ejecutada,
si la rescisién ocurriere cuando no se hubieren comenzado
los trabajos o los que se hubieren ejecutado tengan un va-
lor inferior al treinta por ciento (30% ) del monto origi-
nal del contrato.

2) Un ocho por ciento (8% ) del valor de la obra no ejecuta-
da, si la rescisibn ocurriere cuando se hubiesen ejecutado
trabajos por un valor superior al treinta por ciento (30% )

174. CF. 12-11-54, en G.F. N? 6, 1954, pp. 204-206.
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del monto del Contrato pero inferior al cincuenta por cien-
to (50% ) del mismo.

3) Un seis por ciento (6% ) del valor de la obra no ejecutada,
si la rescisién ocurriere cuando se hubiesen ejecutado tra-
bajos por un valor superior al cincuenta por ciento (50% )

del monto del Contrato, pero inferior al setenta por ciento
(70% ) del mismo.

4) Un cuatro por ciento (4% ) del valor de la obra no ejecu-
tada si la rescisién ocurriere cuando se hubiesen ejecutado
trabajos por un valor superior al setenta por ciento (70% )
del monto del Contrato, pero inferior al noventa por cien-
to (90% ) del monto del Contrato.

5) Un dos por ciento (2% ) del valor de la obra no ejecutada
si la rescisién ocurriere cuando se hubiesen ejecutado tra-
bajos por un valor superior al noventa por ciento (90% )
del monto del Contrato”.

Ademis, establece el articulo 117 de las mismas cldusulas que “en casos
especiales en que el Contratista hubiese contraido obligaciones como conse-
cuencia directa del Contrato, no cubiertas en los pagos previstos en las letras
a) y b) del articulo anterior, podr4 presentar una justificacién de esos
gastos al Ente Contratante, con las pruebas correspondientes, y si éste la
encontrase conforme, la someterd a la consideracién del Organo Contralor
a los fines de su pago”.

c.

El derecho de indemnizacién derivado de actos de
autoridades publicas distintas a la contratante y que
rompen la ecuacién econémica del contrato:

el dlea econdmico

El derecho a indemnizacién surge para el co-contratante, no sélo por
una accién de la Administracién contratante con base en sus prerrogativas,
sino también por la presencia en la ejecucién del contrato de hechos o
actos juridicos_ajenos a la voluntad de las partes y que afecten la ecuacién
econémica del contrato. Estos hechos constituyen el 4lea econémico del
contrato y pueden ser, o un acto de una autoridad publica distinta de la
Administracién contratante o lo que se ha llamado la Teoria de la Impre-
visién.

En efecto, ante todo, el derecho del co-contratante a ser indemnizado
por la Administracién surge también cuando se altera el equilibrio finan-
ciero del contrato administrativo, como consecuencia de un acto de una
autoridad publica distinta de la Administracién.

Cuando el acto proviene de la misma Administracién, surge el derecho
a indemnizacién como consecuencia de la modificacién unilateral del con-
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trato realizada por la Administracién, sin culpa del co-contratante, es decir,
no impuesta como sancién y produciendo esa modificacién una quiebra del
equilibrio financiero del contrato en forma que no haya podido preverse.
Esto ya lo hemos examinado y se trata de lo que la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado francés ha denominado “hecho del Principe” o “hechos de
la Administracién”.

Ahora bien, este acto de autoridad ptiblica distinta de la Administracién
contratante puede provenir de los 6rganos que ejercen el Poder Legislativo
y el Poder Judicial, e incluso de otros 6rganos del Poder Ejecutivo ™.

’”

a”. La ruptura de la ecuacidn econdmica por

acto legislativo

En este sentido debe sefialarse que la jurisprudencia venezolana de la
Corte Suprema ha admitido el derecho del co-contratante de la Administra-
cién a ser indemnizado por la Administracién, cuando se altere el equilibrio
financiero del contrato administrativo como consecuencia de un acto de una
autoridad puiblica distinta de la Administracién *'¢ y concretamente, por acto
del Poder Legislativo.

En efecto, como se indicd, el Supremo Tribunal, por sentencia de la
Corte Federal y de Casacién en Sala Politico-Administrativa y en Sala Fe-
deral Accidental del 9 de marzo de 1939, sostuvo lo siguiente:

“Siendo la exoneracién de derechos una condicién de equilibrio finan-
ciero proporcionado por la ley misma a la empresa desde que ésta nace
y mientras dure su explotacién, hay que aplicarle, segiin la doctrina
ya citada, la otra regla de indole contractual consistente en la obliga-
cién implicita para el Estado concedente de no alterar ese equilibrio;
y es indudable que lo alteraria dando efecto inmediato contra las con-
cesiones ya otorgadas, a la nueva ley que restringe el derecho de exo-
neracion. Es tan racional la obligacién de mantener ese equilibrio fi-
nanciero, que aun tratindose de reformas de la ley en la parte pura-
mente reglamentaria o estatutaria de ésta, no obstante el derecho con
que el Estado o el legislador proceden en estas reformas de lo no con-
tractual, también se reconoce en doctrina y en jurisprudencia la obli-
gacién eventual para el Estado de indemnizar en este caso al conce-
sionario, segiin la entidad del dafio o de las nuevas cargas que éste

175. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Algunas reflexiones sobre el equilibrio finan-
ciero en los contratos administrativos y la aplicabilidad en Venezuela de la
concepcién amplia de la Teoria del hecho del principe”, Revista Control Fiscal
y Tecnificacion Administrativa, afio XII, N2 65, Caracas, 1972, pp. 86 a 93.

176. Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones fundamentales del Derecho
Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, cit., p. 209; Allan R. Brewer-
Carias, “Consideraciones sobre los efectos de la ruptura de la ecuacién econé-
mica de un contrato administrativo por una ley declarada nula por inconsti-
tucionalidad”, en Cuadernos de Derecho Publico, Universidad de los Andes,
Meérida, 1976, pp. 5 a 26.
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sufra por la reforma (Jéze, ob. cit., pp. 331 y 332, edicién espafiola;
p- 70, edicién francesa; Bonnard, Derecho Piblico, pp. 342 a 344;
Derecho Administrativo, pp. 561, 564 y 565; Hauriou, ob. cit., p.
507; H. Berthélemy, p. 713; Nezard, Derecho Piublico, p. 300, edi-
cién de 1938). Ahora bien, siendo de principic universal que toda
indemnizacién debe ser en un monto igual o equivalente al monto del
dafio o perjuicio que se estd en la obligacién de reparar, si el Estado
concedente considerando la exoneracién de derechos, segin lo cree el
Procurador, un precepto estatutario o reglamentario, resuelve supri-
mirla o restringirla, la indemnizacién a los concesionarios por el des-
calabro financiero que la reforma les ocasionarfa con respecto al equi-
librio antes establecido, habria de ser una suma de dinero igual a lo
que a partir de la nueva ley tuviera que pagar por derechos de impor-
tacién, comprendidos en la franquicia, segiin los términos de la legis-
lacién bajo cuya vigencia se otorgaron las concesiones. Con este razo-
namiento sélo quiere la Corte hacer palpable una vez mis que aun si
fuera inconstitucional la franquicia, como ella no es sino una subven-
cién indirecta, la anulacién del precepto, por culpa imputable al legis-
lador mismo, al adoptar una forma inconstitucional de conceder sub-
venciones, dejaria vivo el derecho de los concesionarios a dicha sub-
vencién, bajo otra forma que fuera legal” 177

En todo caso, las alteraciones del equilibrio econémico del contrato,
proveniente de leyes ue dan derecho a indemnizacién, se pueden pro-
ducir, no sﬂﬁﬁr_ﬁgfggde cardcter particular, sino, fundamentalmente,
por leyes de caricter general, como leyes fiscales, o actos que ordenan un
aumento general de precios 0 salarios 0 que regulan dichos precios. Sin
embargo, por supuesto, para que dichas medidas puedan dar origen al de-
recho del concesionario a reclamar indemnizacién, deben cumplirse las
condiciones generales de la existencia de la imprevisién: imprevisibilidad
del hecho, suceso o circunstancia que ocasiona la mayor onerosidad; posi-
bilidad de cumplimiento del contrato; aumento grave en la onerosidad de
la prestacién; y no interrupcion del servicio.

b”. La ruptura de la ecuacién econémica por
acto jurisdiccional

Ahora bien, con base en lo anteriormente sefialado, es evidente que en
Venezuela tiene aplicacién la concepcién amplia de la teorfa del hecho del
principe que, seglin el decir de Eloy Lares Martinez, “abarca toda inter-
vencién de los poderes piblicos que haga m4s dificiles u onerosas las con-
diciones en las cuales el contratista ha de dar cumplimiento a las obliga-

177. Véase en Memoria 1940, cit., pp. 350 y 351.
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ciones contraidas” 1’8, y asi la Corte ha reconocido el derecho de indemni-
zacién, como se ha visto, “aun si fuera inconstitucional” la exoneracién por
la anulacién del precepto legal que la contenga (y la anulacién por incons-
titucionalidad sélo puede ser dictada por el dérgano jurisdiccional compe-
tente), “por culpa imputable al Legislador mismo, al adoptar una forma
inconstitucional de conceder subvenciones”.

En el supuesto, entonces, en que se declarara la nulidad por inconstitu-
cionalidad de la exoneracién de derechos prevista en un contrato adminis-
trativo, es evidente que, como se deduce de la doctrina de la Procuraduria
General de la Repuiblica 1® existe para el co-contratante de la Administra-
cién el derecho de ser indemnizado porque “el desmejoramiento de la posi-
cién econémica del contratista” proviene de una medida que es imputable
al Estado”, es decir “atribuible. . . a su falta”, en la hipétesis analizada tal
como lo dijo la Corte, “por culpa imputable al legislador mismo, al adop-
tar una forma inconstitucional de conceder subvenciones”. Por tanto, aun
aplicando el criterio estricto de la teoria francesa del hecho del Princi-
pe 1% (extensivo a actos legislativos), seria procedente el derecho de un
co-contratante, a ser indemnizado, pues si bien es cierto que el érgano juris-
diccional que declarase la nulidad de la cl4usula de exoneracién, no debe
resolver “segin su libre arbitrio” sino que debe aplicar “imperativamente”
“el orden constitucional” y decidir “conforme a éste”, la anulacién se pronun-
ciaria, segiin el criterio del Supremo Tribunal, “por culpa imputable al
Legislador mismo, al adoptar una forma inconstitucional de conceder sub-
venciones”, cumpliéndose entonces el requisito definido por la doctrina de
la Procuraduria de que “para que funcione la teorfa. .. el desmejoramiento
de la posicién econémica del contratista ha de provenir de una medida que
sea imputable al Estado, es decir, atribuible a su voluntad o a su falta” .

En esta forma, la afirmacién de la Procuraduria General de la Repiibli-
ca de que “el derecho a la reparacién integral, consagrado en la teoria del
hecho del Principe, se justifica en la doctrina y la jurisprudencia en los
casos de medidas emanadas de los 6rganos legislativos y administrativos,
pero no por efecto de las decisiones de los 6rganos que ejercen la funcién
jurisdiccional” *#2, en nuestro criterio, aparentemente no tiene base ni fun-
damento alguno, pues, como hemos visto, si en la hipétesis estudiada el
érgano jurisdiccional dicta una medida de anulacién, ello se debe a alguna
culpa imputable al legislador, como lo ha declarado la Corte en la senten-
cia sefialada de 1939, lo que no cambia la situacién del co-contratante

178. Véase Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, Caracas, 1963,
p. 219; Cfr. A, de Laubadére, Traité Théorique et Practique des Contrats Ad-
ministratifs, cit., tomo 1II, p. 24.

179. Oficio N® 5.203 de 27-9-66, en Doctrina PGR 1966, Caracas, 1967, pp. 75-78.

180. Idem.

181. [Ibidem.

182. Ibidem.
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cuyo derecho a recibir la indemnizacién equivalente a la subvencién tal
como lo sefalé la Corte en esa oportunidad, quedaria “vivo” 183,

4

¢”. El control de la constitucionalidad de las leyes
y las consecuencias de la ruptura de la

ecuacién econémica

Debe seiialarse, en todo caso, que supuestos como el que se comenta, no
se han admitido en la jurisprudencia francesa, en la cual se basa la argu-
mentacién de la Procuraduria General de la Republica, sencillamente por-
que en el sistema francés no hay ni nunca ha habido el control de la cons-
titucionalidad de las leyes promulgadas y menos de las leyes de efectos indi-
viduales como las aprobatorias de contratos de interés puiblico. Al contrario,
en los sistemas que si conocen de un control concentrado de la constitucio-
nalidad de las leyes, se admite en general la obligacién de indemnizar del
Estado a su contratante en los casos en que la Corte Suprema declare la
nulidad de una ley que lesione situaciones juridicas derivadas de un con-
trato aprobado por dicha ley. En efecto, si bien el problema ha sido resuelto
expresamente en Venezuela donde si existe un control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes, como resulta de la sentencia citada en la
Corte Federal y de Casacién del 9 de marzo de 1939 *, también ha tenido
una resolucién clara en otros sistemas juridicos que admiten un control si-
milar de la constitucionalidad de las leyes, tal como se puede apreciar de las
referencias que hace la més reciente doctrina sobre la materia %,

En efecto, si bien en el derecho francés no hay duda de que por la apli-
cacién de la nocién amplia de la teoria del hecho del Principe, el Estado
estd obligado a indemnizar al co-contratante en los casos en que mediante
una ley (accién del Poder Legislativo) varfe las condiciones del contrate
administrativo 1, el supuesto de responsabilidad del Estado (obligacién
de indemnizar) cuando se declara inconstitucional una ley por los 6rganos
jurisdiccionales competentes, nunca se ha planteado, por no existir en Fran-
cia dicho control concentrado a posteriori de la constitucionalidad de las
leyes; y si bien, la responsabilidad del Estado por hecho legislativo se admi-
te ahora sin discusién en virtud de la aplicacién del célebre principio de la
“igualdad ante las cargas pidblicas”, es bueno recordar que si a principios
de este Siglo ni el Consejo de Estado ni la doctrina la admitia, esto era en

183. Idem, p. 77.

184. Véase en Memoria 1910, cit., pp. 342 y ss.

185. Véase, J. A. Sentamaria Pastor, “La Teoria de la Responsabilidad del Estado
%(_e/gisladoz”, en Revista de Administracion Publica N° 68, Madrid, 1972, pp.

y ss.

186. Véase la evolucién de la doctrina de la responsabilidad del Estado como con-
secuencia_de sus actos legislativos (“du fait des lois”) en J. A. Santamarfa
Past%, “La Teoria de la Responsabilidad del Estado Legislativo”, loc. cit.,
Pp- y ss.
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virtud de no existir el control de la constitucionalidad de las leyes **". En
esta forma, mal pueden plantearse las soluciones francesas que excluyen
el supuesto de control de la constitucionalidad de las leyes *#® a otros sis-
temas juridicos como el venezolano que si admiten dicho control.

Por el contrario, si para comprender mejor la problemética puede ser
util acudir al analisis de las soluciones que muestra el derecho comparado,
habria que estudiar aquellos sistemas juridicos que, como el venezolano,
admiten el control de la constitucionalidad de las leyes, y con é€l, el “ilicito
legislativo” *#%; control de la constitucionalidad cuya admisién en la histo-
ria del derecho piiblico fue, sin duda, una de las piezas esenciales que con-
tribuyeron a la ruptura del mito de la irresponsabilidad del Estado por actos
legislativos tan difundidos hasta ien entrado este Siglo. En todo caso, del
andlisis que puede efectuarse de la situacién de la responsabilidad del
Estado por leyes inconstitucionales en Alemania e Italia, puede concluirse
que se ha admitido la obligacién del Estado de indemnizar cuando en vir-
tud de una declaratoria de inconstitucionalidad se ha producido un “sacri-
ficio especial en la persona o personas afectadas por la norma” **°,

En todo caso, parece evidente de la situacién planteada en los sistemas
italiano y alemdn, que la obligacién de indemnizar que pueda surgir para
el Estado respecto a su co-contratante por los sacrificios especiales y no
previstos, que se le cause por la declaratoria de nulidad de una ley incons-
titucional, no han dado lugar a que se hable de una responsabilidad por
“acto judicial”, sino de un “ilicito legislativo” pues el acto que eventual-
mente ocasiond el dafio o sacrificio especial, no fue la decisién de la Corte
Constitucional respectiva, sino la ley inconstitucional o la actuacién del
poder legislativo al margen de la Constitucién, que posteriormente fue de-
clarada inconstitucional por la Corte Constitucional. Por tanto, y sin per-
juicio de que en la doctrina y jurisprudencia extranjeras se admita la res-
ponsabilidad del Estado por actos judiciales ', no debe confundirse la res-
ponsabilidad del Estado derivada del “ilicito legislativo” que se origina por
una ley declarada nula por inconstitucional, con la responsabilidad del
Estado derivada de los actos judiciales. De ahi que no puede admitirse como
correcto el criterio de la Procuraduria General de la Repiblica de confun-
dir la teoria amplia del hecho del Principe que admite nuestro ordena-
miento juridico y que obliga al Estado a indemnizar a su co-contratante

187. Véase ]J. A. Santamaria Pastor, “La Teoria de la Responsabilidad del Estado
Legislador”, loc. cit., pp. 75 y ss.

188. Como lo hace la Procuraduria de la Reptiblica en Doctrina de la Procuraduria
General de la Repiiblica 1966, cit. p. 76.

189. Véase ]J. A. Santamaria Pastor, “La Teoria de la Responsabilidad del Estado
Legislador, loc. cit., p. 100.

190. Véase las referencias en J. A. Santamaria Pastor, “La Teoria de la Responsa-
bitidad del Estado Legislador”, loc. cit., rp. 131 y ss.

191. Véase por ejemplo, Ardant, La responsabilité de letat du fait de la function
jurisdictionnelle, Paris, 1954, cit. por J. A. Santamaria Pastor, “La Teoria de
la Responsabilidad del Estado Legislador”, loc. cit., p. 68.
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cuando la ley que regulaba el contrato ha sido declarada nula, por inconsti-
tucional, produciéndole ello un dafio por ruptura de la ecuacién econémica
del contrato, con un supuesto caso de derecho a indemnizacién derivado de
decisiones jurisdiccionales °2.

En efecto, el problema se plante6 en Venezuela a raiz de la sentencia
de 15 de marzo de 1962 en la Corte Suprema de Justicia, en Corte Plena,
mediante la cual declar6é la nulidad, por inconstitucionalidad del articulo
20 del contrato suscrito entre el Banco de Venezuela y la Repiblica para
la prestacién de los servicios auxiliares de Tesoreria 3. Dicho contrato es-
tablecia en dicho articulo 20, una cléusula de exencién de impuestos mu-
nicipales en favor del Banco de Venezuela, S.A. y que constituia, ademds
de una contraprestacién, una tipica cldusula de proteccién de la situacién
econdémica del contratante. Ahora bien, si con motivo de la declaratoria de
nulidad de la norma, resulté que el co-contratante tuvo que pagar dichos
impuestos, por haberse atribuido a la sentencia anulatoria efectos ex tumnc,
es indudable que la ecuacién econémica del contrato se rompié y el Es-
tado tenia que indemnizar al Banco, no en virtud de una supuesta res-
ponsabilidad originada por acto jurisdiccional, sino en virtud de la ley
inconstitucional. Este, por otra parte, ha sido criterio seguido por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, al sefialar que la anulacién por la Corte
Suprema de Justicia de una ley por inconstitucional se produce “por culpa
imputable al legislador mismo, al adoptar una forma inconstitucional” 4,
lo que excluye cualquier supuesto de “culpa del érgano jurisdiccional”; o
lo que es lo mismo, si alguna obligacién de indemnizar a un particular o
co-contratante surge para el Estado con motivo de la decisién de la Corte,
ella no es por un supuesto “ilicito judicial” sélo admisible en los casos de
errores judiciales, sino de un “ilicito legislativo” consecuencia del control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes.

Por otra parte, argumentarse que no procederd una indemnizaciéon para
el co-contratante de la Administracién cuando la Corte Suprema de Justi-
cia ha declarado la nulidad de una ley por inconstitucionalidad, modifi-
céndose la ecuacién econémica del contrato, en virtud de que desde el mo-
mento en que la ley se dicté podia preverse razonablemente que la ley podia
declararse nula por inconstitucionalidad, tal como lo hace la Procuraduria
General de la Repiiblica 1%, equivale a la monstruosidad juridica de inver-
tir la presuncién de constitucionalidad que acompafia a todas las leyes por
una presuncién contraria de “inconstitucionalidad” de las leyes, lo cual es
inadmisible. En efecto, la Procuraduria General de la Repiblica al emitir
dictamen sobre la cita de saneamiento y garantia de la Repiiblica solicitada
por el Banco de Venezuela, S.A., en relacién a su derecho a ser indemnizado

192. Véase Doctrina de la Procuraduria General de la Repiiblica 1966, cit., p. 77.
193. Véase en G.O. N? 760 Extraordinario de 15-3-62.

194. Véase Sentencia citada del 9 de marzo de 1939, Memoria 1940, cit.,, p. 351.
195. Véase Doctrina de la Procuraduria General de la Repiiblica 1966, cit., p. 78.
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por ruptura de la ecuacién econémica del contrato, e indicar que dicha
indemnizacién sélo procederia en los casos de actos o hechos imprevisibles,
sefiala que “la anulacién del articulo 20 del contrato no era, en el momento
de su firma, una eventualidad totalmente imprevisible, por cuanto la in-
constitucionalidad de dicho articulo 20 era punto menos que evidente” %8
Al contrario, en virtud de la presuncién de la constitucionalidad de las
leyes que la Corte Suprema de Justicia ha sostenido reiteradamente **%, la
anulacién del articulo 20 del convenio celebrado entre el Ejecutivo Nacio-
nal y el Banco de Venezuela, S.A., no podria “razonablemente” preverse
desde el momento en que aun habiendo debates de las Camaras Legislati-
vas sobre la inconstitucionalidad de la exencién, el Congreso, por ley de la
Repiiblica, la sancioné y aprob6. No puede pretenderse que los particulares
se encuentren desprovistos absolutamente de seguridad juridica respecto de
ciertas leyes cuando a pesar de haberse sancionado y estar en pleno vigor,
en el momento de su discusién alguien sostuvo la inconstitucionalidad, en
el caso al cual se refiere la Procuraduria, para el momento de concluirse el
contrato, no era tal evidencia sino sélo una cuestién de opinion, y tan es asi,
que a pesar de las opiniones que la sostenian, las Camaras Legislativas san-
cionaron la Ley. Ante eso no puede pretenderse que el contratante debia
desconocer la ley y “prever” su anulacién desde el mismo momento de su
promulgacién en virtud de una especie de presuncién de “inconstitucionali-
dad”; ello, ciertamente, no est4 dentro de la razonabilidad de lo que puede
preverse, al contrario, seria antagénico a los principios fundamentales que
conforman nuestro ordenamiento constitucional.

Ahora bien, admitida la posibilidad de que se produzca ruptura de la
ecuacién econémica del contrato en virtud de la declaratoria de nulidad por
inconstitucionalidad de una ley, tal como sucedié6 en el caso planteado,
quedaria por analizar si en el supuesto que el Banco de Venezuela, S.A.,
hubiese tenido que pagar impuestos municipales supuestamente causados
antes de que se declarara la nulidad por inconstitucionalidad, ello constitui-
ria una ruptura de la ecuacién econémica o equilibrio financiero del Contrato.
El problema, en efecto, no plantea mayores inconvenientes desde el punto de
vista juridico: estando previsto en el contrato que el Banco de Venezuela
no debfa pagar ningiin impuesto municipal en ninguna de las Municipali-
dades en las cuales tuviera agencias o sucursales, el hecho de que en cual-
quier eventualidad, al declararse la nulidad por inconstitucionalidad del
articulo de la ley aprobatoria del contrato que establecia la exenci6n, la re-
ferida institucién bancaria hubiese tenido que pagar dichos impuestos, no
previstos al celebrarse el contrato, evidentemente que produce la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, y la obligacién de la Administracién de
indemnizarlo dentro “de los limites justos a los cuales llegue el perjuicio

196. Véase Doctrina de la Procuraduria General de la Repiiblica 1966, cit., p. 78.
197. Véase las referencias en J. A. Andueza, La Jurisdiccion Constitucional en el
Derecho Venezolano, Caracas, 1955, p. 90.
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ocasionado” 8, es decir, en todas las cantidades que el Banco hubiese tenido
que pagar por concepto de impuestos municipales. Argumentar al contrario,
como lo hizo la Procuraduria General de la Repiblica, que en el caso no ha
habido alteracién alguna de la ecuacién financiera porque la “exencién
impositiva contemplada en el articulo 20 de la ley aprobatoria, por incons-
titucional, debe ser considerada como si jamas hubiera existido”, y que “la
decisién del médximo tribunal de la Reptblica no hizo sino declarar cuél
era el contenido exacto del contrato desde el momento mismo de su forma-
lizacién y, por tanto, ningin cambio aporté a la relacién contractual ni a
los beneficios econémicos que de ella podrian legitimamente derivar para
cada una de las partes” *°, no es mas que plantear un pretendido efecto
retroactivo y caracter declarativo de las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia dictadas conforme a la atribucién 32 del articulo 215 de la Consti-
tucién, en lugar de los efectos profuturo (ex nunc) que tienen, en virtud
de ser de caracter constitutivas 2. Por tanto, en virtud de que la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de 15 de marzo de 1962, sélo debia sufrir
efectos a partir de su publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica el
22 del mismo mes y afio, y sélo hacia el futuro, es evidente que el articulo
20 debia producir con anterioridad a esa fecha, todos sus efectos, debiendo
quedar, por tanto, la exencién de impuestos municipales declarada nula
por inconstitucionalidad el 15 de marzo de 1962, plenamente vigente
hasta la fecha de publicacién de esa sentencia. En esta forma, todo pago
de impuestos municipales que el Banco hubiera tenido que hacer, violaria la
exencién prevista en el contrato y obligaria al Estado a indemnizar 2%

En todo caso, en el supuesto de que se atribuyera a la sentencia efectos
retroactivos, como sucedié en 1978, por ser mero declarativa, con mayor
razén, por la inconstitucionalidad cometida por el legislador al aprobar
una ley declarada posteriormente nula por la Corte, el Banco tenia dere-
cho a indemnizacién por la ruptura de la ecuacién econémica del contrato
al verse constrefiido a pagar algiin impuesto municipal supuestamente
causado con anterioridad al 15 de marzo de 1962, como en efecto sucedié.

