La manipulacion legislativa del concepto
de «contrato administrativo» como técnica
confiscatoria

Allan R. Brewer-Carias

Profesor de la Universidad Central de Venezuela

SUMARIO: 1. LA INDUSTRIA PETROLERA NACIONALIZADA EN VENEZUELA Y LA CALIFICACION LEGAL
EX POST FACTO DE CIERTOS CONTRATOS COMO «CONTRATOS ADMINISTRATIVOS».—I1. LA MANIPULA-
CION INDEBIDA DE LA NOCION DE CONTRATO ADMINISTRATIVO Y SU RESURRECCION TEMPORAL EN
2009.—III. EL TEMA DE LAS CLAUSULAS EXHORBITANTES Y SU AUSENCIA EN LOS CONTRATOS DE
PRESTACION DE SERVICIOS CONEXOS CON LA INDUSTRIA PETROLERA.—IV. DERECHO APLICABLE A LOS
CONTRATOS PARA LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS CONEXOS CON LAS ACTIVIDADES PETROLERAS
CELEBRADOS ANTES DE SU NACIONALIZACION EN 2009.—R EFLEXION FINAL.

I. La industria petrolera nacionalizada en Venezuela y la calificacion
legal ex post facto de ciertos contratos como «contratos
administrativos»

La industria petrolera fue nacionalizada en Venezuela en 1975, cuando se re-
servo al Estado mediante Ley Organica que Reserva al Estado la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos (Ley de nacionalizacién petrolera)!, «todo lo re-
lativo a la exploracién del territorio nacional en basqueda de petrdleo, asfalto y
demas hidrocarburos; a la explotacion de yacimientos de los mismos, a la manu-
factura o refinacion, transporte por vias especiales y almacenamiento; al comercio
exterior e interior de las substancias explotadas y refinadas, y a las obras que su
manejo requiera» (art. 1).

Dicha reserva se realizé conforme a la previsiéon del articulo 97 de la Consti-
tucién de 1961 entonces en vigencia, que establecia, en el marco de la Constitu-
cién Econémica de un sistema de economia mixta, la posibilidad de que el Esta-
do pudiera «reservarse determinadas industrias, explotaciones o servicios de
interés publico por razones de conveniencia nacional»?. Desde el punto de vista

1 Véase Ley que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos de 1975,
Gaceta Oficial n.° 35.754 de 17-07-1995. Véase en general, sobre la nacionalizacién petrolera de
1975, Régimen Juridico de las nacionalizaciones en Venezuela. Homenaje del Instituto de Derecho Piblico al
profesor Antonio Moles Caubet, Archivo de Derecho Piblico y Ciencias de la Administracién, vol.VIII (1972~
1979), Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1981.

2 Véase lo que hemos expuesto sobre la Constitucién econdémica en el texto de 1961 en
Brewer-CARias, A. R., «Consideraciones sobre la Constitucion Econdémica», en Estudios sobre la
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del derecho administrativo, y en particular, desde el punto de vista de los «contra-
tos administrativos,» con dicha nacionalizacion se puso término a la técnica de las
«concesiones petroleras» que habia caracterizado el régimen legislativo de la con-
trataciéon para la explotacidn petrolera desde inicios del siglo xx, estableciéndose
en su lugar, solo dos modalidades contractuales para la participacién de los par-
ticulares o del sector privado en la industria, que fueron los «convenios operativos»
y los «convenios de asociacidén» que se podian suscribir entre las empresas ptblicas
nacionalizadas, con Petréleos de Venezuela S. A. (PDVSA) a la cabeza, y empresas
privadas nacionales o extranjeras®. Los primeros, los «convenios operativos,» no
afectaban ni incidian en forma alguna la reserva que se habia hecho al Estado
respecto de las actividades de la industria, pudiendo suscribirse sin limitacion los
que las empresas petroleras nacionalizadas considerasen necesarios para la mejor
realizacion de sus actividades; y segundo, los «convenios de asociacion,» los cuales
sl incidian en las actividades reservadas, tratandose entonces de contratos publicos
mediante los cuales las empresas nacionalizadas (PDVSA o alguna de sus filiales),
se asociaban con empresas privadas para el desarrollo de las actividades reservadas,
mediante la constitucion de empresas mixtas sometidas al control estatal, los cua-
les para poder suscribirse requerian de la autorizacién del 6rgano legislativo* (art. 5).
Dichos convenios de asociacion, fueron calificados expresamente por la jurispru-

dencia de la antigua Corte Suprema de Justicia como «contratos administrativos»°.