Como consecuencia de lo anterior puede concluirse que en el caso sefia-
lado del contrato del Banco de Venezuela, S.A., éste tenia una accién
contra la Repiblica para el pago de la suma de dinero que fuere condenado
a pagar por concepto de impuestos municipales, por ruptura de la ecuacién

198. Véase Sentencia de la Corte Federal del 12 de noviembre de 1954 en Gaceta
Forense, N® 6, pp. 204 y ss.

199. Véase Doctrina de la Procuraduria General de la Republica 1966, cit., p. 78.

200. Vérse Allan R. Brewer-Carias, El control de la constitucionalidad de las leyes.
Caracas, 1980, pp. 188 y ss.

201. Llevado el conflicto por la via judicial ordinaria para el cobro de impuestos
atrasados, el asunto llegé a la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justi-
cia, la cu~l atribuyé efectos ex tunc a la sentencia, es decir, mero declarativos
y retroactivos. Sentencia de 10-8-78 en Gaceta Foremse N? 101, 1978, pp.
591-592. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, Estado de Dere-
cho y Control Judicial, Madrid, 1987, pp. 199 y ss.
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econémica del contrato, en virtud de que la exencién de pagar dichos im-
puestos consagrada en el articulo 20 de la Ley Aprobatoria del contrato,
constituia una de las contraprestaciones que recibiria el Banco por los ser-
vicios prestados al Gobierno Nacional como Banco Auxiliar de la Tesorerfa.

d’. El estado de imprevisién: el dlea economico

La teoria de la imprevisién o de los riesgos imprevisibles como causa de
indemnizacion para el co-contratante por parte de la Administracién, por
la ruptura del equilibrio financiero del contrato administrativo, es creacién
de la jurisprudencia del Consejo del Estado francés en la célebre decisién
“Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux”, conocida como Gas de Bur-
deos, de 30 de marzo de 1916 22 Segl’m la jurisprudencia francesa poste-
rior a la sefialada decisién, la imprevisién debe reunir las siguientes carac-
teristicas: debe tratarse de un hecho anormal, excepcional e-imprevisible
que provoque un descalabro importante en el equilibrio econémico del con-
trato; los hechos que lo causan no deben hacer imposible la ejecucién de
las obligaciones, sino importantemente m4s onerosa; los hechos deben ser
extraiios a la voluntad de los contratantes y el desequilibrio financiero debe
ser temporal.

Entonces, la teoria de la imprevisién es distinta del caso fortuito o fuerza
mayor, en el sentido de que éstos deben impedir o imposibilitar la ejecu-
cién del contrato por un hecho definitivo y no temporal 23,

La jurisprudencia administrativa venezolana no se ha pronunciado con-
cretamente sobre el particular. Sin embargo, en justicia y equidad la teoria
puede ser aplicada en el pais, tal como lo ha admitido la Procuraduria Ge-
neral de la Repiblica 24,

En efecto, cuando la utilidad que el co-contratante debe percibir calcu-
lada razonablemente, no se produce en razén de circunstancias ajenas total-
mente al co-contratante, provenientes de hechos extraordinarios que no
pudieron razonablemente preverse y que tornan excesivamente mas oneroso
el contrato y el cumplimiento de las obligaciones que él impone, el co-con-
tratante tiene derecho en justicia y equidad al reajuste de las tarifas o del
precio pactado, o al pago, en su defecto, de una indemnizacién por parte
de la Administracién, que cubra su escalabro econémico en todo lo que
pueda exceder de la situacién normal y previsible del contrato, generalmen-
te de tracto sucesivo.

202. Long, Weil y Braibant, Les grands arréts. .., cit., p. 124.

203. Sobre la fuerza mayor en relacién a los contratos admlmstratlvos, véase Doc-
trina PGR 1970, Caracas, 1971, pp. 103-106 y CGR Dictdimenes de la Con-
sultoria Juridica 1969-1976, tomo 1V, Caracas, 1976, p. 239.

204. Véase en Doctrina PGR 1967 Caracas, 1969, p. 52 Doctrina PGR 1972,
Caracas 1973, pp. 125 y ss.; Doctrina PGR 1977, Caracas, 1978, pp. 42 ¥ ss.
Doctrina PGR 1980, Caracas, 1981, pp. 60-62; y Doctrina PGR 1981, Ca-
racas, 1982, pp. 42 y ss.
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Vemos, con la aplicacién de la teoria de la imprevisién, una derogacién
del principio pacta sunt servanda y la aplicacién del principio contractus
qui habent tratun sucessivum et dependentia de futuro rebus sic stantibus
inteligentur.

El fundamento de la teoria es, en todo caso, la necesidad de prestacién
del servicio o la necesidad de realizar la actividad de interés general en
razén de la finalidad de servicio piblico que se persiguié al contratar. Y
ello porque la situaciéon del co-contratante en estos casos es, hasta cierto
punto, trdgica: no puede ejecutar el contrato sin tener que soportar gran-
des pérdidas, y no puede dejar de ejecutarlo en razén del interés general.
Entonces es justo y equitativo que la Administracién lo indemnice, sobre
todo si se tiene presente que ella posee poderes exorbitantes. Estamos en-
tonces en presencia de una especie de contrapartida del co-contratante, a
los poderes unilaterales de la Administracién.

Es indudable que la teoria de la imprevisién ha sido reconocida expresa-
mente en las cldusulas de “Condiciones Generales de contratacién en la
ejecucién de obras publicas”, al preverse en diversos articulos, pagos por
variaciones de precios (cldusulas de variacién de precios) 2°°. Ademis, di-
chas cldusulas han consagrado otros supuestos de imprevisién.

Por ejemplo, el articulo 35 de las mencionadas cldusulas establece que
en caso de una emergencia en el trabajo que provocare un peligro para la
seguridad e integridad de las personas, de las propiedades o de la propia
obra o parte de ella, el Contratista debe actuar de inmediato para evitar que se
produzcan los dafios o para disminuirlos en lo posible, si es que no puede
evitarlos totalmente; para lo cual debe notificar con la urgencia del caso al
ente contratante sobre los hechos y las medidas tomadas durante la emer-
gencia.

En estos supuestos, el ente contratante debe pagar al Contratista una com-
pensacién por los trabajos efectuados como consecuencia de la emergencia,
si de la averiguacién que hiciere el ente contratante se comprobare la ne-
cesidad de ellos, previa presentacién por parte del Contratista de las cuen-
tas y comprobantes de los gastos y una constancia del Ingeniero Inspector
sobre los elementos utilizados por el Contratista durante la emergencia. Esta
compensacion debe ser equivalente a los gastos comprobados ante el ente con-
tratante, mas el porcentaje que por concepto de gastos de administracién y
utilidad se haya previsto en el contrato en los anélisis de precios unitarios 2%,

Otro supuesto de imprevisién regulado en el Decreto N? 1.821 se refiere
a los perjuicios sufridos por el Contratista por haberse paralizado la obra
a causa de no haber obtenido el ente contratante los derechos de paso u
ocupacion o de que no se hubieren hecho las expropiaciones correspon-
dientes, en caso de que ello fuera necesario para la ejecucién de la obra 2°7.

205. Articulos 62 a 67, Decreto N? 1.821 de 30-8-91.
206. Art. 36.
207. Art. 39,
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Debe sefalarse, por otra parte, que para contrarrestar los efectos de cam-
bios econémicos imprevistos en los contratos administrativos, como se ha
dicho, es cada vez més frecuente la previsién contractual de cldusulas de
revisién o variacién de precios o tarifas. Estas cliusulas, hasta cierto punto,
configuran una especie de solucién convencional preestablecida de las situa-
ciones de imprevisién.

Por tanto, y en principio, cuando el contrato administrativo contiene ese
tipo de cldusulas, ante los cambios econémicos previstos, no habria otro
derecho del co-contratante o concesionario distinto que la aplicacién auto-
matica de la variacién de tarifas.

Sin embargo, el problema surgiria en aquellos supuestos de cambios fis-
cales que podrian dar lugar a la variacién automética de las tarifas, pero
que una vez producidos, el concesionario no podria aplicarlas, en virtud de
la existencia de una regulacién de precios establecida por autoridades na-
cionales. En estos supuestos, no hay duda, la regulacién de precios estable-
cida nacionalmente impediria la aplicaciéon de la cldusula de variacién de
precios. Sin embargo, ello implicaria que el concesionario tendria derecho
a reclamar de la Administracién una indemnizacién equivalente por la im-
posibilidad de aplicacién de la cldusula contractual, lo que daria lugar a
la aplicabilidad de la teoria de la imprevisién.

La situacién, por lo demds, se ha presentado en otros paises, y ha reci-
bido esta solucién. En relacién a Francia, por ejemplo, André de Lauba-
dére sefiala que la solucién de la jurisprudencia ha sido que la imprevisién
puede aplicarse, a pesar de la existencia de cldusulas de variacién de tari-
fas, “en aquellos casos en que las cldusulas no pueden aplicarse; el caso se
~ ha presentado en Francia en numerosas oportunidades desde 1940 como
consecuencia de medidas autoritarias de regulacién o congelacién de pre-
cios; estas medidas han paralizado el juego de las cldusulas de variacién, y
en estas circunstancias los co-contratantes han podido acudir a la teoria de
la imprevisién 2°s.

d. El monto de la indemnizacion

La jurisprudencia de la Corte 2 ha sefialado que la indemnizacién no
puede nunca trascender mas all4 de los limites justos a los cuales llegue el
perjuicio ocasionado, es decir, que la indemnizacién debe ser en su monto
igual y equivalente a la monta del dafig o perjuicio que se estd obligado a
reparar. Es aplicacién de lomﬁémﬂioggc’m&s de la materia. La deter-
minaciéon del monto de la indemnizacién, en todo caso, corresponde a la

autoridad judicial si hay inconformidad del co-contratante con el monto
que proponga la Administracién.

208. A. de Laubadére, op. cit., tomo III, p. 111.

209. CF. 12-11-54, G.F. N° 6, 1954, pp. 204-26. Véase también sentencia CFC
9-33-?;3,) Resumen CFC en SPA 1940-1951, p. 70.(Memoria 1940, tomo I,
p. .
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Sin embargo, algunos principios pueden establecerse en relacién a esta
indemnizacién: en primer lugar, para que pueda ser reclamada por el con-
tratante, éste debe haber sufrido realmente un perjuicio, que debe ser pro-
bado. Por otra parte, la indemnizacién debe ser integral, es decir, debe
compensar la totalidad de los dafios que hia acarréado Ia Thtervencién de la

Administracién ", "De ahi que Jeze hable de que la indemnizacién debe

cubrir el “perjuicio sufrido” y el “beneficio frustrado” 2.

Por otra parte, las bases para calcular la estimacién del perjuicio son de
varios ordenes y, en primer lugar, los precios contenidos en el contrato. En
efecto, hemos sefialado cémo en los casos de modificaciones cuantitativas, los
contratos de obras publicas prevén generalmente la aplicacién de los mis-
mos precios establecidos en ellos para compensar los aumentos de obra. En
estos casos la indemnizacién estd calculada previamente en el contrato. En
esta misma forma, en los supuestos de obras no previstas en el contrato,
suplementarias o complementarias, algunos contratos de obra piiblica pres-
criben la aplicacién de los precios fijados en los mismos, si elio es posible 22
Si no lo es, la indemnizacién debe ser estimada por los contratistas o por
el Juez, de manera tal que cubra la integridad de los aumentos en las car-
gas del contrato 213,

Ahora bien, aun en los casos en que se establezca en el contrato un
precio fijo para ciertos trabajos de la obra y se disponga que el precio fijado
se imputard a todo aumento en la cantidad de la misma, esto debe ser apli-
cado siempre que las condiciones de ejecucién que sirvieron de base para el
cdlculo del precio no cambien. De ahi que si no sélo ha habido aumento
en la realizacién de una parte de la obra, sino que en ello se han impuesto
al contratista condiciones realmente distintas de ejecucién a las original-
mente previstas, éste tenga derecho a recibir una indemnizacién que le
cubra el perjuicio sufrido por el cambio de condiciones, siempre que esos
cambios sobrepasen el médulo del standard de la razonabilidad. Es decir, el
precio global se aplica a un tipo de obra que incluye variaciones normales,
pero no puede aplicarse a variaciones que sobrepasen lo normal en este
tipo de obra.

En todo caso, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia venezolana, el
fundamento del derecho a indemnizar en estos supuestos de ejecucién de
contratos administrativos radica en la_necesidad de mantener la ecuacién
econémica del contrato, de manera que si el equilibrio financiero ha sido

210. Cfr. André de Laubadére. Traité Théorigue et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, cit., tomo II, p. 395; F. Garrido Falla, Tratado de Derecho Adminis-
trativo, cit., tomo II, p. 88.

211. Cfr. G. Jéze, Principios generales del Derecho Administrativo, cit., tomo IV,
pp. 234 y 254,

212. Cfr. M. Waline, “L’évolution récent de rapports de I’Etat avec ses co-contra-
tants”, loc. cit., p. 21.

213. Cfr. André de Laub-dére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Admi-
nistratifs, cit.,, tomo II, p. 340.
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roto por las modificaciones unilaterales impuestas al contrato por la Admi-
nistracién, el co-contratante tiene derecho a que se le indemnice en la me-
dida del restablecimiento de dicho equilibrio.

4. LAS OBLIGACIONES DEL CO-CONTRATANTE DE LA

ADMINISTRACION
A. La obligacion de ejecutar personalmente las obligaciones
del contrato

a. La ejecucién personal

Ya hemos sefialado que los contratos de la Administracién son casi siem-
pre celebrados intuitu personae y, por tanto, en principio, el co-contratante
debe ejecutar personalmente su obligacién. Si en la formacién del contrato
hay limitaciones en la libertad contractual, porque la Administracién en
muchos casos no es libre de escoger a su co-contratante, una vez escogido
éste por procedimientos especiales, en razén de solvencia y capacidad eco-
némica y técnica, no puede librarse de su obligacién ni de ella puede rele-
varlo el Estado, salvo en casos especiales. Por tanto, el co-contratante de la
Administracién tiene la obligacién de ejecutar las obligaciones a su cargo,
exactamente como han sido contraidas 24, y debe hacerlo personalmente y
de buena fe 215,

El caricter intuitu personae de los contratos administrativos implica,
fundamentalmente, dos consecuencias: en primer lugar, la obligacién para
el co-contratante de no ceder ni traspasar el contrato. Este principio gene-
ral rige mientras una norma especial no exima de su cumplimiento y, en
todo caso, la cesién debe hacerse con conocimiento y autorizacién de la
Administracién.

Sin embargo, aun cuando la ley permita el traspaso del contrato, éste
no puede ser efectuado a Estado o entidades oficiales extranjeras ni socie-
dades no domiciliadas en Venezuela sin la previa aprobacién del Con-
greso 276,

En esta forma, el contratista, en los contratos para la ejecucién de obras,
no puede ceder ni traspasar el contrato en forma alguna, ni en todo ni en
parte, salvo que obtenga autorizacién del ente contratante 2**. Sin embar-
go, de acuerdo a las condiciones generales de contratacién para la ejecucién
de obras, se consideran que no tienen el caricter de cesién del contrato,
por lo que no requieren autorizacién previa del ente contratante, los con-
venios que celebre el Contratista con terceras personas para e]ecutar alguna
o algunas partes de la obra 22,

214. Articulo 1.264 del Cédigo Civil.

215. Articulo 1.160 del Cédigo Civil.

216. Articulo 126 Constitucién.

217. Articulos 5 y 6 Decreto N? 1.821 de 30-8-91.
218. Articulo 7.
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b. La diligencia en la ejecucion

En razén de la finalidad de servicio pudblico y del interés general que se
persigue al contratar, el co-contratante de la Administracién debe ejecutar
sus obligaciones con el méaximo de diligencia y no solamente con la diligen-
cia de un buen padre de familia exigida en los contratos civiles 2®. Y ello
porque en el contrato de la Administracién no sélo estdn en juego intereses
particulares, sino intereses ptblicos y prestaciones de utilidad general.

El co-contratante de la Administracién, al contratar con ésta, material-
mente se convierte en un colaborador de ella en la consecucién de la fina-
lidad de servicio piblico perseguida: por ello se le exige el méaximo de
diligencia y esfuerzo en la ejecucién de sus obligaciones contractuales.

De acuerdo a ello, por ejemplo, en las cldusulas generales de contrata-
cién para la ejecucién de obras, se exige que el contratista se obligue a
prestar “la més cuidadosa atencién al contenido del contrato con miras a
darle estricto cumplimiento”, por lo cual debe mantenerse en el sitio de la
obra y en condiciones normales de trabajo, toda la maquinaria y equipos
que fueren necesarios para la correcta ejecucién de la obra, y no puede re-
tirarlos de alli sin la autorizacién escrita del ente piiblico, aunque el con-
trato se resuelva o extinga anticipadamente, sea cual fuere la causa. Por
ello, de ser el caso, el ente contratante indemnizard al Contratista por el
uso de las maquinarias y equipos ?2°. Ademss, se exige que el Contratista
mantenga en el sitio de trabajo todo el personal técnico, administrativo y
obrero que fuere necesario para el cumplimiento del contrato 22,

B. La interpretacion del contrato

En el derecho administrativo, como en el derecho civil, el consensua-
lismo contractual no es extremadamente rigido sino que los contratos obli-
gan, no solamente a cumplir lo expresado en ellos, sino a todas las conse-
cuencias que se derivan de los mismos, segiin la equidad, el uso y la ley 222.

Sin embargo, en derecho administrativo la interpretacién del contrato
en cuanto al alcance de las obligaciones en él estipuladas tiene una mayor
amplitud, ya que estin en juego los intereses piblicos. Por ello obligan
también a cumplir todas las consecuencias derivadas de la finalidad de
servicio publico que se ha tenido al contratar.

Por otra parte, y en cuanto a la inteligencia del contrato, la antigua Corte
Federal ha sostenido que la Administracién tiene facultad para tomar deci-
siones ejecutivas al respecto 222, lo que implica el poder de la Administracién
de interpretar el alcance de las obligaciones del co-contratante.

219. Articulo 1.270 del Cédigo Civil.

220. Articulo 19. Decreto N? 1.821, cit.

221. Articulo 20. Decreto N? 1.821, cit.

222. Articulo 1.160 del Cédigo Civil.

223. CF. 12-11-54, G.F. N° 6, 1954, pp. 191-194.
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C. Las garantias de cumplimiento

Ya hemos seitalado, al referirnos a las cldusulas obligatorias en los con-
tratos de la Administracién, la existencia de las cldusulas de garantia que
el contratista debe otorgar, para asegurar el cumplimiento de sus obligacio-
nes, las cuales tienen una regulacién dispersa, aun cuando con fundamento
general en la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiiblica.

En particular, en cuanto a los contratos para la ejecuciéon de obras, el
Decreto N9 1.802 de 20 de enero de 1983, contentivo de las condiciones
generales de contratacidon para la ejecucién de obras, por ejemplo, establece
como principio general que para garantizar el cumplimiento de todas las obli-
gaciones que asume segun el contrato, el Contratista debe constituir pre-
viamente a la firma del mismo, una fianza de fiel cumplimiento otorgada
por un instituto bancario o una empresa de seguros, a satisfaccién del ente
contratante, de acuerdo con texto elaborado por éste y hasta por la canti-
dad que se indique en el Documento Principal. Dicha fianza debe ser soli-
daria y constituida mediante documento autenticado o registrado y debe
incluir mencién expresa de que el fiador renuncia a los beneficios que le
acuerdan los articulos 1.883, 1.834 y 1.836 del Cddigo Civil 224,

Sin embargo, las mismas cldusulas de condiciones generales prevén la
posibilidad de que a solicitud del Contratista, el ente contratante pueda
acordar que sea sustituida esta fianza de fiel cumplimiento, por una reten-
cién que se debe hacer en cada una de las valuaciones de obra ejecutada,
hasta cubrir una cantidad igual al monto de la fianza.

Fl ente contratante también puede acordar a solicitud del Contratista,
que sea sustituida la fianza del fiel cumplimiento por una garantia real
sobre bienes de propiedad de éste o de un tercero.

En todo caso, la fianza o la garantia real que la sustituya, estdn sujetas a
la aprobacién previa del Organo Contralor 25, ,

Por dltimo, debe sefialarse que la garantia que se constituya debe estar
vigente hasta que se efectiie la recepcion definitiva de la obra ejecutada 2.

224. Articulo 10.
225. Articulo 11.
226. Articulo 12.
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VIII

LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL
EN LOS CONTRATOS DE
LA ADMINISTRACION






1. LA INEJECUCION DE LAS OBLIGACIONES
A. El principio: los datios y perjuicios

El cumplimiento inexacto de las obligaciones contractuales, la inejecu-
cién de dichas obligaciones o el retardo en la ejecucién de las mismas pro-
duce, por parte del contratante incumplidor, la responsabilidad por dafios
y perjuicios * y el derecho, por parte del contratante cumplidor, de exigir
judicialmente dicha responsabilidad. Esta es la aplicacion de las normas
fundamentales del Cédigo Civil.

En el caso de no ejecucién de la obligacién de hacer por parte del co-
contratante, por ejemplo, en los contratos de obra puablica, la Administra-
cién puede ejecutarla ella misma o hacerla ejecutar a costa del co-contra-
tante administrativamente. Si el co-contratante lo que incumple es una obli-
gacién de no hacer, por el solo hecho de la contravencién, queda responsable
de pagar los dafios y perjuicios que su incumplimiento cause a la Adminis-
tracion.

En este sentido, por ejemplo, las cldusulas de condiciones generales de
contratacién para la ejecucién de obras dictadas por el Decreto 1.821 de
1991, establecen expresamente en su articulo 74, lo siguiente:

“Articulo 74. El Contratista serd el #unico responsable por la buena
ejecucién de la obra.

Si se encontrare que alguna parte de la obra ha sido ejecutada en for-
ma defectuosa, el Contratista deberd repararla o reconstruirla, segiin
el caso, a sus expensas.

Si el Contratista se negare a ello o no corrigiere oportunamente los de-
fectos, el ente publico podrd hacerlo con sus propios elementos o con
los del Contratista 0 encomendar esas reparaciones o reconstrucciones
a terceras personas.

El costo de los trabajos que sea necesario realizar en la forma antes
indicada, més los dafios y perjuicios correspondientes, se deducirdn de
lo que el ente contratante adeude al Contratista por cualquier con-
cepto.

Si hubiere necesidad de utilizar equipos o materiales del Contratista,
se le acreditard a éste lo que corresponda por el uso de ellos.

1. Articulo 1.264 y 1.271 C.C.
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El Contratista tendrd derecho a solicitar del ente contratante una
comprobacién de los gastos que por ese concepto se hubieren ocasio-
nado.

Las disposiciones anteriores no afectan el derecho que le corresponde
al ente contratante de rescindir unilateralmente el contrato y de hacer
uso de las demds garantias, recursos, retenciones y acciones que le otor-
gan el contrato y las leyes”.

En todo caso, en materia de obras ptiblicas, la responsabilidad del con-
tratista establecida en esta norma, se entiende sin perjuicio de la responsa-
bilidad que para los empresarios y los profesionales respectivos establece el
articulo 1.637 del Cédigo Civil 2.

En cuanto a la Administracién, el ente publico contratante también res-
ponde por los dafios y perjuicios derivados de la inejecucién de sus obliga-
ciones contractuales, Ademdas, como ya se ha senalado, responde por la
ruptura de la ecuacién econémica del contrato provocado por actos de la
autoridad publica.

En todo caso, y dejando aparte las consideraciones efectuadas sobre la
responsabilidad por el incumplimiento por parte de la Administracién de
la obligacién de pagar al contratista en una forma determinada y estipula-
da, que en nuestro criterio la obliga a indemnizar al contratante, en materia
de contratos de obra ptblica, los retardos en el pago de las cantidades de
dinero que se adeuden al contratista por las valuaciones presentadas, ven-
cido un plazo de 90 dias después de la presentacién, obligan al ente contra-
tante a pagar intereses al contratista sobre el monto neto a pagar por el tiempo
que dure la mora en el pago hasta la fecha de emisién de la correspondiente
orden de pago. Los intereses se calculardn utilizando una tasa equivalente al
promedio ponderado por el Banco Central de Venezuela, de las tasas pasivas
que paguen los seis (6) bancos comerciales del pais con mayor volumen de
depdsitos por operaciones de crédito a plazo, a plazos no mayores de noven-
ta (90) dias calendario. Sin embargo, para que proceda el pago de los inte-
reses sefialados, las cldusulas de condiciones generales de contratacién de
obras establecen que se requerird, ademds, que el monto de la evaluacién
que los origina esté debidamente previsto en el Presupuesto del ente publi-
co, vigente para el momento de presentaciéon de aquélla .

Aparte de este supuesto, en todo caso en el cual la obligacién de la Ad-
ministracién sea la entrega de cantidades de dinero, es responsable del
pago del interés legal por inejecucién o retardo en la ejecucién de su obli-
gaci6én * desde el dia en que se constituya en mora, es decir, desde el ven-

2. Articulo 77 del Decreto N© 1.821 de 30-8-91. Véase L. Corsi, La responsabi-
lidad decenal. Caracas, 1979.

3. Articulo 58 del Decreto N° 1.821.

4. Articulos 1.277, 1.745 y 1.746 del Cédigo Civil.
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cimiento del plazo, si se ha estipulado, o desde el requerimiento que le haga
el co-contratante 5,

B. El monto de los dafios y perjuicios

Los dafios y perjuicios, en todo caso, no deben extenderse sino a los que
son consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de las
obligaciones °. Para el caso de que no haya dolo en el incumplimiento de
la obligacién, el incumplidor no queda obligado sino por los dafios y per-
juicios que hayan podido preverse al tiempo de la celebracién del contrato .

En estos casos la autoridad judicial competente debe fijar el monto de
los dafios y perjuicios.

Sin embargo, las partes pueden, en el momento de conclusién del contra-
to, prever el monto de los dafios y perjuicios: estamos entonces en presen-
cia de la obligacién con cliusula penal. Y ésta no es méas que la compensa-
cién de los dafios y perjuicios causados por la inejecucion de la obligacién ®.

En esta forma las partes fijan de antemano la indemnizacién que debe
pagarse a titulo de dafios y perjuicios por cualquier infraccién de las clau-
sulas contractuales. Con ello se libera el actor de la obligacién de probar
los dafios sufridos y su valor en dinero; por su parte, el infractor sabe anti-
cipadamente a cuinto alcanza la indemnizacién que debe, sin exponerse a
un pago exagerado superior a los recursos de que dispone °.

En materia de contratos de obra publica, por ejemplo, las cldusulas pena-
les generales se establecen por los retrasos en el comienzo y en la termina-
cién de la obra, calculadas por dia de retraso °.

Pero en todo caso la cldusula penal debe ser expresa. No puede nunca
presumirse. Si las partes no han hecho por esa via la fijacién de los dafios
y perjuicios, a falta de acuerdo entre las partes corresponde hacerlo al Juez
del contrato.

La existencia de una cldusula penal, sin embargo, no exime al acreedor
de la obligacién de probar los dafios y perjuicios ocasionados en caso de
controversia, ni de probar el incumplimiento por parte del deudor .

Por otra parte, en ausencia de cldusula penal expresa, y en caso de in-
cumplimiento del co-contratante de la Administracién, no puede esta ultima

5. Articulos 1.269 y 1.277 del Cédigo Civil. Por otra parte creemos que no podria
considerarse que hay incumplimiento por parte de la Administracién cuando
el Ministerio respectivo retarda el pago de las cantidades debidas al co-contra-
tante como consecuencia del normal trdmite »dministrativo y de Contraloria,
de ordenacién de pagos. Véase al respecto el Informe de la Fiscalia General de
la Republica al Congreso, 1960, Caracas, 1961, p. 477.

6. Articulo 1.275 del Cédigo Civil.

7. Articulo 1.274 del Cédigo Civil.

8. Articulo 1.258 del Cédigo Civil.

9. CFC-SF, 17-3-52, G.F. N? 10, 1952, p. 155-160.
10. Articulos 18 y 93, Decreto N? 1.821 de 1991.
11. CFC-SF, 17-3-52, G.F. N? 10, 1952, p. 155-166.
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apropiarse ejecutivamente de la garantia dada por el co-contratante para el
cumplimiento de sus obligaciones. La garantia sélo tiene una finalidad:
garantizar el cumplimiento de las obligaciones del co-contratante. Probado
o aceptado un incumplimiento, los dafios no estidn probados y, por consi-
guiente, el montante de éstos es totalmente desconocido. Asi, después de
fijados los dafios y perjuicios amigablemente o por la autoridad judicial
competente, la Administracién puede disponer lo que le corresponda por ese
concepto de la garantia dada en el momento de la conclusién del contrato
por su contratante 2,

2. LAS CAUSAS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

El contratante no est4 oligado a pagar dafios y perjuicios cuando, a con-
secuencia de un caso fortuito o de fuerza mayor, ha dejado de dar o hacer
aquello a que estaba obligado, o ha ejecutado lo que estaba prohibido **. Es
la aplicacién de la teoria de las causas eximentes de responsabilidad con-
tractual del derecho privado.

En todo caso, el que pretende liberarse de su obligacién de pagar daiios
y perjuicios basando su incumplimiento en una causa extrafia que no le es
imputable debe probarla. A él corresponde la carga de la prueba .

El caso fortuito o fuerza mayor, tal como lo define la jurisprudencia del
derecho privado %, es aquel acontecimiento extrafio a la voluntad de las
partes, e imprevisible, que impide de manera absoluta la ejecucién de las
obligaciones contractuales. Esta misma nociéon es aplicada al derecho ad-
ministrativo.

Con base en ella, la Administracién y su co-contratante pueden liberarse
de su obligacién de pagar dafios y perjuicios probando el caso fortuito o la
fuerza mayor: en dicha prueba es imprescindible y rigurosa la constatacién
cierta del hecho exterior, imprevisible o irresistible que constituye la causa
eximente de responsabilidad. Y quizés, por cuanto la obligacién de ejecutar
del co-contratante de la Administracién debe ser cumplida, no ya como un
buen padre de familia sino con la diligencia méxima, las condiciones de la
fuerza mayor o caso fortuito y su prueba sean més rigurosas en derecho
administrativo que en derecho privado.

Por otra parte, para el co-contratante de la Administracién podria con-
siderarse como caso fortuito o fuerza mayor el hecho de la propia Adminis-

12. Idem.

13. Articulo 1.271 C.C. Véase Doctrina PGR 1970, Caracas, 1971, pp. 103-106,
y CGR Dictdmenes de la Consultoria Juridica 1969-1976, tomo IV, Caracas,
1976, p. 239.

14, Articulos 1.271 y 1.354 C.C.

15. Véase al respecto la jurisprudencia de los Tribunales de Instancia de la Repu-
blica, contenida en los volimenes publicados por el Instituto de Codificacién y
Jurisprudencia del Ministerio de Justicia, vol. IV, 1954-1955, tomo I, p. 203;
vol. V, 1957, pp. 146 y 251; vol. VII, 1958-1959, tomo I, p. 311.

242



tracién cuando es extrafio a la voluntad del co-contratante y es imprevisible
e irresistible, y que impide en absoluto el cumplimiento de las obligaciones
contractuales. Tal serfa el caso del retardo de la Administracién en cumplir
un acto que es condicién indispensable para la ejecucién del contrato por
parte de su co-contratante .

3. LA RESOLUCION JUDICIAL DEL. CONTRATO

En todo caso, y fuera de la rescisién unilateral del contrato por parte de
la Administracién, ella misma o su co-contratante pueden pedir judicial-
mente la resolucién del mismo cuando la otra parte no ha ejecutado sus
obligaciones, con los dafios y perjuicios a que hubiere lugar *".

Esta facultad se revela mis en beneficio del co-contratante de la Admi-
nistracién que de ella misma por el poder de rescisién unilateral que tiene
ésta. Por ello el co-contratante de la Administracién puede perfectamente
pedir judicialmente la resolucién del contrato administrativo, con demanda
de dafos y perjuicios, cuando ha habido incumplimiento de la Administra-
cién en sus obligaciones.

4. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA COMO FUENTE DE
OBLIGACIONES ADMINISTRATIVAS EN CASOS DE
CONTRATOS INEFICACES DE LA ADMINISTRACION

En materia de responsabilidad contractual, debe plantearse el problema
de las consecuencias de la ejecucién de contratos de la Administracién con-
siderados ineficaces, y que si bien no originan responsabilidad contractual,
el enriquecimiento sin causa puede ser fuente de obligaciones administra-
tivas. El problema se ha planteado, con frecuencia, con motivo de la ejecu-
cién de contratos por parte de contratistas, que no han seguido todo el pro-
cedimiento de formacién, particularmente su aprobacién por la Contraloria
General de la Reptiblica, lIo que los hace ineficaces 8.

16. Aqui no estamos en el caso de una modificacién unilateral del contrato por la
Administracién, que haga més onerosa la ejecucién del contrato de lo que po-
dia preverse, sino de una modificacién unilateral de la Administracién que
impida completamente el cumplimiento de la obligacién por parte del co-con-
tratante. También puede considerarse como un caso fortuito o de fuerza mayor,
reuniendo todas las condiciones sefialadas, el acto de una autoridad puiblica
distinta de la Administracién.

17. Articulo 1.167 del Cédigo Civil.

18. Véase Allan R. Brewer-Carias, “El enriquecimiento sin causa como fuente de
obligaciones administrativas”, Revista de Control Fiscal, N® 83, Caracas, 1976,

243



A. Los efectos del control previo a cargo de la Contraloria
General de la Repiiblica sobre los contratos de la
Administracion

Conforme al articulo 172, ordinal 11, de la Ley Organica de la Ha-
cienda Publica Nacional que hasta 1975 regulaba el control previo que
ejerce la Contraloria General de la Republica en relacién a los contratos
que celebra la Administracién Puablica Nacional, si dichos contratos se ce-
lebraban sin la aprobacién de la Sala de Control, aquellos no tenfan “nin-
gin efecto”.

Habia sido doctrina constante de la Contraloria General de la Republica
y de la Procuraduria General de la Republica, el considerar que los con-
tratos suscritos por el Ejecutivo Nacional con particulares sin que se hubie-
ren sometido previamente a la aprobacién por parte del Organismo Contra-
lor, debian considerarse inexistentes. Como consecuencia de ello, el particu-
lar que habia realizado determinadas prestaciones para la Administracién
en virtud de esos inexistentes contratos, no podia reclamar frente a ésta,
por la via contractual, el pago de las prestaciones realizadas. El contrato era
inexistente y, por ello, la fuente de la posible obligacién a cargo de la Ad-
ministracién, no podia tener su origen en un contrato *®.

La Ley Orgéinica de la Contraloria General de la Republica que entré
en vigencia el 7 de julio de 1975 2°, varié la redaccién de dicha norma al
establecer el control previo. Si bien el articulo 18 de dicha Ley Orgénica
exige el cumplimiento del requisito del control antes de que se proceda a la
celeracién de los contratos, dicha norma sefiala solamente que “no se podré
iniciar la ejecucién de los contratos. .. mientras las estipulaciones que con-
tengan los respectivos compromisos financieros no hayan sido previamente
aprobados”. La Ley no configura, como antes, el requisito de la aprobacién
contralora, como un requisito de validez del contrato, sino como un requi-
sito de eficacia. “No se podré iniciar la ejecucién de los contratos”, dice la

pp. 9 a 18. En relacién al enriquecimiento sin causa en los casos de ejecucién
de obras con base en contratos ineficaces, véase en Doctrina PGR 1966, Ca-
racas, 1967, pp. 79 y ss.; Doctrina PGR 1981, Caracas, 1982, pp. 56 y ss. Véa-
se, ademds, MOP Dictdmenes de la Consultoria Juridica 1969, Caracas, 1970,
pp. 39-40; y la “Doctrina del Ministerio de Justicia”’, en Allan R. Brewer-
Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Ad-
ministrativo, tomo II, vol. II, Caracas, 1977, p. 642.

19. Véase Contraloria General de la Reptiblica, Dictdmenes de la Consultoria Juri-
dica, tomo IV, 1969-1976, Caracas, 1976, p. 456; y tomo V, p. 586.

20. G.0. N© 1.712 Extraordinario de 6-1-75, reformada el mismo afio en G.O
N¢ 1.756 Extraordin-rio de 30-6-75, estando actualmente vigente la publicada
en G.O. N°¢ 3482 Extraordinario de 14-12-84.
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norma, es decir, éstos no podrdn producir efectos, como tales, sin la apro-
bacién contralora.

En uno y otro caso, por tanto, la ausencia de control previo de la Con-
traloria sobre los contratos administrativos produce las mismas consecuen-
cias: la fuente de las obligaciones de la Administracién y de los particula-
res, no puede ser el contrato: de lo contrario, la exigencia legal no tendria
sentido.

Ante esa situacién, el particular que ha realizado determinadas presta-
ciones para la Administracién, para poder obtener una indemnizacién, pue-
de acudir a otras fuentes de las obligaciones, como son el hecho ilicito o el
enriquecimiento sin causa. En efecto, por ejemplo, si la omisién de la for-
malidad de control previo por parte de la Contraloria, ha tenido su origen
en una actuacién imputable a la Administracién por culpa o negligencia
de los funcionarios competentes, el particular podria reclamar a la Admi-
nistracién por la via del hecho ilicito, exigiendo de aquélla su responsabi-
lidad y el pago de una indemnizacién que cubra las prestaciones realizadas
y, eventualmente, los dafios y perjuicios que hayan podido originarse para
el particular. Pero si no ha habido culpa por parte de la Administracién, el
particular que ha realizado prestaciones para ella puede reclamar también
una indemnizacién, pero por la via del enriquecimiento sin causa. En este
caso, es necesario dejarlo claramente establecido, el particular que reclama
no puede pretender que se le cancele todo aquello que ha debido pagérsele si
el contrato original hubiese sido vélido.

La situaci6én, por tanto, para el particular reclamante, cuando acude a la
via del enriquecimiento sin causa, es mucho mas desfavorable para sus inte-
reses.

B. El enriquecimiento sin causa y el monto de la indemnizacion
reclamable frente a la Administracion

El articulo 1.184 del Cédigo Civil sefiala textualmente que aquel que
se enriquece sin causa en perjuicio de otra persona esta obligado a indemni-
zarla, dentro del limite de su propio enriquecimiento, de todo lo que agélla
se haya empobrecido”. Por tanto, y con base en esta norma, el particular
que ha realizado prestaciones para la Administracién, puede solicitar una
indemnizacién dentro del limite del enriquecimiento que se ha producido
para el Estado de todo lo que se ha empobrecido.

En relacién al monto de la indemnizacién que surge por la via del enri-
quecimiento sin causa, la doctrina es undnime en considerar que ésta estd
determinada, en cuanto a su monto, por la cifra menor de los valores del
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enriquecimiento o empobrecimiento, respectivamente. En ello estin con-
testes tanto la doctrina extranjera 2 como la nacional 2.

Por tanto, es evidente que el monto de la indemnizacién a recibir por el
reclamante empobrecido no puede ser nunca superior al enriquecimiento de

21.

22.
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Gabriel Marty, al preguntarse sobre la extensién de la restitucién que debe hacer
el demandado en una accién por el enriquecimiento sin causa, sefiala que “el
actor s6lo debe recibir aquello con lo que se ha empobrecido. Por otra parte,
el demandado no debe restituir mas de aquello con que se ha enriquecido. De
esta manera la restitucién tiene por limite el enriquecimiento del demandado
y el empobrecimiento del actor. La menor de esta suma, fija la extensién de
la condena pecuniaria en provecho del actor”. Véase Derecho Civil, vol. I, Pue-
bla, México, 1952, p. 262. Por su parte, Jean Carbonnier, sefiala que “el enrique-
cimiento del demandado puede no coincidir con el empobrecimiento del de-
mandante., La condena a la cual tiende la accién no puede sobrepasar la més
baja de estar dos sumas, y el empobrecido no puede exigir més que la recons-
titucién de su patrimonio, y al patrimonio enriquecido no se le puede imponer
mé§7 lq%le ser llevado a su nivel inicial”. Véase Droit Civil, tomo II, Paris 1957,
p. .

Por otra parte, en una monografia muy importante sobre la materia, Francois
Goré ha sefialado que “estando subordinada a la existencia, a la vez, de su en-
riquecimiento y de un empobrecimiento, la restitucién “en el enriquecimiento
sin causa” se determina, en cuanto a su monto, por la cifra menos elevada de
los dos valores. Esta regla es la mas equitativa. Por una parte, seria_ injusto
obligar al enriquecido a restituir mds que lo correlativo al aumento de valor
de su patrimonio en la hipétesis de que no hubiese cometido falta. Por otra
parte, si se permitiera al empobrecido reclamar todo el enriquecimiento obteni-
do, cuando su perjuicio ha sido menor que la ventaja procurada al demandado,
se consagraria un nuevo enriquecimiento a expensas de otro. .. Undnimemente,
se conviene hoy en que el montante de la restitucion no puede sobrepasar ni
¢l enriquecimiento del demandado ni el empobrecimiento del demandante”.
Véase L’enrichissment aux dépens d’autri, Paris, 1949, p. 309.

Por su parte, Jorge Fibrega ha establecido que “En cuanto a la medida de la
restitucién rigen las siguientes reglas: 1?) El monto de la restitucién nunca
sobrepasard del valor del enriquecimiento que ha experimentado el beneficiario;
23) El monto de la restitucion tampoco sobrepasard el empobrecimiento del
demandante. Por ejemplo, si un empobrecimiento de cien balboas coincide con
un enriquecimiento de cincuenta, la obligacién consistir4d en restituir cincuenta;
si a lo inverso, el empobrecimiento de cincuenta balboas corresponde a un en-
riquecimiento de cien, la accién se limitard al monto del empobrecimiento, o
sea, cincuenta balboas, ya que de otra suerte adquiriria el empobrecido un en-
riquecimiento que a su vez seria injustificado. Es que por medio de la accién
no debe enriquecerse el demandante ni empobrecerse el demandado. En sinte-
sis, el enriquecido debe restituir lo que ha recibido, pero en la medida en que
ha aumentado su patrimonio”. Véase El Enmriquecimiento sin causa, Panam4,
p. 139.

En Venezuela, Alejandro Graterol, ha sefialado que “Los efectos de la accién
in rem verso fluctian entre el empobrecimiento y el enriquecimiento. En puri-
dad de justicia, sus efectos debian limitarse por el enriquecimiento, pero como
esta accién tiene su fundamento en la equidad que interviene por su mediacién
para obtener la reparacién y devolver el equilibrio al orden patrimonial per-
turbado, es necesario observar que este fin puede lograrse con un reintegro que
tenga por medida una de aquellas dos condiciones. Veamos: si el enriquecimien-
to, en su monto, es menor que el empobrecimiento, la indemnizacién debe
acordarse s6lo en ese monto que es en lo que ha resultado aumentado el patri-
monio del enriquecido y, asimismo, este patrimonio, resulta normalizado con
s6lo aquella devolucién al patrimonio o perjuicio sufrido no alcanza a cubrirse
con aquella cantidad. Si al contrario, el empobrecimiento no es menor que el
enriquecimiento, ha de ser entonces éste el que dé la medida de la indemniza-



la Administracién cuando su empobrecimiento fue mayor, y al contrario,
la indemnizacién en referencia no puede ser nunca mayor al empobreci-
miento del reclamante cuando el enriquecimiento de la Administracién es
mayor, Con un ejemplo en cifras, puede comprenderse mejor al razonamien-
to: Si en la ejecucién de una obra determinada, un particular se empobrece
en 1.000 y la Administracién se ha enriquecido sélo en 100, el monto de
la indemnizacién que puede recibir por la via del enriquecimiento sin causa
el reclamante no puede ser nunca superior a 100 (la indemnizacién se da
“dentro del limite” del enriquecimiento de la Administracién); pero, por el
contrario, si el empobrecimiento del reclamante es de 100 y el enriqueci-
miento de la Administracién es de 1.000, la indemnizacién a que tiene
derecho el particular por la via del enriquecimiento sin causa no puede ser
nunca superior a 100 (la indemnizacién es “de todo” lo que el reclamante
se haya empobrecido).

Por tanto, y en esto no surge duda alguna, para poder precisar el monto
de la indemnizacién que ha de pagarse a un particular que ha realizado
prestaciones para la Administracién en virtud de un contrato ineficaz, por
la via del enriquecimiento sin causa, es imprescindible determinar, separa-
damente, el monto del enriquecimiento de la Administracién y el monto
del empobrecimiento del particular, pues sélo son excepcionales los casos
en que el enriquecimiento es igual al empobrecimiento.

Quiza sea necesario aclarar previamente, en este caso, que el empobreci-
miento no es jamds, como muchos lo creen, la causa eficiente del enrique-
cimiento. Tanto el empobrecimiento como el enriquecimiento, como lo ha
dicho Frangois Goré:

“son nociones juridicas que traducen las consecuencias de determina-
dos hechos juridicos. Fl empobrecimiento y el enriquecimiento son el
resultado de esos hechos y no pueden ser causa eficiente. Esto se ve
particularmente cuando el empobrecimiento consiste en un no aumen-
to de patrimonio, no habiendo salido ningiin valor de los bienes del
empobrecido. El empobrecido ha realizado, por ejemplo, un trabajo
que enriquece al demandado. Aquél deberia normalmente ser remune-
rado y, sin embargo, no lo ha sido; su empobrecimiento consiste en-
tonces en una falta de ganancia. En este caso lo que es la causa del
enriquecimiento no es el empobrecimiento sino el trabajo que ha sido

cién, porque el patrimonio al cual se ha restado valores queda normalizado con
el solo reintegro de esos valores. Si en la primera hipdtesis, se condena a devol-
ver tomando por medida el empobrecimiento, como éste es mayor que el enrique-
cimiento, el patrimonio del demandado resultaria disminuido mds alli de lo
que habia aumentado por el injusto enriquecimiento. Si en la segunda se orde-
na reparar en limites del enriquecimiento del demandado, el patrimonio del
demandado no resultaria completado sino aumentado. La equidad estd, pues,
en condenar por la cifra menor entre el montante del enriquecimiento y el em-
pobrecimiento”. Véase Breve estudio sobre la Teoria del Enriquecimiento sin
causa, Tesis de Grado, U.C.V., Caracas, Editorial Bolivar, 1938, pp. 36 y 37.
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realizado. Es éste el hecho generador de un empobrecimiento para el
demandante y de un enriquecimiento para el demandado. No hay en-
tonces relaciéon de causa a efecto entre el empobrecimiento y el enri-
quecimiento, sino entre el hecho por una parte, y el enriquecimiento
y empobrecimiento, por la otra. Estos tltimos tienen su origen en un
mismo evento. En realidad, el enriquecimiento y el empobrecimiento
son consecuencias de un mismo hecho. Pero ello es prueba de que debe
haber correlacién entre el enriquecimiento de un patrimonio y el em-
pobrecimiento de otro. Esta es la férmula empleada por la Corte de
Casacién que declara que el enriquecimiento debe ser adquirido a ex-
pensas de otro, es decir, que debe haber un cierto nexo, una cierta
correlacién entre el enriquecimiento y el empobrecimiento. Es légico
considerar que en esta correlacién existe, cuando el empobrecimiento
y el enriquecimiento tienen una misma causa eficiente” 23,

Por tanto, y como conclusién, para determinar el monto de la indemni-
zacién a pagar por la via del enriquecimiento sin causa, es necesario previa
y separadamente, fijar el monto del enriquecimiento de la Administracion
por una parte, y el monto del empobrecimiento del particular por la otra.

C. El enriquecimiento de la Repiiblica y el empobrecimiento
del particular

De acuerdo a2 lo anteriormente expuesto, en los casos de reclamacién a
la Republica por enriquecimiento sin causa derivado de la ejecucién de con-
tratos no aprobados previamente por la Contraloria, se hace necesario pre-
cisar cudl es el enriquecimiento de la Repiblica y cuél es el empobrecimiento
del particular.