Veinticinco afos después de la nacionalizacién petrolera, en 2001, se sanciond
la Ley Organica de Hidrocarburos (LOH)® mediante la cual se derogd y sustituyd
la Ley de Nacionalizacién de 1975, produciéndose una reduccion respecto de las
actividades reservadas al Estado, las cuales quedaron concentradas solo a las activida-
des primarias de hidrocarburos, las cuales se definieron como las concernientes a «la
exploracidn, la extraccion de los hidrocarburos en estado natural, su recoleccidn,
transporte y almacenamiento inicial, asi como, las relativas a las obras que su mane-
jo requiera» (art. 9); a las actividades realizadas en las refinerfas existentes al momen-
to de dictarse la Ley Organica (no respecto de las nuevas refinerias); a las actividades
de comercializacion externa e interna de hidrocarburos naturales; y las actividades

Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, pp. 3839~
3853.

3 Véase en BoscAN DE RUESTA, 1., La actividad petrolera y la nueva ley Orgdnica de Hidrocarburos,
Funeda, Caracas, 2002, pp. 127 vy ss.

4 Véase el Acuerdo autorizando la «celebracién de los Convenios de Asociacién para la explo-
racién a riesgo de nuevas areas y la produccién de hidrocarburos bajo el esquema de ganancias
compartidas», en Gaceta Oficial n.° 35.754 de 17-07-1995.

5> Véase el texto de la decisién de la Corte en Pleno de 17-08-1999 en Brewer-Carias, A. R.
(comp.), Documentos del Juicio de la Apertura Petrolera (1996-1999), Caracas, 2004, pp. 280-328, dispo-
nible en www.allanbrewercarias.com (Biblioteca Virtual, 1.2. Documentos, n.® 22, 2004). En este
caso, me correspondid junto con el profesor Roman José Duque Corredor actuar en dicho juicio
como abogado de PDVSA en la defensa de la constitucionalidad del Acuerdo del Congreso autori-
zando los Convenios de Asociacién.

o Gaceta Oficial n.° 37.323 de 13-11-2001.
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de comercializacién externa e interna sobre los productos derivados cuya comercia-
lizacién se reserve al Estado mediante Decreto, lo que no se aplico, por ejemplo, a
los servicios publicos de distribucién de hidrocarburos para el consumo colectivo.

Ahora bien, todas las otras actividades no reservadas de la industria petrolera,
relativas a actividades conexas o vinculadas con las actividades reservadas, consis-
tentes en la prestacién de servicios o la ejecucién de obras, se podian realizar por
las empresas privadas mediante contratos celebrados con las empresas petroleras
nacionalizadas, los cuales por su objeto y régimen legal como contratos publicos,
sin embargo, nunca se llegaron a considerar como «contratos administrativos». Esos
contratos de servicios u obras, en general, se relacionaban particularmente en la
zona del Lago de Maracaibo, con la inyeccidon de agua, de vapor o de gas, y de
compresion de gas en los pozos petroleros; o con los servicios de lanchas para el
transporte de personal, y para mantenimiento; los servicios griia para transporte
de materiales; los servicios de remolcadores; los servicios de gabarras; los servicios
de mantenimiento de buques en talleres, muelles y diques.

En todos esos casos, las filiales de PDVSA contrataron con empresas privadas
la realizacion de dichas actividades que estaban destinadas a prestar servicios emi-
nentemente técnicos a la propia empresa estatal, las cuales en ningiin caso podian
considerarse como actividades primarias de hidrocarburos ni constituian en si
mismas actividades de explotaciéon petrolera.

Todas esas actividades, por ello, fueron objeto de un proceso especifico de na-
cionalizacién en 2009, mediante la sanciéon de la «Ley Organica que reserva al
Estado bienes y servicios conexos a las actividades primarias de Hidrocarburos»’
(Ley de Reserva de 2009), en la cual dado su «caracter estratégico», se resolvid
reservar al Estado «los bienes y servicios, conexos a la realizacién de las actividades
primarias previstas en la Ley Organica de Hidrocarburos» (art. 1), los cuales se
enumeraron detalladamente en el articulo 2 de la misma ley, comprendiendo:

«1. Los servicios de inyeccion de agua, de vapor o de gas, que permitan
incrementar la energia de los yacimientos y mejorar el factor de recobro;

2. Los servicios de compresion de gas; y

3. Los servicios vinculados a las actividades en el Lago de Maracaibo, como
los servicios de lanchas para el transporte de personal, buzos y mantenimiento;
de barcazas con gria para transporte de materiales, diesel, agua industrial y otros
insumos; de remolcadores; de gabarras planas, boyeras, graas, de ripio, de tendi-
do o reemplazo de tuberias y cables subacuiticos; de mantenimiento de buques
en talleres, muelles y diques de cualquier naturaleza (art. 2)».