En relacién al enriquecimiento de la Administracién ha de entenderse
por él “toda adquisicién de riqueza, bajo cualquier forma que sea, bien
adquiriese el patrimonio una cosa que no se encontraba anteriormente en él
o cuando se libre de una carga, por lo que hay que apreciar como enrique-
cimiento la adquisicién de un bien o de un mayor valor que se le ha incor-
porado a este bien; en la extincién de una deuda; en el goce temporal de
una cosa; en un gasto o perjuicio evidente; en un acrecimiento de riqueza” 4.
Ahora bien, el quantum del enriquecimiento de la Repiiblica entonces debe
estar determinado por la mejora que ha habido en su patrimonio, sea por
la incorporacién al mismo de bienes muebles o inmuebles, o sea, por la
prestacién de determinado servicio que se le ha hecho. El “valor” de dichos

23. Véase Francois Goré, “L’enrichissement aux dépens d'autri”. Paris, 1947, pp.
73 y 74.

24. Véase Antonio Planchart Herndndez, Jurisprudencia Anotada, Caracas, 1958,
p. 14.
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bienes o servicios va a ser la medida del enriquecimiento, y dicho valor no
es otro que el establecido en las condiciones generales del marcado. Este
valor por supuesto, incluye no sélo los costos de produccién de los bienes o
de la prestacién del servicio, sino también el posible beneficio que corres-
ponde normalmente a los particulares en la realizacién de esas actividades.
Evidentemente en muchas oportunidades el costo efectivo de la produccién
de los bienes y servicios puede haber sido superior al valor de mercado de
los bienes y servicios. En estos casos, el valor de mercado va a ser inferior
a los costos.

El acrecentamiento del patrimonio de la Repiiblica estd determinado por
ese valor de mercado. Entonces, por lo que respecta al enriquecimiento, el
quantum del mismo estd determinado por el “valor” de los bienes o servicios
en el mercado.

Determinado asi el enriquecimiento, corresponde precisar cudl ha sido
el empobrecimiento del particular que ha realizado determinadas prestacio-
nes para la Administracién. Sobre el empobrecimiento en general se ha di-
cho que “no sélo la pérdida de la propiedad o del goce de una cosa impli-
can empobrecimiento, sino también, una pérdida de tiempo o de la actividad
por parte del empobrecido” %.

Ahora bien, en el caso de un particular que ante la violacién del articulo
18 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repiblica, ha su-
ministrado bienes muebles o inmuebles a la Republica, ha producido deter-
minados bienes inmuebles o ha realizado determinadas prestaciones de
servicios para la Administracién, ¢en qué consiste su empobrecimiento?
El quantum del empobrecimiento del particular en los casos citados no pue-
de ser determinado por el “valor” de los bienes o de la prestacién del servi-
cio, establecido en el mercado; y ello porque de lo contrario la norma del
Articulo 1.184 no tendria razén de ser. El empobrecimiento del particular
en esos casos estd determinado sélo por los costos que ha tenido para la
produccién del bien o para la prestacién de los servicios. El patrimonio del
particular ha disminuido en la medida en que ha tenido una serie de gastos
necesarios para la produccién de los bienes o servicios. No puede estable-
cerse que el empobrecimiento también corresponde a no haber percibido
determinadas ganancias que esperaba. Si bien la doctrina admite que tam-
bién hay empobrecimiento en materia de acciones de enriquecimiento sin
causa por no haber percibido algo que se debia haber percibido, ello no
implica que pueda existir empobrecimiento por la no percepcién de algo que
se esperaba haber recibido. En efecto, si bien normalmente el particular
que realiza actividades busca la percepcién de una ganancia, ello no es in-
dispensable ni necesario en sus relaciones econémicas normales. En muchas
oportunidades el particular para su conveniencia realiza prestaciones y
actividades al costo, sin pretender ganancia o beneficio alguno. Entonces el

25. Véase Antonio Planchart Hernidndez, op. cit., p. 15.
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mecanismo de equidad que inspiré completamente la norma del articulo
1.184, no puede conllevar sino a la restitucién para el empobrecido de todo
aquello en lo cual su patrimonio ha disminuido, el quantum de todo ello
estd determinado por los costos de produccién de los bienes y servicios con
exclusiéon de la ganancia esperada.

Como consecuencia, €l empobrecimiento del particular que ha realizado
determinadas prestaciones para la Administracién, estd determinado por los
costos que ha tenido en la produccién de los bienes o servicios, sin incluir
los posibles beneficios esperados, los cuales, en todo caso, no serian legal-
mente debidos.

D. Conclusion

Como conclusién general, puede sefialarse lo siguiente:

a. Cabe formularse la pregunta de si en una reclamacién administrativa
por pago de obligaciones que tienen como fundamento, ticito o expresa-
mente declarado —no el contrato sino el enriquecimiento sin causa—, de-
be reputarse como parte integrante del enriquecimiento el beneficio de em-
presa, lucro o utilidad que hubiese sido normalmente incorporado dentro
del precio, de haberse celebrado una convencién en la cual la Repiblica hu-
biese manifestado legalmente su voluntad de contratar y, en consecuencia, su
previo asentimiento en la fijacién de tal precio. A esto debe responderse que
efectivamente, en el enriquecimiento de la Administracién debe incluirse el
valor de la cosa o servicio, valor que se determina en el mercado, y que ge-
neralmente incluye no sélo el valor material de la cosa sino los costos y
gastos generales de produccién y aun los beneficios o utilidades que van a
contribuir a precisarlo. En cambio, en esos casos, para determinar el empo-
brecimiento del particular no podria tomarse en cuenta el beneficio de la
empresa, lucro o utilidad que hubiese sido normalmente incorporado dentro
del precio, de haberse celebrado un contrato vélido con la Repiblica.

b. Otra pregunta a formularse es si de admitirse como enriquecimiento,
ademés del valor material de la cosa, todos los costos indirectos y gastos ge-
nerales en que incurri6 la reclamante para producir el bien que la Repiiblica
usufructda, resulta procedente comprender dentro de esos costos y gastos, a los
efectos de la determinacion del monto del enriquecimiento, el beneficio de
empresa, no obstante que su no percepcién pueda ser considerada por la em-
presa como empobrecimiento derivado de la ausencia de frutos que ha debido
percibir al integrar con fines de lucro su capital, fuerza de trabajo y admi-
nistracién que hicieron posible la produccién del bien y su uso por la Repi-
blica. A ello debe responderse al igual que hemos hecho anteriormente, que
si bien el beneficio de empresa debe ser incluido, en su caso, para determinar
el enriquecimiento, este enriquecimiento no corresponde —y de ahi la exis-
tencia de la norma con establecimiento de diferencias de precio entre enri-
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quecimiento y empobrecimiento— con el empobrecimiento, que sélo va a ser
determinado por los costos y gastos generales de produccién de los bienes
y servicios dentro de los cuales, como ya hemos visto, no podria incluirse los
beneficios esperados —no debidos legalmente por el reclamante—.

c. Una tercera pregunta a ser formulada es si puede comprenderse den-
tro del concepto de indemnizacidn, el beneficio o utilidad de la empresa, o
planteado en otra forma, siendo la actio inrem verso un instituto fundado en
la equidad y con finalidad de que el empobrecido sin otra causa legal tenga
alglin recurso para exigir reparacién o resarcimiento del dafio sufrido, puede
entenderse que el lucro normalmente esperado forma parte del dafio, a esto
debe responderse al igual a lo sefialado anteriormente, que el dafio sufrido
por el particular reclamante —Ila disminucién que ha habido en su patri-
monio—, el empobrecimiento estd determinado por los costos y gastos gene-
rales que tuvo para producir el bien o prestar los servicios a la Administra-
cién —pudiendo ser estos costos y gastos generales mayores o menores que
el valor de la prestacion establecida en el mercado— no pudiéndose incluir
el lucro “normalmente esperado” pero no legalmente debido.

d. Una dltima pregunta que puede formularse es si en la determinacién
del monto a pagar, debe aplicarse el mismo criterio para el caso de que la
obligacién que pesa sobre la Repiblica sea el resultado de su libre voluntad
de contratar, legalmente expresada, como consecuencia de la cual acept6
el precio (costo mas utilidad), que para el caso de que dicha obligacién
sea la consecuencia de un desplazamiento patrimonial a su favor, sin que
mediara su consentimiento legalmente expresado, a ello debe responderse
que es precisamente por la ausencia de causa —y en el caso concreto, de un
contrato donde se estableciera y aceptara libremente el precio— que el ins-
tituto del enriquecimiento sin causa difiere, en cuanto a la determinacién del
monto de lo que ha de pagarse, del que realiza una prestacién por contrato.
Constituyen dos fuentes de las obligaciones distintas. En el caso del con-
trato el precio estd determinado libremente por las partes, en él pueden es-
tablecerse los beneficios, lucro o utilidades que las partes deseen. En el caso
del enriquecimiento sin causa, entra en juego un mecanismo de equidad
con los limites que establece la norma del articulo 1.184, y la equidad exige
que se considere como empobrecimiento sélo la pérdida efectivamente sufri-
da por el particular en su patrimonio (empobrecimiento) donde deben in-
cluirse las sumas que debia percibir, pero no que esperaba percibir (uti-
lidad).
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IX

EL CONTENCIOSO DE LOS
CONTRATOS DE LA
ADMINISTRACION






1. ANTECEDENTES

Desde la misma Constitucién de 1830 estaba atribuida expresamente a
la Corte Suprema de Justicia la facultad de conocer de las controversias que
resultaban “de los contratos y negociaciones” que celebraba el Poder Ejecu-
tivo por si o por medio de sus agentes *. Esta atribucién constitucional dada
al Tribunal Supremo se mantuvo en todas las Constituciones venezolanas
posteriores, hasta que en la Constitucién de 1961, vigente, quedé en for-
ma implicita respecto a la responsabilidad contractual, al regularse la com-
petencia genérica de los érganos de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva incluida la Corte Suprema de Justicia. En esta forma, el articulo 206
de la Constitucién establece la facultad de éstos, para “condenar al pago
de sumas de dinero y a la reparacién de dafios y perjuicios originados en res-
ponsabilidad de la Administracién”, donde estd incluida la responsabilidad
contractual. Sin embargo, todas las otras atribuciones en materia contrac-
tual que tenfa constitucionalmente la Corte Suprema quedaron con rango

legal.

En efecto, el articulo 7, ordinal 28 de la Ley Orgénica de la Corte Fede-
ral vigente hasta 1976 2 establecié que era atribucién de la Corte Suprema
de Justicia en Sala Politico-Administrativa, “conocer en juicio contencioso
de todas las cuestiones por nulidad, caducidad, resolucién, alcance, inter-
pretaciéon, cumplimiento y cualesquiera otras que se susciten entre la Na-
cién y los particulares a consecuencia de los contratos celebrados por el
Ejecutivo Nacional...”. Por tanto, era atribucién de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa que hasta 1976 ejercia exclusivamente la Corte Su-
prema de Justicia en Sala Politico-Administrativa, el conocer de todas las
controversias suscitadas entre la Republica y los co-contratantes de la Ad-
ministracién.

La jurisprudencia de la Corte Suprema, sin embargo, fue restringiendo
esta atribuci6én jurisdiccional y, a tal efecto, comenzé a establecer la distin-

1. Véase articulo 147, ordinal 5. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Las Constitu-
ciones de Venezuela, Madrid, 1985, p. 349.

2. Véase la Ley Orgénica de la Corte Federal en G.O. N® 24.207 de 6-8-53. Esta
ley se derogé por la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, G.O. N¢
1.893 de 30-7-76.
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cién entre los contratos administrativos y los contratos de derecho privado
de la Administracién, reservandose su competencia sélo en los casos judi-
ciales referidos a los primeros 3. En esta forma, a pesar de lo establecido en
el articulo 206 de la Constitucién que habla sélo de “responsabilidad de la
Administracién” y de lo previsto en la Ley Orginica de la Corte Federal
que se referia a “contratos celebrados por el Fjecutivo Nacional”, 1a Corte
Federal y luego la Corte Suprema de Justicia fueron reservandose la com-
petencia en materia contencioso-contractual, sélo respecto de las cuestiones
que se suscitaron con motivo de contratos administrativos.

Por ello, al dictarse la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia en
1976 se restringié expresamente la competencia de la Sala Politico-Admi-
nistrativa en materia de contratos de la Administracién, al atribuirle com-
petencia para “conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza que se
susciten con motivo de la interpretacién, cumplimiento, caducidad, nuli-
dad, validez o resolucién de los contratos administrativos en los cuales sea
parte la Republica, los Estados o las Municipalidades” 4.

3. Asi, en sentencia de la antigua Corte Federal de 3-12-59, al analizar su com-
petencia “contencioso-administrativa” planteada en un conflicto judicial con
motivo de la ejecucién de un contrato de arrendamiento celebrado por el Eje-
cutivo del Estado Zulia y un particular, de un inmueble para ser destinado a
estacionamiento de automéviles, la Corte expresé lo siguiente:

“Pero tal contrato, como claramente se desprende de sus cldusulas, no consti-
tuye una convencién de naturaleza administrativa, ya que la relacién contrac-
tual en él contenida no tiende de modo inmediato y directo a la prestacién de
un servicio publico, que seria factor esencial para calificar el contrato adminis-
trativo. Se contrae dicho convenio de arrendamiento de un inmueble para un fin
particular y privado como lo es el estacionamiento de vehiculos. Por consiguiente,
si la Administracién ha obrado en dicho contrato como persona juridica privada,
o sea, como sujeto de derechos y obligaciones de naturaleza civil, hay que consi-
derar dicha convencién también como de indole civil y, por ello, ajena a la via
contencioso-administrativa; ya que esta jurisdiccion especial estd reservada ex-
clusivamente para los casos en que la Administracién actia en régimen de pre-
rrogativa, haciendo uso del poder piiblico de que estd investida, y con fines de
utilidad piblica, que le son caracteristicos.

El obrar particular del Ejecutivo del Estado Zulia en el contrato de arrenda-
miento mencionado, sin que se haya establecido relacién alguna de derecho ad-
ministrativo en el objeto del mismo, es motivo suficiente, a juicio de la Corte,
para excluir de su competencia el conocimiento de la nulidad demandada por
via del recurso contencioso-administrativo consagrado en la ley; pues si al
constituirse como parte de dicho contrato la administracién regional obré como
sujeto de derecho privado, en cldusulas de ese mismo contrato se basé para res-
cindirlo, cualquiera haya sido la forma que revisti6 tal rescisién. En consecuen-
cia derivada de dicho contrato, atin después de su terminacién, no puede estar
dentro de la competencia ni ser objeto del procedimiento especial que, en vir-
tud de las normas legales anteriormente seiialad~s, se atribuyen a este Supremo
Tribunal”. Véase en G.F. N© 26, 1959, pp. 141 y ss.

4. Articulo 42, ordinal 14, LOCS]. Véase Jestis Caballero Ortiz, Contencioso de
géena jurisdiccion y demandas contra los entes publicos, Caracas, 1989, pp.

y ss.
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2. LA NOCION DE “CONTRATO ADMINISTRATIVO” Y EL
PROBLEMA DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS
JUDICIALES

De acuerdo a esta norma, cuando en un contrato administrativo sea parte
la Reptiblica, los Estados o las Municipalidades, el conocimiento de las
cuestiones contenciosas relativas a los mismos corresponde a la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, cualquiera que sea el mon-
to de la demanda. Esta norma establece varias excepciones a los principios
de distribucién de competencias de los érganos de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa regulados en la Ley Orgénica de la Corte.

En primer lugar, establece una excepcién al principio de la distribucién
de la competencia para conocer de demandas contra los entes piiblicos, ba-
sada en la cuantia 5, ya que sea cual sea el monto de la demanda, si se trata
de un contrato administrativo, el asunto es de la competencia de la Sala
Politico-Administrativa, siempre que la Repablica, los Estados o Municipa-
lidades sean parte del contrato. En cambio, si un instituto auténomo na-
cional o una empresa nacional del Estado son partes del contrato, y son
demandadas con motivo de la ejecucién de un contrato que se considere
“administrativo”, la competencia corresponde, segiin la cuantia, a la misma
Sala Politico-Administrativa o a la Corte Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo o a los Tribunales Superiores contencioso-administrativos ¢. Ello,
por supuesto, rompe la unicidad del criterio del “contrato administrativo” y
su tratamiento judicial, pues cuando se trate de “contratos administrativos”
en los que sea parte un instituto auténomo nacional o empresa nacional del
Estado y no hay que perder de vista que éstos son a veces de mayor impor-
tancia administrativa, no importa esa calificacién de “contrato administra-
tivo”, pues las demandas contra esas entidades siempre compete a los 6rga-
nos de la jurisdiccién contencioso-administrativa. segin la cuantia, aun
cuando, por ejemplo, se trate de un “contrato de derecho privado”. Por otra
parte, también se rompe la unicidad mencionada porque aun tratindose de
un “contrato administrativo” en el cual sea parte un instituto auténomo
nacional o empresa nacional del Estado, si éstos actiian como demandantes,
el conocimiento del asunto corresponde a la jurisdiccién ordinaria. Tam-
bién corresponderia el asunto a la jurisdiccién ordinaria, aun traténdose

5. Corte Suprema de Justicia, mis de Bs. 5.000.000 (articulo 42, ordinal 15);
Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, entre Bs. 1.000.000 'y
5.000.000 (articulo 185, ordinal 6); y Tribunales Sunreriores con comnetencia
contencioso-administrativo, menos de Bs. 1.000.000 (articulo 182, ordinal 2).

6. Idem. Hablamos del instituto auténomo “nacional” y empresa ‘“nacionsl” del
Estado para distinguirlos de los institutos auténomos estadales y municipales
y de las empresas del Estado estadales y municipales.
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de “contratos administrativos” si en ellos es parte un instituto auténomo
estadal o municipal o una empresa del Estado estadal o municipal.

En segundo lugar, la atribucién de competencia a la Sala Politico-Admi-
nistrativa de la Corte para conocer de los asuntos contenciosos relativos a
contratos administrativos en los que sea parte la Republica, los Estados y
Municipios, rompe el principio de distribucién de competencias establecido
en la ley en cuanto a las demandas contra los Estados y Municipios, cuyo
conocimiento corresponde en general a la jurisdicciéon ordinaria . Por tan-
to, si la demanda contra estas entidades versa sobre un “contrato adminis-
trativo”, la competencia corresponde a la Corte Suprema de Justicia. Por
supuesto, en este caso, es esencial la nociéon de contrato administrativo y
quizés es aqui donde mayores conflictos de competencia se plantean. Esta
distribucién de competencias, por tanto, sea en la accién o como excepcion,
obligan en los juicios con motivo de las demandas contrt Estados y Muni-
cipalidades que se basen en contratos celebrados con ellos, que se plantee
en juicio, siempre, el tema de la naturaleza de la relacién contractual ®.

En tercer lugar, la atribucién de competencia a la Sala Politico-Admi-
nistrativa para conocer de los asuntos contenciosos en materia de contratos
administrativos en los que sea parte la Republica, los Estados y Municipios,
se configura también como una excepcién al principio establecido en la Ley
Orgénica de la Corte, conforme al cual las demandas intentadas por la Repi-
blica, los Fstados y los Municipios contra particulares corresponde a la ju-
risdiccién ordinaria ®. En cambio, si la demanda contra un particular se
refiere a un asunto contencioso concerniente a un contrato administrativo,
en el cual dicho particular sea contratante y la otra parte sea la Repiiblica,
los Estados y Municipalidades, el conocimiento del asunto corresponde a
la Sala Politico-Administrativa.

De acuerdo a lo anterior, por tanto, en materia contencioso-administra-
tiva de los contratos de la Administracién, la competencia judicial se dis-
tribuye en la siguiente forma:

Primero: en los asuntos contenciosos concernientes a los “contratos ad-
ministrativos”.

a. Si se trata de “contratos administrativos” en los que sea parte la Re-
publica, los Estados y Municipalidades, sea en calidad de demandantes, o
de demandados, el conocimiento del asunto corresponde a la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema.

b. Si se trata de “contratos administrativos” en los que sea parte un
Instituto Auténomo nacional o una empresa nacional del Estado, si estas

7. Articulo 183, ordinal 1, LOCS]J.

8. Por ello, a partir de 1976 ha sido con motivo de este tipo de demanda que los
érganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa se han pronunciado sobre
el tema de los contratos administrativos. Véase, por ejemplo, sentencia de la
S-la Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de 14-6-83 (Caso
“Accién Comercial, C.A.”). Gaceta Forense, N 121, 1983, pp. 40 a 72.

9. Articulo 183, ordinal 2, LOCS].
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entidades son demandadas, el conocimiento del asunto corresponde a la
Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema, a la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo, y a los Tribunales Superiores con competencia
contencioso-administrativa, segin la cuantia.

c. Si se trata de un “contrato administrtaivo” en el que sea parte un
Instituto Auténomo nacional o la empresa nacional del Estado, si estas en-
tidades son demandantes contra el contratista, el conocimiento del asunto
corresponde a la jurisdiccién ordinaria.

d. Si se trata de un “contrato administrtaivo” en el que sea parte un
Instituto Auténomo estadal o municipal o una empresa estadal o municipal
del Estado, sean dichas entidades demandadas o demandantes, el conoci-
miento del asunto corresponde a la jurisdiccién ordinaria.

Segundo: en los asuntos contenciosos concernientes a los “contratos de
derecho privado de la Administracién”:

a. Si se trata de “contratos de derecho privado” en los que sea parte
la Republica, los institutos auténomos nacionales o las empresas nacionales
del Estado, si estas entidades son demandadas, el conocimiento del asunto
corresponde a la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema, a la
Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo y a los Tribunales Supe-
riores con competencia contencioso-administrativa, segin la cuantia.

b. Si se trata de “contratos de derecho privado” en los que sea parte la
Repiiblica, los institutos auténomos nacionales o las empresas nacionales del
Estado, si estas entidades son demandantes contra el particular contratista,
el conocimiento del asunto corresponde a la jurisdiccién ordinaria.

c. Si se trata de “contratos de derecho privado” en los que sean parte
los Estados, las Municipalidades, los institutos auténomos estadales o mu-
nicipales y las empresas estadales o municipales del Estado, sean estas enti-
dades demandantes o demandadas, el conocimiento del asunto corresponde
a la jurisdiccién ordinaria.

En esta forma, por tanto, no existe en nuestro sistema una divisién total
de competencias jurisdiccionales entre la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa y la jurisdiccién ordinaria para conocer de los asuntos contenciosos
respectivamente, en materia de “contratos administrativos” y “contratos de
derecho privado de la Administracién”, lo que provoca que si bien sea im-
portante, en algunos casos establecer el criterio de distincién (por ejemplo,
en relacién a un contrato celebrado por un Estado o una Municipalidad),
no lo sea en otros casos (por ejemplo, en relacién a los contratos celebrados
por la Repiblica, los institutos auténomos nacionales o las empresas del
Estado nacionales). Y en algunos casos, depende la importancia de la dis-
tincién, de si se trata que el ente publico sea demandante o demandado en
el conflicto judicial.

En definitiva, por tanto, y siendo el interés de la distincién entre “con-
tratos administraitvos” y “contratos de derecho privado de la administra-
cién”, dnicamente de orden judicial, para distinguir la competencia de la
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Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, ello adquiere
importancia materialmente sélo en relacién a los contratos que celebren
los Estados y Municipalidades, pues tratindose de “contratos administrati-
vos”, la competencia es de la Sala Politico-Administrativa, y tratindose de
“contratos de derecho privado” la competencia es de los tribunales de la
jurisdiccién ordinaria.

En cuanto a los contratos que celebre la Repiiblica, el interés de la dis-
tincién también radica en la distribucién de competencias judiciales pero
solo entre los mismos dérganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Si se trata de contratos administrativos, y aun cuando la cuantia de la de-
manda sea menor de Bs. 5.000.000,00, el asunto compete a la Sala Poli-
tico-Administrativa. Pero si se trata de un “contrato de derecho privado”
suscrito por la Republica en casos de demandas por cuantia superior a
Bs. 5.000.000,00 también compete los asuntos contencioso-administrativos
a la Sala Politico-Administrativa. Por ello, en este dltimo caso, no tiene
ningin interés la distincién entre “contratos administrativos” y “contratos
de derecho privado de la Administracién”.

En cuanto a los contratos que celebren los institutos auténomos naciona-
les y las empresas del Estado nacionales, la distincidn en si no tiene ningin
interés, pues la distribucién de competencias en los asuntos contencioso-
contractuales entre los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa
y los de la jurisdiccién ordinaria, se realiza seglin que dichas entidades sean
demandadas o demandantes. Sea cual sea la naturaleza de los contratos que
celebren, el conocimiento de las acciones derivadas de los mismos que se
intenten contra esos entes compete a los 6rganos de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, seglin la cuantia; en cambio, si los entes son demandan-
tes contra particulares contratantes, sea cual sea la naturaleza del contrato,
la competencia corresponde a la jurisdiccién ordinaria. En estos casos, por
tanto, la distincién entre contratos administrativos y contratos de derecho
privado de la Administracién no tiene interés alguno.

Por ultimo, tampoco tiene interés la distincién en cuanto a los contratos
celebrados por los institutos auténomos estadales o municipales o por las
empresas estadales o municipales del Estado, pues los asuntos contenciosos
en los cuales estas entidades sean demandantes o demandadas, competen
a la jurisdiccién ordinaria.

3. EXTENSION DEL CONTENCIOSO DEL CONTRATO

La materia que corresponde conocer al juez en el campo del contencioso
de los contratos de la Administracién es sumamente amplio. Comprende todas
las cuestiones relativas a la validez, interpretacién, cumplimiento, nulidad,
caducidad y resolucién de los contratos de la Administracién °.

10. Articulo 42, ordinal 14, LOCS]. En los mismos términos, articulo 7°, ordinal
28, de la Ley Orgénica de la Corte Federal.
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De acuerdo a la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, el recur-
so contencioso-administrativo de anulacién es admitido contra los contra-
tos de la Administracién, por lo que aquél va no sélo es posible contra los
actos administrativos unilaterales. Este recurso, ademis, puede ser inter-
puesto por personas extrafias a la relacién contractual, siempre que aleguen
un interés personal, legitimo y directo . Ademés, es perfectamente posible
y admisible el recurso contra los actos administrativos que contribuyeron a
la formacién del contrato. De esta manera se podria obtener, también, la
pérdida de los efectos del contrato. Ademas es posible recurrir contra la ley
aprobatoria de un contrato de interés piiblico nacional por la via del recurso
de inconstitucionalidad, en cuyo caso no seria entonces competente la juris-
diccién en lo contencioso-administrativo sino la misma Corte Suprema de
Justicia en Corte Plena como jurisdiccién constitucional *.

Ahora bien, en cuanto a la competencia atribuida a la Corte Suprema de
Justicia en Sala Politico-Administrativa para conocer las cuestiones conten-
ciosas en materia de “contratos administrativos”, a pesar de la amplitud
conforme a la cual estd redactado el articulo 42, ordinal 14, de la Ley Or-
génica de la Corte, la jurisprudencia de la propia Corte ha sido restrictiva.
En efecto, como hemos sefialado, dicha norma le atribuye competencia para
“conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza que se suscien con mo-
tivo de la interpretacién, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez, o reso-
lucién de los contratos administrativos en los cuales sea parte la Republica,
los Estados o las Municipalidades”. Sin embargo, en sentencia de fecha
18-9-86 la Sala Politico-Administrativa de la Corte sostuvo lo siguiente:

“Conforme a la norma del ordinal 14 del articulo 42, el conocimiento
por la Corte se limita a las cuestiones que se susciten con motivo de
la interpretacién, cumplimiento, extincién, validez o resolucién de
los contratos administrativos.

Ahora bien, a pesar de que la redaccién de la norma daria a enten-
der que se refiere al universo de asuntos en esta materia, en realidad
circunscribe su alcance a los aspectos definidos, y no presenta una
amplitud como seria de haber dicho “...con motivo de cualquier
controversia en materia de contratos administrativos. ..”.

Y lo anterior viene al caso, por cuanto —de los términos del libelo—
se infiere que la actora no plantea una cuestién sobre interpretacién,
cumplimiento, caducidad, nulidad, validez o resolucién del contrato
que celebrd; al contrario, acepta que fue un contrato administrativo,
acepta que era rescindible (o resoluble) por voluntad unilateral del

11. Articulo 111, LOCS]. Véase sobre la situacién anterior, Allan R. Brewer-Ca-
rias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Turispru-
dencia Venezolana, Caracas, 1964, p. 218. Véase la sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia en Sala Polltlco—Admlmstratlva de 8-8-89, Revista de Dere-
cho Piublico, N2 39, Caracas, 1989, pp. 153 y 154.

12. Articulo 215, ordinal 30, Constltucmn, y articulo 111, LOCS].
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ente y por aplicacién de la cldusula octava, y tan sélo pretende que la
Municipalidad le indemnice los perjuicios que dice haber tenido por
esa actitud, lo que, en concepto de la Sala, significa que, en el caso,
se trata de una simple demanda por “cobro de bolivares”; indemniza-
cién de los perjuicios que dice haber sufrido con ocasién de esa deter-
minacién -—unilateral — de la Municipalidad, tal como se aprecia del
resumen que se hizo en el Capitulo I de este fallo. Entonces, tenida
como lo que realmente es: reclamacién de dafios y perjuicios, sin dis-
cutir sobre interpretacién, alcance, cumplimiento, extincién o validez
del contrato, se trata de una accién ordinaria que no se subsume den-
tro de la excepcién que contempla el ordinal 14, y es por ello por lo
que al ser interpuesta tal accién, su conocimiento, en primera instan-
cia, compete a la jurisdiccién ordinaria a tenor del ordinal 19 del ar-
ticulo 183 de la Ley Organica de la Corte, y aun cuando con motiva-
ci6n distinta la conclusién es la misma del Juzgado de Sustanciacién:
la demanda es inadmisible de conformidad con el articulo 84, ordinal
29, ejusdem, pues a la Corte no le compete el conocimiento. Asi final-
mente se declara” 13,

4. LA COMPETENCIA JUDICIAL Y EL RECURSO
AL ARBITRAMENTO

Por otra parte, debe destacarse que sea se trate de un contrato admi-
nistrativo o de un contrato de derecho privado de la Administracién, en los
contratos de interés publico, es decir, de interés nacional, estadal o muni-
cipal, si de acuerdo con la naturaleza de los mismos no fuere improcedente,
“se considerar4 incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una clausula
segln la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos
contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes
contratantes, serdn decididas por los tribunales competentes de la Repu-
blica, de conformidad con las leyes, sin que por ningiin motivo ni causa
puedan dar origen a reclamaciones extranjeras” . Ya nos hemos referido
a esta cldusula que consagra la inmunidad jurisdiccional de los entes pu-
blicos venezolanos, concebida en forma relativa; ahora queremos plantear
el problema relativo a la posibilidad de que los conflictos derivados de con-
tratos de la Administraciéon puedan ser resueltos por via de arbitramento, lo
cual ha sido largamente debatido en la doctrina, y las soluciones del dere-
cho comparado son diferentes. Por tanto, no puede considerarse que hay
unanimidad al respecto. Lamentablemente la jurisprudencia administrativa
en Venezuela no ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la existen-

13. Véase en Revista de Derecho Publico, N© 28, EJV, Caracas. 1986, pp. 146 v ss.
14. Articulo 127, Constitucién, articulo 82 del Decreto N? 1.802 de 20-1-83. G.O.
N¢ 3.111 Extraordinario de 18-3-83.
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cia y validez de cldusulas compromisorias en los contratos de la Adminis-
tracién. Sin embargo, valiosas opiniones doctrinales se han dado al respecto.

La Procuraduria General de la Reptiblica, en 1959 sostuvo el siguiente
criterio:

“no existe disposicién legal alguna que autorice a la Nacién venezola-
na para celebrar compromisos arbitrales, de modo de poder deferir a
Tribunales de arbitraje la solucién de las dudas y controversias que
surjan en la interpretacién y ejecucién de los contratos que ella cele-
bre. Al contrario, por mandato del articulo 40 de la Constitucién Na-
cional 5; en los contratos de interés piiblico celebrados con el Gobier-
no Nacional, con los Estados o con las Municipalidades, se considerara
incorporada la cldusula siguiente: Las dudas y controversias de cual-
quier naturaleza que puedan suscitarse sobre este contrato y que no
puedan ser resueltas amistosamente por las partes contratantes, serin
decididas por los tribunales competentes de Venezuela, de conformidad
con sus leyes, sin que por ningiin motivo puedan ser origen de recla-
maciones extranjeras. Por ello la Procuraduria conceptia vilida la
cldusula compromisoria mencionada en cuanto con ella se defiere a un
arbitramento la solucién de <las discrepancias que puedan presentarse
entre las partes sobre cuestiones técnicas»; pero la conceptila nula, de
nulidad absoluta, en cuanto con ella se pretenda despojar a los «Tri-
bunales competentes de Venezuela» de la facultad de decidir «diver-
gencias» o «discrepancias> sobre <cuestiones»> de otra naturaleza que
no sea exclusivamente técnica. Con todo ello no excluye, naturalmente,
la posibilidad legal de que la Nacién pueda transigir validamente
tales «divergenciass o «discrepancias» una vez que éstas surjan con
motivo de la interpretacién y ejecuciéon de los contratos en examen;
pero ello es materia sustancialmente distinta a la cldusula compromi-
soria; en efecto, la transaccién judicial o extrajudicial que la Nacién
quiera celebrar, si la considera conveniente con respecto a las «diver-
gencias» o ediscrepancias» mencionadas, estd sujeta, necesariamente,
al previo cumplimiento de los requisitos y formalidades exigidos por
el articulo 7 de la Ley Orgénica de la Hacienda Nacional” .

Es decir, segin la Procuraduria es necesario, al hablar del recurso al
arbitramento, distinguir claramente qué cuestiones pueden someterse vAli-
damente al mismo. Respecto a las cuestiones técnicas, las discrepancias que
puedan presentarse entre las partes pueden ser resueltas por tribunales ar-

15.

16.

Se refiere a la Constitucién de 1953. La disposicién ha sido mantenida en la
Constitucién actual de 1961, en su articulo 127, con la variante de que, en
lugar de decir “que no puedan ser resueltas amistosamente”, dice “que no lle-
garen a ser resueltas amigablemente” por las partes contratantes.

Infggge de la Procuraduria de la Nacién al Congreso 1959. Caracas, 1960,
p. .
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bitrales. Sin embargo, en criterio de la Procuraduria, respecto a las cuestio-
nes sobre interpretacidén y ejecucién del contrato, éstas no pueden ser some-
tidas validamente a arbitramento 7.

Por otra parte, el profesor Moles Caubet, en 1960 sent6 un criterio con-
trario sefialando “que no existe en Venezuela prohibicién alguna de la cldu-
sula compromisoria y del subsiguiente procedimiento de arbitraje o arbitra-
mento en los contratos de la Administracién, sea cualquiera su especie, con-
tratos propiamente administrativos o contratos de derecho privado”; para
concluir, después de hacer un minucioso examen del problema en el derecho
comparado y de la pluralidad de normas que constituyen el ordenamiento
juridico venezolano relacionadas con la materia, que “la Administracién
tiene poderes para incluir, sea en un pliego de condiciones, sea en el con-
trato mismo, la clausula compromisoria que abre entonces el procedimiento
de arbitraje” 1.

Las soluciones en el derecho comparado no son uniformes **, y en 1964,
en relacién a nuestro sistema nos inclindbamos por no aceptar el recurso
al arbitramento en la contratacién administrativa, dada la inexistencia de
norma expresa que lo autorizara. Sin embargo, de acuerdo al nuevo Cédigo

17. Véase Doctrina PGR 1967, Caracas, 1969, pp. 13 y 15. La Contraloria Gene-
ral de la Reptiblica, al contraric ha estimado que no procede en los contratos
administrativos la cldusula de arbitraje, por ser contraria a lo dispuesto en el
articulo 127 de la Constitucién. Véase CGR Dictdmenes de la Consultoria Ju-
ridica, tomo III, 1938-1968. Carccas, 1968, p. 3; y tomo IV, 1969-1976, Ca-
racas, 1976, pp. 204-232 y 251. Véase, asimismo, Luis Brito Garcia, Régimen
Constitucional de los Contratos de Interés Piblico, Separata CGR, pp. 124 y ss.

18. A. Moles Caubet, “El arbitraje y la contraloria administrativa”, Revista la
Facultad de Derecho, N® 20, Caracas, 1960, pp. 9 y ss.

19. En 1964, exponiamos el siguiente panorama “La situacién a este respecto en
el Derecho Comparado estd lejos de ser uniforme. Por ejemplo, en Bélgica y
en Espafia, la ley prohibe a la Administracién, tanto someterse a arbitraje como
aceptar la inclusién de cldusulas compromisorias en las convenciones en las
cuales es parte. En otros paises, en cambio, la ley prevé y organiza un procedi-
miento de arbitraje con ocasién a los contratos administrativos. Tal es el caso
de Alemania, Chile, Gran Bretafia y Grecia. En Francia, por otra parte, la
prohibicién de principio para las personas publicas, de comprometer (articulos
1.004 y 83 del Cédigo de Procedimiento Civil), admite, precisamente en ma-
teria de Contratos Administrativos, una importante derogacién prevista por la
Ley de Fianzas de 17 de abril de 1906, cuyo articulo 69 autoriza al Estado, los
Departamentos y las Comunas a comprometer, pero solamente para “la liquida-
cién de sus gastos de obras piublicas v de suministros”, segin las reglas del
Libro III del Cédigo de Procedimiento Civil. En lo que concierne al Estado, no
podré recurrir al arbitraje sino en virtud de un Decreto tomado en Consejo de
Ministros y refrendado por el Ministro respectivo y el Ministro de Fianzas. Al
respecto, véase el Code Administratif Dalloz, Paris, 1961, p. 818. En Italia,
en cambio, nos encontrrmos con un principio opuesto: todas las diferencias
entre la Administracién v el adjudicataric en los Contratos de Obra Piblica,
tanto durante la ejecucién como al fin del contrato, y cualquiera que sea su
naturaleza —técnica, administrativa o juridica—, son deferidas, conforme a lo
dispuesto en el Cédieo de Procedimiento Civil v en la Ley de 1865 sobre las
Obras Publicas, articulo 348; a un Colegio de cinco 4rbitros.. Estos 4rbitros de-
ben decidir segiin derecho vy sus decisiones son susceptibles de un recurso ante
los tribunales ordinarios y ante el Tribunal de Apelacién. Véase al respecto la
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de Procedimiento Civil (1986), aplicable a los entes piblicos, todas las
controversias pueden comprometerse en uno o més 4rbitros, antes o durante
el juicio, “con tal de que no sean cuestiones sobre estado, sobre divorcio o
separacién de los cényuges, ni sobre los demés asuntos en los que no cabe
transaccién” 20, Por tanto, tratdndose de entes piblicos y de contratos sus-
critos por éstos, la {inica limitacién legal que tienen en materia de arbitraje
se refiere a los asuntos en los que no cabe transaccién 2. Esto, por tanto,
nos plantea el tema de la posibilidad de la transaccién en derecho publico 22,

5. EL CONTENCIOSO DE LOS CONTRATOS DE LA
ADMINISTRACION Y EL CONTRATO DE TRANSACCION

A. La transaccién y su admisibilidad en el derecho piblico

Tal como ha sido definida por el articulo 1.713 del Cédigo Civil “la tran-
saccién es un contrato por el cual las partes, mediante reciprocas concesio-
nes, terminan un litigio y precaven un litigio eventual”. Se trata entonces
de un contrato sinalagmaitico, concluido entre partes para, mediante reci-
procas concesiones, terminar un litigio o la incertidumbre de las mismas
sobre una relacién juridica 2. Se dan, por tanto, dos especies de transaccién:
una, extrajudicial, que pone fin a la incertidumbre de las partes sobre una
relacién juridica —precave un litigio eventual, segiin nuestro Cédigo Ci-
vil—; otra, que pone fin a un litigio pendiente.

Se trata, por tanto, de una institucién tipicamente de derecho civil. Sin
embargo, el interés que reviste el arreglo amigable de ciertos litigios o de
las partes en cierto tipo de relaciones juridicas en que intervienen entes
publicos hacen que en principio pueda admitirse la transaccién en materia
administrativa **, no sin que algunos autorizados exponentes de la doctrina

Ponencia General de M. A, Flamme sobre Los Contratos de Obras Piiblicas de
la Administracion al X Congreso Internacional de Ciencias Administrativas ce-
lebrado en Madrid en 1956, RAP, N@ 21, 1956, pp. 102 y ss. Asimismo,
véase E. Capaccioli, “L’arbitro nel diritto administrativo”, Padua: LA TORRE,
“L’arbitratto nel diritto administrativo”. Riv. Dir. Pib., 1935; AUBY, L’arbi-
trrge en matiére administrative”. AJ, Paris, 1955, N 10; MIELE, “Limiti
all’ammissibilitd dell’arbitrato nelle controversiec amministrativa, Nuova rassag-
na di legislazione, doctrina e giurisprudenza, Roma, 1950”., Véase Allan R.
Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y
la Jurisprudencia Venezolana, Caracas 1964, p. 221, nota N° 201.

20. Art. 608 CPC.

21. gglgrec {Joé cuales incluso, tampoco puede el juez excitar a conciliacién, articulo

22. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Las transacciones fiscales y la indisponibilidad
de la potestad y competencia tributarias”, en Revista de Derecho Tributario,
Ne¢ 18, Caracas, 1967, pp. 1 a 36, texto que seguiremos a continuacién.

23, Cfr. Enneccerus-Kipp-Wolf, Tratado de Derecho Civil, tomo II, Vol. II, Barce-
lona, 1944, p. 496.

24, Cfr. Auby y Drago, Traité de Contentieux Administratif, Vol. I, Parfs, 1962,
p. 15; A. de Laubadére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Adminis-
tratifs, Paris, 1956, Vol. ITII, p. 285, Nota 3.
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mdis moderna rechacen categéricamente su aplicacién al derecho publico,
sea en materia administrativa?’, sea en materia fiscal 2¢.

Por nuestra parte, y sin estar convencidos de esta ultima posicién extre-
ma por las particularidades de nuestro derecho positivo, si convenimos en
que, para los entes administrativos las posibilidades de transaccién aparecen
mas reducidas que para los particulares #*. De ahi que habremos de estudiar
ante todo, los lineamientos generales de las posibilidades para la Adminis-
tracién de celebrar contratos de transaccién con los administrados. Para
ello, en todo caso, debemos partir de la normativa del Cédigo Civil, aplica-
ble a la Administracién dada la ausencia de un régimen legal especial para
la transaccién en materia administrativa 8.

En primer lugar, es requisito esencial de la transaccién el de la existencia
de concesiones reciprocas entre las partes, al “renunciar parcialmente a las
posiciones extremas en que se habian situado” ?*. En esta forma, A. Gullén
Ballesteros estima por reciprocas concesiones “el que una parte sacrifica el
derecho afirmado con la pretensién o negacién, o en otras palabras, que la
exigencia de la subordinacién total del interés ajeno afirmada en la preten-
sién se sacrifica parcialmente, y viceversa, también se sacrifica la exigencia
de la total libertad de cualquier obligado, afirmada en la negacién de aqué-
11a” %9; y agrega que “el punto més singular de este mecanismo consiste en
operar sobre derechos inciertos, en el sentido de que su existencia no es ob-
jetivamente reconocida, sino sélo afirmada por las partes”; concluyendo que
“las rectprocas concesiones significan sacrificio de las pretensiones aducidas
por las partes en la controversia o, si se quiere, de los derechos por las mis-
mas alegados” 31,

En todo caso, queda claro que en las reciprocas concesiones se produce
el sacrificio, la renuncia o la disposicién parcial de las pretensiones de las
partes. Por ello, el Cédigo Civil exige que “para transigir se necesita tener
capacidad para disponer de las cosas comprendidas en la transaccién” 32.
De ahi que se haya sefialado que “en la transaccién se ejercita el poder de

25. Cfr. Laureano Lépez Rodé, El Coadyuvante en lo Contencioso-Administrativo,
Madrid, 1943, p. 194; J. Gonzéilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo,
tomo II, Madrid, 1957, p. 708; E. Guicciardi, La Giustizia Amministrativa,
Padova, 1957, pp. 275y 277.

26. Cfr. Carlos M. Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, Buenos Aires, 1962,
Vol. 1, p. 495; Fenech, Derecho Procesal Tributario, 1951, Vol. III, p. 355,
cit. por J. Gonzilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, cit. Vol. II, p.
707, Nota 110. .

27. Cfr. M. F. Clavero Arévalo, “Consideraciones generales sobre la via guberna-
tiva”, en Estudio Dedicado al Profesor Garcia Oviedo con motivo de su Jubila-
cién, Vol. 1, Sevilla, 1954, p. 224.

28. Cfr. R. Bielsa, Derecho Administrativo, Vol. II, Buenos Aires, 1956, p. 470.

29. Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Civil,
Mercantil y del Trabajo de 2 de febrero de 1960, cit. por Oscar Laso, Cddigo
de Venezuela, Caracas, 1962, p. 848.

30. Véase A. Gullén Ballesteros, La Transaccién, Madrid, 1964, p. 43.

31. Idem.

32. Articulo 1.714,
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disponer de ambas partes sobre sus derechos litigiosos o litigables” por lo
que “la renuncia mutua comporta el ejercicio de tal poder”, aclarandose
ademds con exactitud que “el poder de disponer no es una emanacién de
la capacidad juridica ni de la capacidad de obrar”, sino que “es una relacion
con el derecho, que suponc aptitud de éste para ser dispuesto y una legiti-
macién del sujeto para cllo” **. Por tanto, y ello también queda claro, para
que las reciprocas concesiones que caracterizan la transaccién puedan lle-
varse a cabo es necesario que los derechos sobre que versen o mas propia-
mente, las relaciones juridicas sobre que versen, sean disponibles por las
partes *, y que éstas tengan capacidad para disponer de ellos.

Aplicando lo anterior a los entes piblicos, no sélo rigen entonces en las
transacciones que puedan celebrar, las normas ordinarias sobre competen-
cia para la formacién de todo contrato de la Administracién, sino que tam-
bién rigen algunas normas especiales sobre competencia. De ahi que el ar-
ticulo' 7 de la Ley Orgéanica de la Hacienda Piblica Nacional, como simple
norma de derecho adjetivo (y no de derecho sustantivo) establezca que “en
ninguna causa fiscal se podra... celebrar transacciones, sin autorizacién
previa del Ejecutivo Nacional dada por escrito y con intervencién del Pro-
curador General de la Repiiblica. En los asuntos que dependan de la Con-
traloria General de la Nacién, la autorizacién a que se refiere este articulo
serd impartida previo informe del Contralor de la Nacién”.

Queda claro en todo caso que estos requisitos adjetivos no sélo deben
cumplirse en las transacciones judiciales, sino también extrajudiciales, pues
el concepto de “causa” que emplea el articulo debe interpretarse en sentido
amplio 3%,

Pero, ademis de la aplicacién de las normas generales sobre la compe-
tencia a las transacciones que puedan celebrar los entes publicos, es eviden-

33. Véase A. M. Ruano, “Notas sobre la naturaleza de la Transaccién” en Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1950, afic XXXIV, p. 692. i

34. Cfr. J. Gonzélez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, cit., Vol. II p. 707.

35. En este sentido se ha pronunciado la Procuraduria General de la Repiblica al
sefialar que “chocaria también contra las més elementales normas de interpre-
tacién el que se prohibiera celebrar transacciones y renunciar a derechos y
acciones cuando se estuvieren discutiendo en procesos judiciales y tales prohi-
biciones no se extendieren al procedimiento extrajudicial, tanto porque se esta-
bleceria un desigual tratamiento para los asuntos fiscales como porque todos
los funcionarios del ramo tienen el deseo de vigilar y de hacer efectivo todo
derecho relacionado con los asuntos fiscales, absteniéndose t{inicamente cuando
reciban instrucciones escritas del Ejecutivo Nacional, como sienta a manera de
principio el articulo 8 de la Ley Orgénica de la Hacienda Pdblica Nacional. A
todo esto debemos agregar que por cuanto entre las atribuciones acordadas por
la ley a los fiscales de rentas no aparecen las de poder celebrar transacciones
ni renunciar a acciones y derechos que correspondan al Fisco Nacional, toda
renuncia o transaccién que de manera judicial o extrajudicial hicieran sin el cum-
plimiento de los requisitos legales constituiria una extralimitacién de las atribu-
ciones y facultades de que estdn investidos y, por consiguiente, careceria de
eficacia”. Vid. Dictamen de la Procuraduria de 22 de noviembre de 1955 en
Informe de la Procuraduria de la Nacion al Congreso, 1956, p. 73.
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te que en ellas tiene ain mayor importancia la necesidad de que los dere-
chos o relaciones juridicas sobre los cuales se van a hacer las reciprocas
concesiones sean disponibles, ya que como han dicho los hermanos Ma-
zeaud, “para transigir vilidamente hay que poder disponer de los derechos
que sean objeto de la transaccién. De ello resulta que una-transaccién no
puede recaer sobre derechos inalienables” *. En derecho publico este as-
pecto tiene importancia esencial.