Para materializar dicho proceso de nacionalizacion, el articulo 1 de la Ley de
Reserva de 2009 dispuso, hacia el futuro, que las actividades mencionadas serian
«egjecutadas, directamente por la Reptblica; por Petroleos de Venezuela, S. A.

7 Gaceta Oficial n.° 39.173 de 07-05-20009.
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(PDVSA) o por la filial que esta designe al efecto; o, a través de empresas mixtas,
bajo el control de Petrdleos de Venezuela, S. A., o sus filiales» (art. 1).

Respecto de las actividades relativas a dichos servicios conexos que siendo
realizadas en ese momento mediante contratos, la ley delegd en el Ministerio de
Energia y Petroleo, la determinacion, mediante Resolucion, de los bienes y servi-
cios de empresas o sectores que se encontraban dentro de las actividades reserva-
das, disponiéndose como consecuencia que al dictarse dichas Resoluciones minis-
teriales, los contratos que se hubieran celebrado entre las empresas petroleras estatales y
emptresas privadas para la realizacion de las actividades que con la ley se reservaban al
Estado, «se extinguiran de pleno derecho en virtud de la presente Ley» (art. 3).

Esta reserva al Estado, ademas, tuvo efectos inmediatos, previendo la propia ley
que PDVSA o la filial que esta designase, debia fomar posesion de inmediato «de los
bienes, y control de las operaciones referidas a las actividades reservadas,» lo que
efectivamente ocurri6. Esto fue considerado en la Exposicion de Motivos de la
Ley, como un «mecanismo expedito, acorde a las necesidades de la industria pe-
trolera, que permitird a Petrdleos de Venezuela (PDVSA) o la filial que esta desig-
ne, tomar posesiéon de los bienes, y control de las operaciones referidas a las acti-
vidades reservadas, como paso previo al inicio del proceso expropiatorio» (art. 4).
Para ello, la ley obligd a «las personas naturales o juridicas vinculadas a la materia,
a colaborar en la entrega pacifica y ordenada de las operaciones, instalaciones, do-
cumentacion, bienes y equipos afectos a las actividades a las que se refiere la ley,
so pena de la aplicaciéon de las sanciones administrativas y penales que pudieran
corresponder, de conformidad con el ordenamiento juridico» (art. 4). Para asegu-
rar la transferencia de todos los bienes y servicios, ademas, el articulo 8 de la ley
dispuso que todos «los permisos, certificaciones, autorizaciones y registros vigen-
tes, pertenecientes a los operadores de las actividades reservadas, o que recaigan
sobre bienes utilizados por las mismas, pasaran de pleno derecho, a la titularidad de
Petroleos de Venezuela S. A., (PDVSA) o a la filial que ésta designe».

La nacionalizacion de los mencionados bienes y servicios conexos, y la asun-
ci6n inmediata de los mismos por parte de PDVSA, en el Estado Constitucional
implicaba la obligacion para el Estado de compensar a los accionistas privados de
las empresas, lo cual sin embargo en la ley no se establecié obligatoriamente, sino
solo se previd como una potestad que el Estado podia realizar (podra) para «decre-
tar la expropiacidn, total o parcial de las acciones o bienes de las empresas que
realizan los servicios referidos» de conformidad con lo previsto en la Ley de Ex-
propiacién por Causa de Utilidad Publica o Social, en cuyo caso «el ente expro-
piante sera Petroleos deVenezuela S.A. (PDVSA) o la filial que ésta designe» (art. 6).