En efecto, en primer lugar, la transaccién no puede implicar la renuncia
ni el relajamiento de normas en cuya observancia estin interesados el orden
publico o las buenas costumbres ¥, 0 méds generalmente, en las transaccio-
nes que celebre un ente piblico no puede renunciarse ni relajarse las nor-
mas de orden piiblico 3 y entre ellas, por ejemplo, las que fijan o atribuyan
competencia * y las de cardcter fiscal, es decir, las referentes a “la gestién
econémico-financiera o econémico-fiscal del Estado” *°.

Pero, ademds y en segundo lugar, la transaccién en materia de derecho
publico no puede versar “sobre el ejercicio de una competencia obligatoria
de la Administracidn” 4!, pues la caracteristica de las llamadas “concesiones
reciprocas”, que es la base de la transaccién, “contraria la esencia de la
actividad reglada de la Administracién cuando el ejercicio de sus derechos
le venga impuesto preceptivamente por el ordenamiento positivo” 2. En
otras palabras, la transaccién en materia de derecho publice nunca puede
versar sobre el ejercicio de una facultad reglada o vinculada de la Adminis-
tracién como seria la competencia tributaria y fiscal en general 43, sino sélo
en los supuestos en que exista una potestad discrecional 4.

36. Véase H. L. y J. Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, Parte Tercera, Vol. IV,
Buenos Aires, 1962, p. 628, N? 1.648.

37. Articulo 69 del Cédigo Civil.

38. Cfr. Auby y Drago, Traité de Contentieux Administratif, cit., Vol. I, p. 16.

39, Cf;.sguan Colombo Campell, La Competencia, Santiago de Chile, 1959, pp. 182
y .

40. Véase Dictamen de la Procuraduria de la Nacién de 4 de septiembre de 1958
en Informe de la Procuraduria de la Nacion al Congreso 1957-1958, p. 273,
donde se las califica como de orden piblico y, por tanto, irrenunciables.

41. Véase Auby y Drago, Traité de Contenticux Administratif, cit., Vol. I, p. 16.

42. Véase M. F. Clavero Arévalo, “Consideraciones generales sobre la via guberna-
tiva”, loc. cit., p. 226.

43, Cfr. por todos, como se verA mis adelante, F. Saiz de Bujanda, Hacienda y
Derecho, Vol. IV, Madrid, 1966, pp. 90, 91, 129, 132, 166 y 278, y Vol. III,
Madrid, 1963, p. 168,

44, En este sentido, con extrema claridad. M. F. Clavero Arévalo ha sefialado que
hay ocasiones en las aque el ejercicio de un derecho de la Administracién no le
viene impuesto indeclinablemente, sino que queda abandonado a su potestad
discrecional. Es en estos casos donde la transaccién podria darse siempre que,
en el ejercicio de la potestad discrecional, la Administracién estimara més con-
veniente no ejercitar su derecho, o ejercitarlo sélo en parte para resolver una
cuestién obligatoria, que verse comprometida en un asunto judicial”, vid. M. F.
Clavero, “Consideraciones generales sobre la vida gubernativa”, loc. cit., p. 10;
Cfr. M. F. Clavero Arévalo, “Posibilidades de transaccién con la Administra-
cién local”, en Revista de Estudios de la Vida Local, N°® 74, Madrid, 1954, pp.
161 y 170. Esto lo aclara A. de Valles al sefialar que “debiendo la accién de
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En definitiva, y respecto a lo expuesto en dltimo lugar, podriamos con-
cluir sefialando que si bien la posibilidad de la transaccién es més reducida
en materia de derecho piblico —administrativo o fiscal—, en todo caso,
sélo podria proceder en relacién con el ejercicio de facultades discreciona-
les de la Administracién —que dependen de su libre apreciacién de la
oportunidad y conveniencia— y nunca respecto al ejercicio de facultades
vinculadas, regladas u obligatorias de la misma.

En esta forma, y a titulo de ejemplo, como dijo muy acertadamente
Florencio Contreras, “en materia tributaria, por ser, precisamente, su ges-
tién eminentemente reglada —no discrecional—, la Administracién Pi-
blica tiene el poder de revisar sus propios actos y de anularlos, en su con-
secuencia, s6lo por razones de ilegalidad, nunca de oportunidad o conve-
niencia —mérito—" *5, Aplicando esto en general al derecho publico, es
evidente que siendo caracteristica fundamental del Estado de Derecho la
vigencia plena del principio de la legalidad, es deber ineludible de la Ad-
ministracién Publica no sélo producir actos juridicamente correctos, sino
también corregir o enmendar, dentro de los limites que el mismo Derecho
le confiere, los actos juridicamente irregulares que hubiere producido *¢. Por
ello, por ejemplo, no podria admitirse que la Administracién, por motivos
de oportunidad y conveniencia, transigiera, revocando actos administrativos
ordinarios o de imposicién, es decir, concediera a la otra parte en una
transaccién, como parte de la “concesién reciproca”, la “anulacién” de un
acto administrativo por motivos de mérito, cuando éste ha sido dictado en
ejercicio de una competencia obligatoria y vinculada. Por ello, partiendo
del principio de que “la componenda queda al margen de la via adminis-
trativa” 4", podemos sefialar con Giucciardi que “la transaccién podria ser
colocada entre las causas que ponen fin al juicio administrativo, siempre
que pueda resolverse afirmativamente (lo que rechaza en absoluto) la
cuestién de la transigibilidad de las controversias relativas a la validez de
los actos administrativos” 48.

los entes publicos ser conforme al derecho, una transaccién podria tener lugar
sélo con respecto a una cuestién de oportunidad y no en absoluto, sobre cues-
tiones de legitimidad pura”. Vid A. de Valles, “Le transazioni degli enti pub-
blici”, en Il Foro Italiano, 1934, Vol. I, p. 46.

45. Véase F. Contreras Quintero, “Breve estudio comparativo de la tramitacién ad-
ministrativa y del régimen de impugnacién de reparos formulados por la Con-
traloria y por la Administracién en materia de Impuesto sobre la Renta”, en
Revista de Derecho Tributario, N2 13, Caracas, 1966, p. 38. Véase, ademds,
Disquisiciones Tributarias, Mérida, 1969.

46. Articulos 81 y 83 de la Lev Orgénica de Procedimientos Administrativos.

47. Véase M. F. Clavero Arévalo, “Consideraciones generales sobre la via guber-
nativa”, loc. cit., p. 223.

48. Véase Guicciardi, La Giustizia Amministrativa, cit.,, pp. 275 y 276; Cfr. E.
Guicciardi, “Le trans-zioni degli Enti Pubblici”, en Archivo di Dittrito Pubbli-
co, 1936, 64.205. En todo caso, tal cuestién ha sido resuelta negativamente por
De Valles, con lo que ser4 conforme Giucciardi, sobre la base de un argumento
que se sustancia en un dilema: o la Administracién, cuya providencia est4 por
ser o ha sido impugnada, la reputa vilida, y entonces su voluntad de transigir
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B. La transaccion judicial en materia tributaria

Partiendo de las premisas sentadas anteriormente, sin duda, el Cédigo
Orgdnico Tributario de 19 de julio de 1982 *° establecié expresamente la
posibilidad del contrato de transaccién judicial en materia tributaria, con-
forme a las siguientes normas:

Articulo 58. La transaccién judicial es admisible en cuanto a la de-
terminacién de los hechos y no en cuanto al significado de la norma
aplicable.

Articulo 59. El Ejecutivo Nacional, por intermedio del Ministerio
de Hacienda, podra autorizar la transaccién, previo pronunciamiento
favorable del Consejo de Ministros y oida la opinién del Contralor
General de la Repiiblica.

La transaccién podrd celebrarse sin la opinién del mencionado fun-
cionario, cuando hayan transcurrido tres (3) meses sin haberse reci-
bido su respuesta. No serd necesario el pronunciamiento del Consejo
de Ministros, cuando el asunto sometido a transaccién no exceda de
un millén de bolivares (Bs. 1.000.000,00). El Consejo de Ministros
podra elevar este limite hasta cinco millones de bolivares (Bolivares
5.000.000,00). El contrato de transaccién serd otorgado en nombre
de la Repiblica, por el Procurador General de la Repiiblica.

De acuerdo a estas normas, por tanto, la transaccién judicial en materia
tributaria est4 limitada a cuestiones de hecho y su determinacién, por lo
que no se permite en cuestiones de derecho, es decir, en cuanto al significa-
do de la norma aplicable.

A pesar de lo claro de la norma, sin embargo, el problema de la admisi-
bilidad de la transaccién en materia tributaria se ha planteado ciclicamente

en el pais, particularmente con motivo de reparos formulados a las empre-
sas petroleras %.

49.
50.
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resultaria sustancialmente viciada porque estd determinada por el temor al
éxito del juicio o por el intento de favorecer al recurrente, pero no por el pro-
pdsito de observar la ley; o bien lo reputa vilida, y entonces su voluntad de tran-
sigir resultaria sustancialmente viciada porque estd determinada por el temor
al éxito del juicio o por el intento de favorecer al recurrente, pero no por el
propésito de observar la ley; o bien lo reputa invélido y entonces si transigiese
incurriria en vicios anédlogos porque su voluntad estarfa dirigida a aprovecharse
del estado de duda o de temor, o de necesidad de la otra parte. Véase De Valles,
“Le Transazioni degli Enti Pubblici”, loc. cit., p. 46; Cfr. E. Guicciardi, La
Giustizia Amministrativa, cit., p. 276.

Véase G.O. N¢ 2.992 Extraordinario de 3-8-82.

Véase Florencio Contreras, Disquisiciones Tributarias, Mérida, 1969; y “Las
Transacciones Fiscales con las Petroleras”, Revista Resumen, N© 400; César
J. Herndndez, “Las Transacciones Petroleras a la luz del Cédigo Tributario”,
Revista de Control Fiscal, N® 107, Carscas, 1982, pp. 15 a 35. Véase CGR
Dic;grgenes de la Consultoria Juridica 1969-1976, tomo IV, Caracas, 1976,
p. .



Por ello estimamos de interés referirnos al tema de la posibilidad de las
transacciones en materia fiscal, en relacién a algunas de las diversas fases
de la actividad tributaria del Estado y su indisponibilidad.

En efecto, en la actividad tributaria y fiscal que el Estado desarrolla,
pueden distinguirse claramente entre otras tres fases fundamentales: en
primer lugar, la que corresponde al ejercicio de la Potestad Tributaria del
Estado, como atributo de la soberania, y que se realiza por los érganos legis-
lativos, mediante la determinacién legal de los tributos y de las competen-
cias ejecutivas de cardcter fiscal. En segundo lugar, la que corresponde al
ejercicio en concreto de dicha potestad a través del ejercicio de la compe-
tencia tributaria por los 6rganos ejecutivos y que tiene por objeto a través
de actos de liquidacién y de fiscalizacién e inspeccién fiscal, determinar o
declarar la cuantia y forma de pago de la obligacién tributaria que ya ha
nacido en virtud de la realizacién del hecho imponible o hecho generador
de la misma. En tercer lugar, la que corresponde asimismo al ejercicio de
la competencia tributaria, pero que tiene por objeto lograr el pago del tri-
buto a través de actos de cobro o de recaudacién una vez determinada o
declarada administrativamente la obligacién tributaria. Esta dltima tiene
lugar sélo cuando la contribucién se hace exigible.

a. La potestad tributaria y su indisponibilidad

El ejercicio del Poder Piblico por parte del Estado se manifiesta a través
de diversas potestades, es decir, a través de diversos poderes de actuacién
que, ejercitindoselos de acuerdo con el ordenamiento juridico, producen
situaciones juridicas en las que otros sujetos resultan obligados 5*. Las po-
testades constituyen en esta forma, los medios necesarios que habilitan a
los entes publicos para realizar los fines estatales 52.

Ahora bien, el Estado, como titular de potestades, se encuentra frente a
los administrados en una situacién abstracta de poder y no en la situacién
juridica subjetiva del titular del derecho subjetivo. Queda claro asimismo
que frente a la potestad publica, los administrados se encuentran en una
situacién también abstracta de deber, es decir, en una situacién de sumisién
o sujeciéon y no de obligacién. Sélo una vez ejercida la potestad, pasan a
una situacién concreta de obligados %¢. En definitiva entonces, y en princi-
pio, la potestad es anterior al derecho subjetivo y también a las relaciones
juridicas concretas 3.

51. ?358 F. Gsazgido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, Madrid,
, . 348,

52. Cfr. “Las Potestades de los Organismos de Control. Ponencia de la Delegacién
Venezolana al Segundo Congreso Latinoamericano de Entidades Fiscalizadoras”,
en Control Fiscal y Tecnificacion Administrativa, N° 34, 1965, p. 39.

53. Cfr. F. Garrido Falla, Tratado. .., cit. tomo I, p. 348.

54. Asi, Garcia-Trevijano Fos lo aclara: “El Estado tiene potestad tributaria; ahora
bien, hasta que se actualiza en un caso concreto y se fije lo que deberdn pagar,
por ejemplo, los propietarios de inmuebles, no podemos decir que se ha trans-
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Ahora bien, dentro de las potestades del Estado nos interesa destacar
fundamentalmente la potestad tributaria y su consecuencia, la potestad san-
cionadora fiscal. La potestad tributaria ha sido definida como “el poder de
establecer impuestos o prohibiciones de naturaleza fiscal, es decir, el poder
de dictar normas juridicas de las cuales nacen, o pueden nacer, a cargo de
determinados individuos o de determinadas categorias de individuos, la
obligacién de pagar un impuesto o de respetar un limite tributario” ®°. Por
su parte, C. M. Giuliani Fonrouge, al hablar de poder tributario, sefiala que
“significa la facultad o la posibilidad juridica del Estado, de exigir contri-
buciones con respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccién” %;
y en este sentido es necesario sefalar que constituye junto con las nociones
de poder fiscal (Bielsa), de poder de imposicién (Ingrosso; Blumenstein),
y de soberania fiscal (De Juano), una variante de la misma nocién de po-
testad tributaria.

En esta forma, la potestad tributaria, como cualquier otra potestad pu-
blica o estatal, es atributo esencial de la soberania *7; es un aspecto de la
soberania ® y tiene su fundamento en ella 3. De ahi que Bielsa sefiale que
“en la actividad fiscal el Estado obra como poder, es decir, con atribuciones
de autoridad para ejecutar, en 1iltimo término coactivamente, sus funciones
relativas al establecimiento, ordenacién y realizacién de las contribuciones
en dinero” .

Pero la existencia de una potestad tributaria, asi como de las otras potes-
tades estatales, da origen a otra consecuencia y que es la potestad sanciona-
dora. En efecto, si la sancién administrativa es consecuencia de una infrac-
cién administrativa, también la potestad sancionadora de la Administracién
es el efecto y consecuencia de otras potestades del Estado y, sobre todo y
de manera muy especial, de la existencia de un ordenamiento juridico-
administrativo, que demanda la necesidad de que se repriman las infrac-

formado la potestad abstracta en un derecho subjetivo concreto. Igualmente, el
Estado tiene potestad expropiatoria, pudiendo expropiar, siempre que sea por
interés puiblico. Ahora bien, sola y exclusivamente se transformari o descenderi
esta potestad al grado de derecho subjetivo cuando inicie y tramite el expediente
concreto respecto de un derecho”. Vid. J. A. Garcia-Trevijano Fos, Tratado de
Derecho Administrative, tomo I, Madrid, 1964, p. 487.

Por su parte, Zanobini estd acorde con que “las potestades no pueden confun-
dirse con los derechos subjetivos. El Estado y la comuna, en cuanto titulares de
la potestad tributaria, no tienen derecho alguno de crédito hacia los ciudadanos.
Esto sélo tras el ejercicio de aquella potestad, o sea, cuando el ente, valiéndose
de la misma, haya aplicado un tributo determinado”. Véase Guido Zanobini,
Curso de Derecho Administrativo, tomo I, Buenos Aires, 1954, p. 228.

55. Véase A. Berliri, Principios de Derecho Tributario, Vol. 1, Madrid, 1864, p. 168,

56. Véase C. M. Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, cit., tomo I, p. 266.

57. Cfr. Dictamen de la Procuradurfa General de la Repiiblica de 4 de septiembre
de 1958. Vid. en Allan R. Brewer-Carias, “Los Contratos de la Administracién
en la Doctrina de la Procuraduria General de 1a Reptiblica”, Revista de la Facul-
tad de Derecho, U.C.V,, N? 30, Car>cas, 1964, p. 232.

58. Cfr. A. Berliri, Principios. .., ct.,, Vol. I, p, 183.

59. Cfr. C. M. Giuliani Fanrouge, Derecho Financiero, cit. Vol. I, pp. 267 y ss.

60. Véase R. Bielsa, Derecho Administrativo, tomo IV, Buenos Aires, 1956, p. 456.
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ciones al mismo, con el objeto de defender en todo momento su validez y
eficacia. Por tanto, desde el momento mismo en que se admite la existencia
de diversas potestades, y en general de un ordenamiento juridico, hay que
concluir admitiendo también la existencia de una potestad sancionadora o
punitiva de la Administracién que determina el que en numerosos casos
pueda establecer sanciones a ciertos sujetos extrafios a la misma (esto es, a
cualquier ciudadano que haya violado un deber frente a la Administracién),
o ligados a la Administracién por medio de una particular relacién, como
sucede en el caso del funcionario phblico (potestad disciplinaria)®!.

La potestad sancionadora, evidentemente, es también un atributo de la
soberania: si a la Administracién le fuera negada esta potestad se incurri-
ria en el peligro que apunta Maurach, es decir, el de renunciar a su propia
existencia, pues, como bien afirma, “una sociedad que quiera renunciar al
poder punitivo renunciaria a su misma existencia” ©2.

Ahora bien, y tal como anteriormente se ha sefialado, la potestad tribu-
taria consiste en la facultad de aplicar contribuciones (o establecer exen-
ciones), o sea, como dice Berliri, el poder de sancionar “normas juridicas de
las cuales derive o pueda derivar, a cargo de determinados individuos o de
determinadas categorfas de individuos, la obligacion de pagar un impuesto
o de respetar un limite tributario” ¢, Es, en suma, la potestad de gravar °*.

Ahora bien, en todo caso, la existencia de la potestad tributaria, como
tal potestad estatal, y asimismo de la potestad sancionadora, conlleva una
serie de consecuencias de suma importancia.

En primer lugar, es necesario sefialar que en el ordenamiento constitu-
cional, la potestad tributaria, considerada en abstracto, se funda sustan-
cialmente en preceptos del expresado rango constitucional, que en Vene-
zuela sancionan el deber de todos “a contribuir con los gastos publicos” ©,
y el principio de que “el sistema tributario procurari la justa distribucién
de las cargas segin la capacidad econémica del contribuyente, atendiendo
al principio de la progresividad, asf como la proteccién de la economia na-
cional y la elevacién del nivel de vida del pueblo” ¢¢. La expresada potestad
constituye entonces una prerrogativa exclusiva del poder legislativo del Es-
tado, y ha de ejercitarse a través de actos que tengan caricter y valor for-
mal de ley . Por ello la Constitucién consagra la reserva legal en materia
tributaria al sefialar que “no podra cobrarse ninglin impuesto u otra contri-
bucién que no estén establecidos por ley, ni concederse exenciones ni exo-

61. Cfr. M. Montoro Puerto, La Infraccion Administrativa, Barcelona, 1965, p. 329.

62. Véase Maurach, Tratado de Derecho Penal, p. 63, cit. por M. Montoro Puerto,
La Infraccién. . ., cit., p. 329.

63. Véase A. Berliri, Principios. .., cit.,, tomo I, p. 168.

64. Cfr. C.M. Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, cit., Vol I, p. 272.

65. Articulo 56 de la Constitucién.

66. Articulo 223 de la Constitucién.

67. Cfr. F. Sainz de Bujanda, “El nacimiento de la obligacién tribut-ria”, en Re-
vista de Derecho Financiero y Hacienda Piblica, N© 58, 1965, pp. 334, 364,
365; FE. Garrido Falla, Tratado. .., cit., tomo I, p. 349, Nota N° 29,
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neraciones de los mismos sino en los casos por ella previstos” ®8, Por tanto,
toda otra regulacién o limitacién de la potestad tributaria hecha por acto
distinto a la ley formal y sin ajustarse a las citadas normas constitucionales

no sélo seria inconstitucional, sino que atentaria contra la soberania del
Estado.

En segundo lugar, la potestad tributaria, como potestad del Estado y
atributo de la soberania, implica que la misma sea total y radicalmente in-
disponible.

En efecto, como sefiala Sainz de Bujanda, el principio de legalidad tri-
butaria, recogido en los textos constitucionales, supone que es la ley la que
ha de definir y valorar los elementos constitutivos y estructurales de la obli-
gacién tributaria y, en primer plano, el hecho imposible, del que la obliga-
cién nace. En eso consiste “establecer legalmente” los tributos. Consiguien-
temente, no cabe que, sin violacién del antedicho principio, pueda la ley
confiar la misién de establecer o de modificar tales elementos a la Adminis-
tracién, ya que por esa via, podria el legislador ordinaric —que se encuentra
vinculado por la Constitucién— escapar a la misién que el Texto Politico
fundamental le atribuye, poniéndola en manos, con unas u otras cortapisas,
de los 6rganos administratives de gestién tributaria $°. Con base en ello pues,
el Estado no puede negociar su potestad con el fin de permitir a otros sujetos
que dicten disposiciones necesarias para instituir, modificar o suprimir tri-
butos que sean de su competencia ™. Esto lo aclara Berliri al sefialar que
“la indisponibilidad del poder o potestad de establecimiento del tributo es
evidente, en el sentido de que dicho poder constituye una manifestacién
de la capacidad juridica del sujeto activo, que se refiere al establecimiento
y a la regulacién de los tributos. Consiguientemente ni el Estado, ni los
Municipios, ni los Estados, ni los demds entes publicos impositores, pue-
den negociar su poder con el fin de permitir a otros entes que dicten dispo-
siciones necesarias para instituir, modificar o suprimir tributos que sean de
la competencia de aquéllos. La razén de dicha indisponibilidad es asi en
opinién de Berliri, obvia: por no ser la potestad tributaria mas que el des-
pliegue de la capacidad juridica del ente publico, dicho poder deriva de
leyes de tipico contenido ptiblico, como son las que atafien al ordenamiento
constitucional del Estado, las cuales no pueden, por tanto, ser modificadas
més que por el Poder Legislativo, y jamés por el Poder Ejecutivo a través
de un acto negocial ™.

Por otra parte, y en este sentido, nuestra Suprema Corte ha sostenido
que la teoria de que el impuesto no es negociable ni puede ser materia de
contrato es cierta y de muy buena doctrina juridica: “En efecto —ha sefia-

68. Articulo 224 de la Constitucion.

69. Véase F. Sainz de Bujanda, El nacimiento. .., loc. cit., pp. 364 y 365.

70. Cfr. F. Sainz de Bujanda, Fl nacimiento. .., " loc. cit., ». 360

71. Cit. por F. Sainz de Buj-nda, Hacienda y Derecho, Vol. 1v, Madrld 1966.
pp. 164 y 165.
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lado la Corte— el impuesto en su concepto general y abstracto no puede
ser negociado en el sentido de que el Ejecutivo no puede obligarse con un
tercero por medio de una cldusula contractual a no imponer impuestos, por-
que ni este Poder, ni ningtin otro tienen facultad para ello, no pueden ena-
jenar este derecho del Estado ni comprometer su porvenir” 72, Por ello
Garcia-Trevijano habla de que seria absurdo pensar que el Estado enajena-
ra la potestad tributaria 73; y en todo caso, la indisponibilidad implica no
s6lo la inalienabilidad sino también la intrasmisibilidad, la irrenunciabili
dad y la imprescriptibilidad ™.

En este sentido la Procuraduria General de la Repiiblica también ha sido
terminante:

“Conforme a los mas elementales principios de derecho constitucio-
nal, atributo esencial de la soberania es, entre otros, el derecho inde-
clinable de imponer, por consiguiente, renunciar, asi sea parcialmente
o temporalmente, a ese derecho, a esa potestad, equivale, implicita-
mente, a renunciar al ejercicio de ese atributo de la soberania. Por
ello, la doctrina constitucional, administrativa y fiscal, asi como la
jurisprudencia maés autorizada sobre la materia, estin conforme en
considerar que el poder de imposicién no puede ser jamas objeto de
contratacién. FEsta sola consideracién seria suficiente para que los
tribunales de justicia pronunciaran la nulidad de semejante estipula-
cién contractual” 5.

72. Véase Sentencia de 10 de marzo de 1941, en Memoria de 1942, tomo I, p. 387
y en Allan Randolph Brewer-Carias, “Los Contratos Administrativos en la Ju-
risprudencia Administrativa Venezolena”, Revista de la Facultad de Derecho,
U.C.V., N® 26, 1963, pp. 142 y 143.

73. Véase J. A. Garcia-Trevijano Fos, Tratado. .., cit., tomo I, p. 488.

74. Cfr. M. S. Giannini, Lezioni. .., p. 268, cit., por F. Garrido Falla, Tratado. . .,
cit., tomo I, p. 348, Nota 29; G. Zanobini, Curso. .., cit.,, tomo I, p. 229; A.
Berliri, Principios, cit., p. 170; C. M. Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero,
cit.,, Vol. I, pp. 274 y 275.

75. Véase Dictamen de la Procuraduria de 4 de septiembre de 1958 en Allan Ran-
dolph Brewer-Carias, “Los Contratos de la Administracién en la Doctrina de
la Procuraduria General de la Reptiblica”, Revista de la Facultad de Derecho,
U.C.V., N¢ 30, 1964, p. 232.

Toda esta doctrina, por otra parte, ha sido acogida en forma expresa por los
proyectistas de la Ley Orginica de la Hacienda Publica Nacional (1963), al
establecer en el Proyecto dos normas del tenor siguiente:

Articulo 98. “Los impuestos, tasas y otras contribuciones nacionales causados
son irrenunciables, salvo que el Congreso, en casos especiales, autorice lo con-
trario, y sin perjuicio de lo previsto en los articulos 100 (exoneraciones) y
118 (remisiones)”.

Articulo 99. “El poder de imposicién del Estado no puede ser materia de con-
tratacién”.

En relacién a estas normas proyectadas, la Exposicién de Motivos del Proyecto
sefiala lo siguiente: “Especial importancia ha atribuido la Comisién a los prin-
cipios contenidos en los articulos 98 y 99 del Proyecto, relativos ambos, b2jo
diversos aspectos, a la inalienabilidad del poder de imposicién del Estado. Por
el primero (erticulo 98), se establece la irrenunciabilidad de los impuestos cau-
sados, dejando sélo a salvo la facultad del Congreso para que en determinados
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b. La competencia tributaria de inspeccién y liquidacion
y su indisponibilidad

Ahora bien, de lo anteriormente sefialado se induce asimismo, que para-
lelamente al poder tributario abstracto estd la facultad de ejercitarlo en el
plano material, a lo cual denomina Hensel competencia tributaria .

En este sentido habla Alessi, citado por Sainz de Bujanda, de poder tri-
butario primario (potestad tributaria) y poder tributario complementario
(competencia tributaria). En efecto, este autor habla de que “la potestad o
poder tributario puede ser considerado bajo dos planos juridicos distintos,
respecto a cada uno de los cuales da lugar a instituciones y situaciones di-
versas. Ante todo, puede ser considerado en un plano abstracto, con rela-
cibn a una colectividad de sujetos indeterminados, respecto a los cuales
aquél se ejercita; ahora bien, dado que en esta perspectiva abstracta “exac-
cién coactiva” significa simplemente “institucién abstracta de una contri-
bucién coactiva”, el desarrollo del poder tributario significa tan sélo, asi
considerado, emanacién de normas juridicas que sirven de base a la insti-
tucidén de las diversas contribuciones coactivas. Contemplado en esta forma
abstracta, puede hablarse de poder tributario primario, frente al comple-
mentario, del que seguidamente vamos a ocuparnos. El poder tributario
—agrega Sainz de Bujanda— puede ser también considerado en un plano
concreto, con relacién a miembros determinados, singulares, de la colecti-
vidad: desde esta perspectiva, “exaccién coactiva” significa propiamente
“contribucién concreta”, por hallarnos en presencia de una aplicacién con-
creta de la norma que establece la contribucién en abstracto. En este dambi-
to, la potestad tributaria se desarrolla, no con cardcter normativo —como
la anterior—, sino como actividad de cardcter administrativo dirigida a

casos autorice lo contrario y la doble facultad del Poder Ejecutivo de exonerar
de impuestos (articulo 100) y de conceder su remisién en casos sumamente
limitados y de especial consideracién (articulo 118). Por el segundo (articulo
99), se deja clarrmente establecida la “inalienabilidad” del propio poder de
imposicién del Estado. Aunque la Comisidn reconoce que esta mocién estd im-
plicita en el ordenamiento juridico de todo Estado Soberano, pues que atributo
esencial de la soberania es, precisamente, el ejercicio de tal poder, ha conside-
rado, sin embargo, conveniente su consagracién expresa como razonable frene
a los numerosos y hasta tradicionales vicios que en la prictica se han introdu-
cido en nuestro Derecho Fiscal. El Poder Ejecutivo, al ejercer la facultad de
exoneracién, ha comprometido en no pocas oportunidades, contractualmente,
el ejercicio de dicho poder. L.a Comisién estima, por lo tanto, que la concesién
de exoneraciones o el establecimiento de un régimen tributario especial, bien
en beneficio de determinadas actividades o de determinados contribuventes,
en aquellos casos en que la Constitucién y las leves lo autoricen, sélo podrd set
obra del Poder Ejecutivo unilateralmente, de acuerdo con la suma de sus propias
atribuciones, sobre la materia; pero, en ningin caso y por ninglin respecto,
materia de contratacién”. Vérse en Exvosicion de Motivos y Provecto de Ley
Orgdnica de la Hacienda Publica Nacional, Publicaciones del Ministerio de
Justicia, Caraces, 1964, pp. 20 y 21.

76. Véase Hensel, Diritto Trzbutarto, p. 27, cit,, por C. M. Giuliani Fonrouge,
Derecho Fmanczero, cit., tomo I, p. 272.
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conseguir, mediante la actuacién concreta del abstracto mandato normativo,
el paso material de la cuota de riqueza privada a la que el precepto legisla-
tivo se refiere. Por ello, sefialamos que se trata de una potestad o poder
complementario (competencia tributaria) del poder primario antes alu-
dido” 7.

En este mismo sentido, algunos autores han juzgado pertinente distin-
guir, en el plano teérico, el ejercicio de un poder tributario abstracto y el
despliegue de una potestad tributaria concreta (competencia tributaria).
El primero se define, como lo hemos hecho, como la facultad de dictar nor-
mas juridicas de establecimiento de tributos; el segundo, como conjunto de
facultades y prerrogativas que permita al ente ptdblico impositor, a través
del despliegue de una actividad administrativa de liquidacién y de recauda-
cién de impuestos, dar efectividad a los créditos que surgen a su favor de
la ley, esto es, percibir las sumas debidas por los contribuyentes 8.

Ahora bien, utilizando 1a tesis de Sainz de Bujanda, podria decirse que
la relacién juridica tributaria (la obligacién del contribuyente y el crédito
tributario que han nacido con la realizacién del hecho imponible) se deter-
mina o declara generalmente por el ejercicio de la potestad tributaria com-
plementaria o competencia tributaria. Por ello, esta actividad se caracteriza
por ser meramente gestora: no se dirige a imponer el tributo —que ya ha
sido impuesto y regulado por la ley— sino a liquidarlo ™.

Por otra parte, en esta competencia tributaria por lo que ahora nos inte-
resa, puede distinguirse una duplicacién de funciones: existe, de un lado,
una actividad sustancial y final, y, de otro, una actividad meramente ins-
trumental. De tal suerte, que es posible concebir, en correspondencia a esa
distincién, una competencia tributaria principal, esencial y sustancial de
imposicién, a través de la cual se obtiene, en concreto, de modo directo o
inmediato, respecto a determinados sujetos, la actuacion de la obligacion
tributaria abstractamente impuesta por la norma tributaria, junto a una plu-

77. Cit.,, por F. Sainz de Bujanda, “El Nacimiento de la Obligacién Tributaria”,
loc. cit., p. 335.

78. Cfr. F. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. IV, cit., pp. 163 y 164.

79. Cfr. F. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. IV, cit., p. 19. Por su par-
te, Giannini, en torno a ello ha expuesto claramente lo siguiente: “La ley, al
asociar el nacimiento y la cuantia de la deuda impositiva a las circunstancias
en que se produzca una determinada situacién de hecho, no puede enunciar
més que de un modo abstracto los presupuestos del tributo y los criterios para
su determinacién. Por lo tanto, para establecer en concreto, si una deuda im-
positiva ha surgido, y cudl es su importe, es necesario comprobar, cada vez, si
los expresados presupuestos han tenido lugar, fijar su precisa naturaleza y en-
tidad y valorar los restantes elementos preestablecidos para determinar la me-
dida de la obligacién”. Asi, agrega el mismo autor, “La liquidacién del impues-
to, en sentido amplio, consiste, precisamente, en el acto o en la serie de actos
necesarios para la comprobacién y la valoracién de los diversos elementos cons-
titutivos de la deuda impositiva (presupuesto material y personal, base impo-
nible), con la consiguiente aplicacién del tipo de gravamen y la concreta de-
terminacién cuantitativa de la deuda del contribuyente (Idem, pp. 38 y 39).
En esto consiste el ejercicio de la competencia tributaria.
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ralidad de competencias instrumentales, dirigidas a un mejor ejercicio de
la primera, y que deben, por tanto, reputarse accesorias e instrumentales
respecto a esta ultima (por ejemplo: competencia para realizar investiga-
ciones, de interrogar a los ciudadanos, de examinar libros de contabilidad,
etc.). Estas wltimas competencias sefiala Sainz de Bujanda, “se encuentran
necesariamente coordinadas y preordenadas a la actuacién de la potestad
sustancial y principal” °,

Por otra parte, el ejercicio concreto de la potestad tributaria, es decir,
la competencia tributaria (poder tributario complementario, segiin la ter-
minologia de Alessi) es un atributo exclusivo del poder de actuacién unila-
teral del Ejecutivo (administracién tributaria) pero con la esencial caracte-
ristica de ser absolutamente vinculada o reglada ®. la discrecionalidad apa-
rece aqui como fendmeno enteramente marginal y s6lo se da en el 4rea de
las actividades que tienen caricter accesorio o instrumental respecto a la
actividad que constituye el desarrollo efectivo de la potestad tributaria
(por ejemplo: en las actuaciones de vigilancia, de control y otras similares).
Este caracter vinculado —sefiala acertadamente Sainz de Bujanda—, se
debe al hecho de que en el acto normativo (a través del que se desarrolla el
poder tributario en el plano abstracto) se encuentra ya la previsién abstrac-
ta y, por tanto, la creacién, siquiera sea en dicho plano abstracto, de una
obligacién tributaria a cargo de todos cuantos lleguen a encontrarse con un
determinado presupuesto de hecho en una cierta relacién igualmente hipote-
tizada por el legislador (la norma impone,-en abstracto. a.todas esos perso-
nas, la contribucién coactiva, no se limita a conceder la potestad de impo-
ner a la autoridad tributaria); la concrecién de la obligacién tributaria vy,
por tanto, su comnstitucién en concreto a cargo de sujetos determinados, se
produce, por tanto. desde el instante en que cobra existencia el presupuesto
de hecho v la relacién de éste con el sujeto concreto de que se trate 52,

En todo caso, por ser una actividad esencialmente vinculada ®® y, por
tanto no discrecional, la Administracién no es libre de ejercerla, sino que
esta obligada a ello, tiene el deber juridico de su ejercicio, pues su realiza-
cién persigue un objetivo ptiblico: obtener la exaccién coactiva de rique-
za 8, Asi, claramente se ha sostenido también que “la actividad impositiva
se desarrolla en virtud de un deber, no de una facultad” por lo que si “la

80. Véase F. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. 1V, cit., pp. 132 v 133.

81. Cfr. F. Contreras Quintero, Breve Estudio Comparativo de la Tramitacién Ad-
ministrativa y del Régimen de Impugnacién de Reparos. .., loc. cit., p. 38, F.
Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. 1V, cit.,, p. 132.

82. Véase F. Sainz de Bujanda. El Nacimiento. .., loc. cit., p. 335; F. Sainz de
Buijanda, Hacienda v Derecho, Vol. IV, cit., p. 131.

83. Cfr. J. A. Garcia-Trevijano Fos, Al sefialar que “la obligacién impositiva es
ex lege v sélo actiia 'a Administracién” acertando la que existe en la realidad,
cit, por F. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. IV, cit.,, p. 237.

84. Cfr. F. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. IV, cit.,, p. 129; Cfr. asi-
mismo, Q. Maver. Derecho Administrativo Alemdn, Vol. 11, Buenos Aires, 1950,
p. 256, donde establece que “al obligar a los contribuventes, 1a ley obliga al mis-
mo tiempo al Poder Ejecutivo a realizar esta obligacién”.
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Administracién ha de cumplir la ley fiscal, no puede elegir entre exaccio-
nar o no los tributos” 3,

En esta forma, esta competencia tributaria de la autoridad administrati-
va, como actuacién completa y esencialmente vinculada, se rige por todas
las normas generales sobre la competencia administrativa: en primer lugar,
las normas que fijan la competencia no pueden ser alteradas por quienes
estan llamados a ejercer los poderes que ellas acuerdan, ya que su cumpli-
miento es una obligacién y no una facultad * siempre que el interés pibli-
co lo exija, en estos supuestos, la realizacién de un objetivo piblico: obte-
ner la exaccién coactiva de riqueza #". En este sentido insiste Sainz de Bu-
janda que “la autoridad financiera no tiene una mera facultad para exigir
el impuesto si lo estima pertinente, cuando el hecho imponible se produzca,
sino debe exigirlo” ®. Por otra parte, la Administracién tributaria sélo pue-
de actuar en la zona que le fija el derecho objetivo, debiendo fundarse
siempre en textos expresos %, En tercer lugar, las reglas de competencia en
el derecho ptiblico —administrativo o financiero—, son siempre de orden
publico y, en consecuencia, no admiten renuncia ni modificacién por los
interesados ®°.

Por tanto, la falta de ejercicio de la competencia tributaria acarrea res-
ponsabilidad para los funcionarios que dejan de ejercerla. Asi, por ejem-
plo, la Ley Orginica de la Hacienda Piublica Nacional establece expresa-
mente que los empleados administradores y liquidadores de rentas naciona-
les responden de los derechos causados a cargo de los contribuyentes o
deudores y que no hayan sido liquidados; y de los perjuicios causados al
. Fisco, que provengan de negligencia o impericia, en los actos de reconoci-
miento y aforo o de la falta de cumplimiento de las reglas establecidas para
dichos actos ®.

En todo caso, y ello es evidente de lo anteriormente expuesto y del ca-
racter obligatorio y vinculado de la competencia tributaria, ésta, al igual
que la potestad tributaria abstracta, también es esencialmente indisponible.
Los drganos ejecutivos, hemos dicho, no podrian renunciar, ni parcial ni

85. Véase C. Albifiana Ga. Quintana, Responsabilidades Patrimoniales Tributarias,
Madrid, 1951, pp. 92 y 93.

86. Cfr. E. Sayagues Laso, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 1, Montevi-
deo, 1953, p. 192; G. Jéze, Principios Generales del Derecho Administrativo,
tomo III, Buenos Aires, 1949, p. 189.

87. Cfr. F. Sainz de Bujanda, El Nacimiento. . ., loc. cit., p. 334.

88. Véase F, Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. 1V, cit., p. 278.

89. Cfr. Juan Colombo Campbell, La Competencia, Santiago de Chile, 1959, p. 183.

90. Cfr. Juan Colombo Campbell, La Competencia, cit., pp. 182 y 183; Dictamen
de la Procuraduria de la Nacidén de 24 de noviembre de 1955, en Informes de
la Procuraduria de la Nacién al Congreso 1956, p. 73; Dictamen de la Procu-
raduria de la Nacién de 4 de septiembre de 1958, en Informe de la Procura-
duria de la Nacidn al Congreso 1957-1958, p. 273; Dictamen de la Procuradu-
ria de la Nacién de 13 de noviembre de 1959, en Informe de la Procuraduria
de la Nacién al Congreso 1959, p. 496.

91. Articulo 142, ordinales 1 y 2.
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temporalmente a ejercer su competencia tributaria pues ésta no es de libre
ejercicio, sino de ejercicio obligatorio para la Administracién. Por ello,
contractualmente no podria admitirse una renuncia al ejercicio de la com-
petencia administrativa, por ser violatoria no sélo del articulo 62 del Cédi-
go Civil sino de los més elementales principios de derecho piiblico —cons-
titucional, administrativo y fiscal.

En este sentido Giucciardi aclara acertadamente que “las controversias
relativas a los derechos generales del Estado deben considerarse intransigi-
bles, ya que para ellas, las condiciones de existencia y el contenido de la
relacién entre Administracién y ciudadano estan fijadas en la ley y estédn,
por lo tanto, sustraidas de la voluntad de ambas partes” ®2.

En este sentido, la misma Procuraduria de la Nacién ha sostenido la
indisponibilidad contractual de competencias fiscales. En efecto, en materia
de crédito publico ha sostenido que por via contractual el Estado no puede
limitarse la competencia para contratar empréstitos, en esta forma:

“En las leyes que definen las atribuciones y facultades del Poder Ejecu-
tivo Nacional en materia presupuestaria y de crédito piblico, no existe
autorizacién alguna en cuya virtud pueda el poder administrador limi-
tarse, por via contractual, la facultad de contratar empréstito, publi-
cos internos o de efectuar gastos publicos. Ademds, si, como antes se
expuso, la contratacién sobre el poder de imposicién atenta contra la
soberania del Estado v compromete la majestad y dignidad de la Re-
ptblica, cuyo resguardo la nacién venezolana proclama en el articulo
19 de la Constitucién Nacional como razén primordial de su existen-
cia, lo mismo sucederia con la contratacién por el Estado sobre su
propia facultad de realizar gastos piblicos y de procurarse arbitrios
fiscales por los medios que las leyes ponen a su disposicién” 2,

Por otra parte, debe sefalarse que todo lo expuesto sobre la indisponibi-
lidad del ejercicio concreto de la potestad tributaria (competencia tributa-
ria) es aplicable asimismo a la potestad sancionadora. El Estado no puede
renunciar a la misma ni la Administracién puede renunciar a ejercerla frente
a la infraccién que la genera. En abstracto es irrenunciable también esta
potestad, por lo que no podria el Ejecutivo negociar la potestad sancionado-
ra, renunciando a ejercerla en general o en determinados casos y supuestos,
parcial o temporalmente, sin atentar contra su propia soberania y renunciar
a su propia existencia ®%.

Ahora bien, con base en lo anteriormente expuesto sobre la competencia
tributaria y su indisponibilidad dado su caricter obligatorio y vinculado,

92. Véase E. Guicciardi, La Giustizia Amministrativa, cit., p. 371.

93. Véase Dictamen de la Procuraduria General de la Reptiblica de 4 de septiem-
bre de 1957, en Allan Randolph Brewer-Carias, “Los Contratos de la Adminis-
tracién” en Revista de la Facultad de Derecho, U.C.V., N? 31, 1965, p. 294.

94. Cfr. M. Montero Puerto, La Infraccién Administrativa, cit., p. 329.
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es necesario sefialar que no podria el Ejecutivo Nacional en un contrato de
transaccién celebrado con un contribuyente, transar sobre el ejercicio de
dicha competencia, y renunciar, por ejemplo, a estimar de oficio las rentas
gravables a los efectos de la liquidacién respectiva ®°.

Con base en ello, el Ejecutivo Nacional no puede renunciar a aplicar,
por ejemplo, la Ley de Impuesto sobre la Renta pues la ley es de aplicacién
obligatoria por la Administracién, y no de aplicacién facultativa; como
tampoco puede declarar extinguidos los derechos que pueda tener como
resultado de estimaciones de oficio, pues los funcionarios de Hacienda estédn
obligados a realizarlas y liquidar los impuestos causados que de ellas resul-
ten y que no habian sido liquidados, obligatoriamente, en los supuestos es-
tablecidos en la Ley. De lo contrario son responsables por ello. En esta mis-
ma forma, esa renuncia a formular reparos derivados de estimaciones de
oficio, no sélo no puede hacerse en relacién con la competencia tributaria
de la Administracién, sino que en todo caso no podria abarcar las faculta-

95. En efecto, sobre la naturaleza de la estimacién de oficio, la Procuraduria Gene-
ral de la Reptiblica ha establecido lo siguiente: La obligacién de declarar que
tiene el contribuyente, es una obligacién de hacer y de ineludible cumplimien-
to. Permite una mejor fiscalizacién y constituye para el obligado eficaz elemen-
to probatorio contra las pretensiones de la Administracién; de alli la impor-
tancia que se le atribuye, y su inexistencia autoriza plenamente para “calificar,
determinar o estimar de oficio” los enriquecimientos de los contribuyentes,
cuando éstos no “declare(n) o no comprobare(n) satisfactoriamente” sus be-
neficios “o cuando se presumiere con fundados indicios que la declaracién en
cualquiera de sus partes, no es fiel exponente de (su) capacidad tributaria”.
De manera que el incumplimiento de esa obligacién de hacer, implica para el
Fisco un grave perjuicio, pues le priva de una fuente de informacién y control
mis o menos precisa. Para cubrir la emergencia se han creado entonces los
otros medios de determinacién ya comentados, de los que no se excluye la par-
ticipacién directa o mediata de terceros que tengan o hayan tenido con el
contribuyente tratos juridicos v econémicos”. Por tanto, la estimacién de oficio
es supletoria y la administracién debe acudir a ella cuando los contribuyentes
no declaren o comprueben satisfactoriamente sus beneficios, o cuando se pre-
suma, con fundados indicios, que la declaracién, en cualquiera de sus vartes,
no es fiel exponente de su capacidad tributaria. Por ello es que la Ley Orgéni-
ca de la Hacienda Pudblica Nacional declara responsables a los Administradores
y Liquidadores de rentas nacionales por las liquidaciones hechas por cuota me-
nor que la causada (y que, por tanto, no sean correlativas a la capacidad tri-
butaria del contribuyente) y en general, por los derechos causados a cargo de
contribuventes v que no havan sido liquidados (articulo 142, ordinal 1); y
s6lo quedan librados de dichas responsabilidad “cuando los derechos sean cau-
sados sin que el empleado respectivo tenga noticia de ello, v la falta de liqui-
dacién no provenga de su omisién, negligencia o error inexcusable” (articulo
142, ordinal 1°). Esta responsabilidad entonces. no es sino una consecuencia
directa del caricter obligatorio del ejercicio de la competencia tributaria, con-
cretamente de los actos de liquidacién, incluvendo acuellos que se deriven de
estimeciones de oficio y que no pueden dejar de realizarse cuando se den los
supuestos legales para que procedan supletoriamente. La omisién de la estima-
cién de oficio, formulacién de reparos v subsiguiente liquidacién hace resnon-
sable a los funcionarios de Hacienda respectivos (administrativos v liquidadores
de rentas nacionales) por las cantidades no liquidadas, en los términos sefiala-
dos v que determina la Lev Organica de la Hacienda Publica Nacional. Dicta-
men de la Procuraduria General de la Reptiblica de 3 de agosto de 1964 en
Doctrina de la Procuraduria General de la Repiiblica, 1964, p. 128.
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des —obligaciones también— de formular reparos, de la Contraloria Gene-
ral de la Repiblica, en los casos que determina tanto la Ley Orgénica de la
Hacienda Publica Nacional como la Ley Orgdnica de la Contraloria Gene-
ral de la Repiiblica como deber —y no sélo como atribucion—, pues tam-
bién corresponde a este Organismo revisar si las liquidaciones han sido
legalmente hechas y si han sido liquidados y pagados todos los impuestos
causados cualquiera que sea el origen 0 modo de informacién por el cual
lleguen a su conocimiento faltas relativas a liquidacién o cobro de impuestos
y, en su caso, formular a su vez los reparos a las cuentas de los funcionarios
que revisen.

Por otra parte, tampoco podrd vilidamente renunciar la Administra-
cién a ejercer su competencia sancionadora por via de transaccién pues
también su ejercicio es obligatorio.

Siendo disposiciones imperativas para los érganos del Estado las que de-
terminan los casos en que se debe el impuesto, las personas obligadas, su
cuantia, los modos y forma en que el propio impuesto debe ser liquidado y
recaudado, es evidente que también son imperativas las normas que prevén
las sanciones que ha de aplicar la Administraciéno en los supuestos de in-
fraccién tributaria, es decir, de “vulneracién de las obligaciones nacidas de
la relacién juridica impositiva” .

En esta forma, tampoco podria el Fjecutivo renunciar a ejercer su com-
petencia sancionadora de aplicar las multas a que hubiere lugar en los casos
de infracciones tributarias. De ahi que la Contraloria General de la Repu-
blica en la Ley Organica de la Hacienda Piblica Nacional tenia el deber
de verificar las cuentas de los administradores de rentas revisando no sélo
si las liquidaciones habian sido legalmente hechas sino también si habian
sido aplicadas las penas a todas las contravenciones comprobadas (articulo
168, ordinales 3 y 4, s.)