En todo caso, al dia siguiente de dictarse la Ley de Reserva de 2009, conforme
a sus previsiones, el Ministerio de Energia y Petroleo dict6 la Resolucion n.® 051
de 8 de mayo de 20098, en la cual enumerd una larga lista de servicios de empre-

8 Gaceta Oficial n.° 39.174 de 08-05-20009.
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sas o sectores y bienes que quedaban «afectadas por las medidas de toma de posesién»
(art. 1), instruyéndose a PDVSA. o la filial que esta designase, «a tomar el control de
las operaciones y posesion inmediata de las instalaciones, documentacién, bienes y equipos»
mencionados (art 2). A ese efecto, ademas, debia dejarse asentada la informacién
especifica de las instalaciones, bienes y equipos atectados, mediante evaluacion y
levantamiento de acta que debia ser suscrita entre representantes de PDVSA o de
la filial designada, y de las empresas afectadas; o mediante el mecanismos de levan-
tamiento de un acta de inspeccion judicial o acta notarial, en un plazo no mayor
de quince (15) dias habiles. Dejé a salvo la Resolucidon que «[e]n todo caso, si de
la referida evaluacidn se determinase que no existe interés en la toma de posesion
de los Servicios de Empresa o Sectores y Bienes enunciados anteriormente que-
dara sin efecto su afectacion por parte de esta Resoluciony. El Ministerio del Po-
der Popular para la Energia y Petrdleo, ademas, se reservd la aplicacion de las
medidas que considere necesarias, para garantizar la continuidad de las actividades
afectadas por dicha Resolucidén; y asimismo, también se reservé el derecho de
determinar otros bienes, servicios de empresas o sectores y empresas afectadas por
la Ley Organica que Reserva al Estado Bienes y Servicios Conexos a las Activi-
dades Primarias de Hidrocarburos (art. 3).

Posteriormente, mediante Resolucion n.° 54 de 13 de mayo de 2009, el mis-
mo Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petréleo enuncid una serie de
empresas que prestaban servicios y poseian bienes esenciales (como de compresion
de gas) que eran conexos con la realizacién de las actividades primarias previstas
en la LOH, y que considerd se «subsumian» en las indicadas en el articulo 2 de la
Ley de Reserva de 2009, con la advertencia de que «las enunciaciones en cuestiéon
no tienen caracter taxativo sino meramente enunciativo» (art. 1).

Como consecuencia, todos los bienes y servicios conexos con la industria pe-
trolera como los de inyeccion de agua, de vapor o de gas, de compresion de gas;
y los servicios vinculados a las actividades petroleras desarrolladas en el Lago de
Maracaibo (lanchas, barcazas, remolcadores; gabarras, mantenimiento de buques),
pasaron de inmediato a control y posesion del Estado, sin compensacién alguna.
Luego se iniciaron procedimientos para indemnizar a algunas de las empresas, pero
ello no ocurri6é en forma general, particularmente cuando las empresas privadas
no aceptaron lo ofrecido por PDVSA.

La Ley de Reserva de 2009, por otra parte, a los efectos de poner término de
inmediato a todos los contratos que se habian suscrito entre la empresa filial de
PDVSA y las empresas privadas para la prestacion de los servicios y obras relativos
a las actividades conexas, establecié en su articulo 3, que «reconocia» ex post facto,
por supuesto, que dichos contratos eran (habian sido) «contratos administrativos»
(art. 3). Se trataba de una especie de declaracidon de efectos «declarativos» y no
constitutivos, que reconocia que los contratos eran contratos administrativos, para

" Gaceta Oficial n.° 39.177 de 13-05-20009.
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agregar a renglén seguido que una vez que PDVSA tomara posesién de los bienes
y servicios «nacionalizados,» sin compensacion, al dictarse las R esoluciones minis-
teriales mencionadas, dichos contratos «se extinguiran de pleno derecho en virtud
de la presente Ley».

Es decir, se recurri legalmente a calificar como «contratos administrativosy, a
ciertos contratos estatales que en la terminologia tradicional del derecho adminis-
trativos podian considerarse como tipicos «contratos de derecho privado de la
Administracion», quizas pensando el legislador que en esa forma podia justificar-
se la rescision unilateral de los mismos mediante ley, sin obligacion para el Estado
de pagar compensacion, lo cual no tenia sentido, pues en cualquier caso, incluso
aplicando la teoria del hecho del principe, procedia la compensacion. Se tratd, sin
duda, de una manipulacién de un concepto fundamental y tradicional del derecho
administrativo, como es el de «contrato administrativo» como técnica para preten-
der justificar la confiscacién de derechos contractuales de los contratistas de la
Administracion que se vieron despojados de sus bienes y derechos, muchos de los
cuales sin ser expropiados formalmente, ni indemnizados.