Por tanto, y en definitiva, en nuestro criterio no podria vilidamente cele-
brarse una transaccién que implique una renuncia al ejercicio de la compe-
tencia tributaria y sancionadora, que es obligatoria para la Administracién
y de orden publico:

A?) Porque en todo caso, quedaria incélume la responsabilidad de los
funcionarios de hacienda por las omisiones en las liquidaciones,
estimaciones de oficios y reparos;

B?) Porque también, en todo caso, quedarian incélumes las atribucio-
nes y deberes legales de la Contraloria General de la Repiblica,
como drgano auxiliar del Congreso, de formular los reparos co-
rrespondientes también bajo la responsabilidad legal de sus fun-
cionarios; y

96. Véase F. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. 11, Madrid, 1962, p. 207.
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C?) Porque podria asimismo darse el supuesto de que un particular
denunciara como derecho oculto, conforme al procedimiento pre-
visto en la Ley Orgénica de la Hacienda Publica Nacional, las
cantidades causadas y no pagadas .

c. La competencia tributaria de cobro y recaudacién
de tributos y su indisponibilidad

Pero la actividad tributaria del Estado, como hemos dicho, no se agota
con el establecimiento de las normas legales sobre tributos ni con el ejercicio
de la competencia tributaria destinada a determinar o declarar en concreto
la relacién juridico-impositiva con todas sus consecuencias, sino que tam-
bién implica el ejercicio de la competencia tributaria tendiente a hacer
efectivo el crédito fiscal (recaudaciéon) que se determiné en el acto liquida-
torio.

Este aspecto de la competencia tributaria, al igual que la comentada
anteriormente, es también de ejercicio obligatorio y vinculado —no discre-
cional— por parte de la Administracién, por lo que todos los principios
antes enunciados le son enteramente aplicables aqui.

En efecto, tal como acertadamente ha sefialado Sainz de Bujanda, “los
intereses comunitarios son tnicamente gestionados por la Administracion,
y ésta ha de acomodar su actuacién a los mandatos de la ley. No puede la
Administracién, que estd vinculada por la ley en la érbita tributaria. acor-
dar libremente con el contribuyente cuinto, ni cémo, ni cudndo ha de
pagarse el impuesto: todos esos aspectos, en un ordenamiento juridico en
el que rija el principio constitucional de legalidad tributaria, han de ser
establecidos —y asf ocurre, efectivamente— por normas de acatamiento
necesario, que excluyen —o deben excluir— las férmulas contractualistas
sobre tales materias”, concluyendo que compete a la Administracién

“la recaudacién de tales impuestos con sujecién a las normas legales
y, por tal razén, no podrad disvoner de los créditos correspondientes.
Esa disposicién sélo podré producirse por la via legislativa, por ser al
organo legislativo al que constitucionalmente corresponde definir la
voluntad del ente puiblico sobre la expresada materia, lo que justifica
que en todos los ordenamientos en los que rige el principio de la lega-
lidad tributaria existan normas segiin las cuales no podrén concederse
moratorias, amnistias ni reducciones de contribuciones —o lo que es
lo mismo, no podré disponerse de los créditos fiscales— maés que por
medio de leyes” %,

97. Véase en materia de transaccién a nivel municipal lo decidido por 1la Corte Su-
prema de Justicia en Sala Politico-Administrativa en sentencia de 14-8-89,
Revista de Derecho Publico, N® 39, Caracas, 1989, pp. 119 y 120.

98. Véase F. Sainz de Bujanda, Hacicnda y Derecho, Vol. 1V, cit., pp. 90 y 91.
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En estos casos, en efecto, se trata también de una actividad a la que esca-
pa cualquier tipo de valoracidn que no tenga cardcter meramente técnico,
lo que excluye la posibilidad de cualquier discrecionalidad verdadera y pro-
pia, tanto en lo que se refiere a la percepcién coactiva de la exaccién a cargo
de sujetos concretos y determinados, como en lo que atafie a la cuantia de
aquélla %, En definitiva, “la autoridad financiera no tiene una nueva facul-
tad para exigir el impuesto si lo estima pertinente, cuando el hecho impo-
nible se produzca, sino que debe exigirlo, ya que la norma no sélo vela obli-
gaciones de pago para el contribuyente, sino también deberes recaudatorios
rara el Fisco” 1%,

De acuerdo a lo expuesto entonces, y siendo obligatorioc para la Ad-
ministracién el exigir o cobrar los impuestos causados y determinados por
los actos de liquidacién, no pueden concederse beneficios a determinados
contribuyentes sobre su deuda, sin que exista norma legal que los autorice.
En este sentido, Lépez Freyle sefiala que “los funcionarios publicos, por
muy alta que sea su jerarquia, no poseen ese poder discrecional de redimir
deudas, ya sea en forma expresa de manera indirecta cuando conceden re-
bajas a espalda de la ley, es decir, sin que haya una norma que sustente el
fundamento juridico, ya que en materia tributaria los funcionarios no tie-
nen atribuciones para hacer graciosas concesiones” °*, De ahi que Planiol
y Ripert establezcan con claridad meridiana que “el cobro de los impuestos,
que interesa al orden piiblico, no puede dar lugar a ninguna transaccién
valida” 102,

Estos principios generales han sido recogidos y aceptados por nuestro
ordenamiento juridico, de ahi que el articulo 60 de la Ley Organica de la
Hacienda Piiblica Nacional sefiale expresamente que “el producto de las
rentas nacionales debe ser enterado directamente por el deudor o contribu-
yente en la Oficina del Tesoro Nacional encargada de la recepcién de fon-
dos y en virtud de liquidacién autorizada por un funcionario competente”;
y establezca responsabilidad de los Administradores y Liquidadores de ren-
tas nacionales “por las cantidades liquidadas que no hayan ingresado al
Tesoro” pudiendo liberarse de dicha responsabilidad sélo “cuando el em-
pleado haya gestionado el cobro por todos los medios legales o cuando hubie-
re obtenido del contribuyente o deudor las garantias que la ley ha previs-

99. Cfr. F. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. 1V, cit., p. 132.

100. Véase F. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, Vol. IV, cit., p. 278 (subra-
yado ARBC). Cfr. Isaac Lépez Freyle, Principios de Derecho Tributario, Bo-
gotd, 1962, p. 83, donde establece que “no es un derecho del Estado percibir
impuestos, porque no es potestativo para él hacerlo, es obligatorio. Estable-
cido por la ley un impuesto, el Fisco debe cobrarlo porque la Ley Tributaria
obliga tanto al particular como al Estado”; Cfr. asimismo, O. Mayer, Derecho
Administrativo Alemdn, cit., Vol. II, p. 252.

101. Vé-se Isaac Lévez Freyle, Principios de Derecho Tributario, ct., p. 84.

102. Véase Paniol y Ripert, Derecho Civil Francés, Vol. 11, La Habana, 1946,
p. 936.
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to” 12, Corresponde asimismo a la Contraloria General de la Repuiblica exa-
minar si han sido liquidados v pagados todos los impuestos causados para
formular los reparos correspondientes.

Ahora bien, un solo grupo de excepciones admite nuestro derecho posi-
tivo al principio de que “el producto de las rentas nacionales debe ser ente-
tado directamente por el deudor o contribuyente en la oficina del Tesoro
Nacional” ¢, lo que estd obligada la Administracién a gestionar, y son
los previstos en el articulo 49 de la Ley Orgénica de la Hacienda Publica
Nacional segiin mencién del mismo articulo 50 ejusdem.

Dicho articulo 49 establece lo siguiente:

“Pueden sacarse a remate piiblico o contratarse con particulares, a
juicio del FEjecutivo Nacional, las deudas atrasadas provenientes de
cualquier renta que hayan pasado a figurar como saldos de afios ante-
riores. En estos casos, el rematador o cesionario gozard, para el cobro,
de los mismos privilegios que la ley acuerda al Fisco Nacional, al cual
quedard subrogado”.

“Respecto a dichas deudas podrd también el Ejecutivo Nacional ce-
lebrar arreglos o transacciones con los deudores, asi como conceder su
remisién, rebaja o bonificacién de las mismas o de sus intereses, o pla-
zos para su pago, cuando a su juicio fueren conducentes tales conce-
siones”.

“No podrdn llevarse a efecto cesiones, remisiones, rebajas o transac-
ciones de cualquier género en lo concierniente a este articulo, sino
cuando después de consultados el Contralor de la Nacién y el Procu-
rador de la Nacién, estos funcionarios hayan informado por escrito,
indicando la circunstancia de lo que se pretende”.

Esta norma, tal como lo ha sefialado la Procuraduria General de la Re-
publica, consagra facilidades que “son de caricter extraordinario, excepcio-
nal y, por tanto, de interpretacién restrictiva” 1°5. “De ahi que los arreglos
o transacciones con los deudores de impuestos —agrega la Procuraduria—,
que hayan pasado a figurar como saldos de afios anteriores, asi como la re-
misién, rebaja o bonificacién de los mismos o de sus intereses, o plazos para
su pago, son modalidades condicionadas a la concurrencia de circunstancias
extraordinarias que, a juicio del Ejecutivo Nacional, hagan “conducentes
tales concesiones”, como lo establece la citada disposicién legal” 5. A ello
ha agregado la misma Procuraduria que “si se advierte en el origen, fina-
lidades y evolucién de la citada disposicién, es forzoso concluir que las

103. Articulo 142, ordinal 32 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional.

104. Articulo 50 de la Ley Orgdnica de la Hacienda Piblica Nacional.

105. Véase Dictamen de la Procuraduria de la Nacién del 17 de enero de 1959
en Informe de la Procuraduria de la Nacién al Congreso 1959, p. 485.

106. Véase Dictamen de la Procuraduria de la Nacién de 23 de febrero de 1960
en Informe de la Procuraduria de la Nacion al Congreso 1960, p. 372.
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facultades contenidas en ella no pueden erigirse en ninglin caso, en modo
regulares de extincién de las obligaciones fiscales, pues que ellas sélo pro-
penden al saneamiento, administrativamente, de la Contabilidad Fiscal
para despejarla de “deudas muertas” o, cuando mds, a una equitativa y
ponderada adecuacién del rigor propio de la Ley Tributaria a las circuns-
tancias especiales y personales de sus destinatarios, derivadas de su estado
economico y, particularmente, de su insolvencia” 7. De ahi que, como se
dijo al inicio, el articulo 7 de la Ley Organica de la Hacienda Piblica Na-
cional sea una norma de estricto derecho adjetivo (procedimental) —y no
de derecho sustantivo— que complementa el articulo 49 de la misma ley,
al exigir el cumplimiento de determinadas autorizaciones previas, para las
transacciones que se lleven a cabo en causas fiscales distintas, por supues-
to, a las que se refieren a “deudas atrasadas provenientes de cualquier renta
que hayan pasado a figurar como saldos de afios anteriores”.

En cuanto a las multas, algunas leyes especiales establecen la posibilidad
para el Ejecutivo de eximir al contribuyente de su pago, o rebajar su mon-
to, por via de gracia, cuando concurran circunstancias que demuestren falta
de intencién dolosa en el contribuyente 1%,

Ahora bien, en todos estos supuestos, queda claro que no se trata de la
revocacién del acto administrativo de liquidacién, sino de la atenuacién de
sus efectos por via de concesidn graciosa, excepcional, especialmente auto-
rizada por la ley. El acto administrativo queda firme y vélido, pues como
se ha dicho, “en materia tributaria, por ser, precisamente, su gestién emi-
nentemente reglada —no discrecional—, la administracién publica tiene
el poder de revisar sus propios actos y de anularlos, en su consecuencia,
s6lo por razones de ilegalidad, nunca de oportunidad o conveniencia —mé-
rito—" 109,

En efecto, en los casos de concesién de gracia respecto a multas, por
ejemplo, lo que en nuestro criterio es aplicable para todos los supuestos a
que se refiere el articulo ya citado, incluyendo las transacciones alli con-
templadas, “el Ministro, al conceder la gracia, no revoca el acto administra-
tivo que sigue vigente, sino que atenida sus efectos, rebajando o eximiendo
del pago de una multa si es el caso” 1*°. De ahi que la gracia y los beneficios
del articulo 49 de la Ley Orgdnica puedan solicitarse aun frente a actos
definitivos y firmes, y aun cuando estén bajo la jurisdiccién de los érganos
jurisdiccionales del Estado.

107. Véase Dictamen de la Procuraduria de la Nacién de 27 de junio de 1956 en
Informe de la Procuraduria de la Nacidn al Congreso 1957, p. 154.

108. ll\sr’tégulo 115 de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 16 de diciembre de
109. Véase F. Contreras Q., “Breve estudio comparativo de la tramitacién adminis-
trativa y del régimen de impugnacién de Reparos...”, loc. cit., p. 38.

110. Véase Allan Randolph Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del

Derecho Administrativo. . ., cit.,, pp. 278 y 279.
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Ello, por otra parte, y refiriéndonos concretamente a las transacciones,
se evidencia del principio de la intransigibilidad de la legalidad. En efecto,
los actos de liquidacién fiscal y de formulacién de reparos son actos admi-
nistrativos fiscales y como tales, se rigen por todos los principios generales
de los mismos. Especialmente rige para ellos su caricter vinculado o de ema-
nacién obligatoria y, por tanto, el que no puedan ser revocados discrecional-
mente —por motivos de oportunidad y conveniencia— sino s6lo por ile-
galidad.

En este sentido, Florencio Contreras Q., ha sefialado acertadamente lo
siguiente: “Esa potestad anulatoria puede ejercerla la Administracién Pi-
blica (por sélo motivo de ilegalidad), bien a instancia de los administrados
—contribuyentes—, a través de los recursos tdministrativos que a éstos
confieran las leyes, o bien de oficio, ya sea en sede administrativa, o, inclu-
so, en sede jurisdiccional, porque aquéllos hayan deducido el recurso con-
tencioso-fiscal, que es, ciertamente, un recurso subjetivo de anulacién” 111,

Por tanto, y cuando el conocimiento de un acto administrativo fiscal per-
manezca atn en la via administrativa (en etapa de la reconsideracién ad-
ministrativa, por ejemplo), la Administracién ciertamente puede revocar
dicho acto pero sélo por motivos de ilegalidad como se ha dicho, y sin que
medie, en ninglin caso, como causa, una concesién reciproca propia de una
transaccidn.

Aqui, por tanto, adquieren plena vigencia las palabras de De Valles al
sefialar que

“cuando en derecho administrativo se habla de transacciones, éstas
pueden valer como confirmacién, modificacién o revocacién de un
acto administrtaivo precedente y que, por ello, debe tener todos los
requisitos de forma y de sustancia que son propios del nueve acto;
independientemente de una voluntas transigendi, la cual puede valer
como motivo (fin), no como presupuesto o causa del acto administra-
tivo. En otros términos, en el derecho administrativo no existe, en mi
criterio, la institucién de la transaccién y mucho menos del contrato
de transaccién; pero se puede admitir que en la ordinaria voluntad ad-
ministrativa influya como motivo la voluntad de evitar o de dirimir una
litis. Y ésta es transaccién desde el punto de vista social, no desde el
punto de vista juridico” 12,

En definitiva, si bien llega a admitirse que la Administracién pueda
considerar viciados de ilegalidad sus actos y, por ello, los pueda revocar, la
causa de la revocatoria no puede estar nunca en una transaccién, sino en
la voluntad unilateral de la Administracién de apreciar la legalidad o no
de su acto.

111. Véase F. Contreras Q., “Breve estudio comparativo de la tramitacién adminis-
trativa y del régimen de impugnacién de Reparos...”, loc. cit., p. 38.
112. Véase A. De Valles, “Le Transazioni degli Ent Pubblici” , loc. cit., p. 48.
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Ahora bien, aun habiendo pasado el conocimiento de la impugnacién de
un acto administrativo a los érganos jurisdiccionales del Estado, la Admi-
nistracién puede también ejercer su potestad revocatoria, igualmente, pero
por solo considcraciones de legalidad, en cuyo caso, el érgano jurisdiccional
no tendria matcria sobre la cual decidir. En este sentido, Florencio Contre-
ras Q., aun cuando considera que en materia de Impuesto sobre la Renta
una vez pasada la oportunidad de reconsideracién, la Administracién no
puede revocar sus actos, refiriéndose al problema en gemeral, ha senalado
con claridad que “la anulacién, total o parcial, por parte de la Administra-
cién Pidblica, del acto administrativo impositivo ya recurrido jurisdiccional-
mente, no implica, en ningin caso, «allanamiento» suyo, ni «convenimien-
to> suyo, ni «convenimiento» en las pretensiones del recurrente, ni, mucho
menos, «transacciéns alguna, asi la anulacién conduzca al «desistimiento»
del recurso por parte del contribuyente interesado: ello es asi, porque la
Administracién-Fisco, ante la evidencia de la ilegalidad, total o parcial, de
sus actos, debe anularlos o reformarlos, en orden a adecuarlos, en todo caso,
a la legalidad que la rige” 113.

Por tanto, en estos supuestos de conocimiento jurisdiccional de los actos
administrativos de liquidacién, mucho menos puede la Administracién
transigir sobre la revocacién de los mismos y conceder, como concesién reci-
proca, esa revocacién. En esto también ha sido profundamente exacto Flo-
rencio Contreras al haber

“considerado siempre afectados de nulidad radical, mas adn, juridica-
mente inexistentes, por incompetencia absoluta de la misma —«toda
autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos», dice el articulo
118 de la Constitucién de la Reptblica—, entre otros vicios de no
mayor gravedad que no son del caso sefialar ahora, los «convenios» o
«acuerdoss, o «contratoss —burocriticamente denominados «transac-
ciones», que nada tienen del instituto de la «transaccién», y si mucho,
o todo, de verdaderas «exoneraciones» o «emisiones» parciales del im-
puesto, al margen, desde luego, de la Constitucién y de las leyes—,
que la Administracién-Fisco suele celebrar con los contribuyentes para
poner término a los procesos instaurados por ellos, ante el Tribunal de
Apelaciones, con motivo de sus recursos contra los reparos formulados
por aquélla. Remitido, en efecto, por la Administracién, al Tribunal
de Apelaciones, el «recurso de apelacién» contra los reparos, y, defe-
rida ope legis, en su consecuencia, al mismo, la composicién de la «con-
troversia», mal puede la Administracién, sin extralimitarse en sus fun-

113. Véase F. Contreras Q., “Breve estudio comparativo de la tramitacién adminis-
tl{ati\ﬁ'-z v)del régimen de impugnacién de Reparos”, loc. cit., p. 38 (subrayado
.R.B.C.).
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ciones, como ya se dijo, auspiciar la amigable composicién de aquélla
y, menos alin, en materias de indiscutible orden publico” 24,

Por tanto, no podria llevarse a efecto vélidamente una transaccién en
materia fiscal en la cual la Administracién como “concesién reciproca”, se
comprometeria a “anular” o revocar actos administrativos de liquidacién
para dar por terminados determinados procedimientos administrativos o ju-
diciales, porque la Administracién s6lo puede celebrar transacciones res-
pecto a deudas atrasadas provenientes de cualquier renta que hayan pasado
a figurar como saldos de afios anteriores, conforme se establece en el articu-
lo 49 de la Ley Orgénica de la Hacienda Publica Nacional, el cual es de
aplicacién excepcional, de caricter extraordinario y de interpretacion res-
trictiva, segln el ya sefialado criterio de la Procuraduria General de la Repu-
blica, y cuya aplicacién, en ninglin caso, podria dar lugar a la revocacién
de los actos administrativo-fiscales, los cuales sélo podrian ser revocados por
motivos de ilegalidad con independencia absoluta de una voluntas transi-
gendi.

Por lo tanto, insistimos, en una transaccién no podria véilidamente otor-
gar la Republica como concesién reciproca, y como efecto de la transaccién,
la “anulacién” de los actos administrativos fiscales, pues éstos sblo pueden
ser revocados, repetimos, por motivos de ilegalidad.

En definitiva, una transaccién en la cual se renuncie al ejercicio de la
competencia tributaria para exigir y cobrar las deudas fiscales ya liquidadas,

114. Véase F. Contreras Q., “Breve estudio comparativo de la tramitacién adminis-
trativa y del régimen de impugnacién de Reparos”, loc. cit., p. 40. En estos
supuestos entonces, y dada la imposibilidad de transigir mediante la revoca-
cién de un acto administrativo, como concepcién reciproca, Giucciardi llega
a admitir la transaccién mediante un ingenioso procedimiento. Su argumenta-
cién es la siguiente, segin las palabras de Jestis Gonzilez Pérez: “la Adminis-
tracién puede dudar acerca de la validez de un acto y, por tanto, del éxito
del proceso, en estos casos puede admitirse que tenga interés en inducir al de-
mandante, transigiendo a desistir de la impugnacién del acto. Ahora bien,
dcémo se realiza la transaccién? Porque la figura del contrato transaccional
muy dificilmente es admisible en el campo del Derecho Administrativo. La
férmula que sefiala Giucciardi es la siguiente: el desistimiento del deman-
dante, pero como el acto que se mantiene valido con el desistimiento implica
una lesién en los intereses de aquél, la Administrecién le compensa por otra
via (la entrega de suma de dinero o la atribucién de un derecho de natura-
leza patrimonial); el demand-nte obtiene la satisfaccién de su pretensién de
otra manera”. Véase E. Giucciardi, La Giustizia Administrativa, cit., pp. 275,
276, 277 y 278; cit. por J. Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Administrativo,
tomo 1I, cit., p. 707. Con ello estd conforme el provio Gonzéilez Pérez al se-
fialar que dentro del Derecho Administrativo tnicamente seria posible una
transaccién en la forma sefialada por Giucciardi: “si el demandente se ha
limitado a pedir la anulacién del acto (como es el caso de las concesiones fis-
cales), la transaccién deberd realizarse mediante la renuncia del dem=ndante
(contribuyente) al fundamento de la pretensién, renuncia que serd compensa-
da mediante una satisfaccién en sentido distinto de la pretensién vor parte de
la Administracién. Véase J. Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Administrativo,
tomo II, cit.,, p. 709.
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que es de obligatorio cumplimiento para la Administracién, y de orden pi-
blico, no podria tampoco vélidamente celebrarse, pues si se hiciera no ten-
dria efecto juridico alguno:

1. Porque, segin criterio reiterado por la Procuraduria General de la
Repiblica, la Administracién fiscal sélo puede celebrar transacciones res-
pecto de deudas atrasadas provenientes de cualquier renta que hayan pasa-
do a figurar como saldo de afios anteriores, conforme a la norma excepcio-
nal del articulo 49 de la Ley Orgénica de la Hacienda Puablica Nacional;

2. Porque la Administracién no podria convenir en la “anulacién” de
actos administrtaivos fiscales y, en todo caso, en ausencia de transaccién;
s6lo podria revocarlos unilateralmente por motivos de ilegalidad;

3. Porque la Administracién fiscal no podria dar por terminados los
juicios que cursan ante los dérganos jurisdiccionales ni que se encuentran
en etapa de reconsideracién administrativa, como resultado de una conce-
sién reciproca transaccional, sino s6lo por la via de revocacién de los actos
administrativos fiscales por motivos de la ilegalidad sin 4nimo transaccional.
Ademds, en materia de Impuesto sobre la Renta, tal como establecia la ley
vencido el lapso de reconsideracién, “se considerard extinguida la facultad
de reconsideracién y la via administrativa”, debiendo enviarse las actuacio-
nes al Tribunal “en el estado en que se encuentran”, por lo que cn ese caso
no sélo no procedera la revocacién por mérito, sino que tampoco proceders
por motivos de ilegalidad.

Sin embargo, a pesar de todos estos principios y normas legales expresas,
en materia tributaria el Estado venezolano ha celebrado transacciones sobre
puntos de derecho. El ejemplo més patente de esto, avalado incluso por el
Congreso, estd en el texto del Decreto N? 1.135 de 18 de junio de 1986 ¢
que ordend realizar un examen y evaluacién de las reclamaciones en pro-
ceso judicial y administrativo que existian contra las antiguas concesiona-
rias de hidrocarburos, incluidas las de caracter tributario, supuestamente
como “alcance” a las actas de avenimiento que se habian suscrito en 1975
con las mencionadas empresas, con motivo de la nacionalizacién petrolera,
ordenindose en consecuencia a elaborar unas “actas finales del avenimien-
to” con el objeto de finiquitar los derechos y acciones reciprocas pendien-
tes entre dichas empresas y la Republica, derivados de las actividades rea-
lizadas por éstas hasta el 31-12-1975 y del proceso de nacionalizacién. En
consecuencia, en octubre de 1986 se suscribieron las mencionadas actas
de avenimiento, aprobadas por el Congreso !** en las cuales se “dan por
terminadas las reclamaciones reciprocas” entre las cuales estaban las deri-
vadas de liquidaciones y reparos en materia de Impuesto sobre la Renta,
autorizdndose al Ministro de Hacienda para anular las planillas de liqui-

115. G.O. N¢ 33.511 de 14-6-86.
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dacién correspondientes. Se realizé asi, en nuestro criterio, una transaccién
no autorizada legalmente en materia de puntos de derecho al amparo de
un proceso de nacionalizacién que habia concluido hacia una década.
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