II. La manipulacion indebida de la nocién de contrato administrativo
y su resurreccion temporal en 2009

En efecto, los contratos que habian suscrito las empresas filiales de PDVSA con
empresas o consorcios privados antes de que se procediese a la nacionalizacion de
2009, para la prestacion de los servicios conexos de la industria petrolera, en nin-
gln caso podian haberse considerado como «contratos administrativos» en el sen-
tido que dicho término ha tenido en la historia del derecho administrativo vene-
zolano. Se trataba, si, de contratos publicos o contratos del Estado, por haber sido
suscrito por una persona juridica estatal (empresa filial de una empresa del Estado),
pero de los conocidos como «de derecho privado», los cuales en la terminologia
tradicional del derecho administrativo, siempre que a esta se le diese algiin sentido,
no podian ser considerados como contratos administrativos.

En efecto, contratos publicos, contratos del Estado o contratos estatales son
todos aquellos contratos en los cuales una de las partes (pueden ser las dos —con-
tratos inter-administrativos—) es una persona juridica estatal'’, es decir, un sujeto
de derecho integrado en la organizaciéon general del Estado, sea que se trate de
una persona juridica de derecho pablico territorial (Republica, Estados, Munici-
pios), o no territorial (p. ¢j. los institutos autbnomos o publicos) o de una perso-
na juridica de derecho privado estatal (como por ejemplo, las sociedades andénimas
del Estado o empresas del Estado).

10 Véase BREWER-CaRias, A. R., «Sobre las personas juridicas en la Constitucién de 1999», en
Derecho Piblico Contempordneo: Libro Homenaje a Jesiis Leopoldo Sanchez, Estudios del Instituto de
Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, enero-abril 2003, vol. 1, pp. 48-54.
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Esa nocion de contratos publicos o estatales, que en Venezuela se recogié muy
tardiamente en la Ley de Contrataciones Publicas de 2008!!, puede considerarse
como equivalente a las cldsicas nociones castellanas de contratos piiblicos'?, contratos
del Estado,"® o contratos de la Administracion'; o a la nocion inglesa de Public Con-
tract'®; a la francesa de contrats de I’administration'®; a la italiana de contratti della pu-
bblica ammistrazione'’; o a la portuguesa de contratos de administracao piiblica's; todas
tendientes a identificar contratos en los cuales una de las partes de la relacidon
contractual es el «Estado», es decir, un 6rgano de la Administraciéon Pablica o una

entidad estatal, los que ademas, en general, tienen fines de interés publico.

Dichos contratos publicos, en general, aparte de las regulaciones generales de
orden constitucional en las cuales se establecen clausulas obligatorias para todos
ellos, como la clausula de la inmunidad relativa de jurisdiccion o la clausula Calvo
(art. 151) " en Venezuela, hasta 2008 nunca fueron objeto de una regulacién legal
general que normara toda la actividad contractual de la Administracién, como
habia sucedido en muchos otros paises, por ejemplo, en Espana, en el pasado, con
la Ley de Contratos del Estado (1965), la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Pablicas (1995), y mas recientemente con la Ley de Contratos del Sector
Pablico (2007);y en Colombia, con la Ley de Contratos del Estado (1993). Solo
fue en 1999 cuando se dictd la Ley Organica de Promocion de Inversion Privada bajo
el Plan de Concesiones de 19992, que regul6 fundamentalmente los contratos ad-
ministrativos de concesion «de servicios publicos», «de obra publica» y en general,
destinados a promocionar el «desarrollo» del pais, otorgados por una «autoridad
publica» (arts. 1,2).Y luego, en 2008, cuando se sanciond la mencionada Ley de
Contrataciones Prblicas, destinada a regular los contratos del Estado que tienen por
objeto «la adquisicién de bienes, prestacion de servicios y ejecuciéon de obrasy
(art. 1), con la cual se sustituy6 la vieja Ley de Licitaciones.

1 La ley fue dictada mediante Decreto-ley 5.929, de fecha 11 de marzo de 2008, y reformada
por ley publicada en Gaceta Oficial n.° 39.165 de 24-04-2009.Véase sobre la Ley de Contrataciones
Piblicas, los diversos comentaros en el libro de BREwerR-CARias, A. R.; Garcia Soto, C.; LINARES
Benzo, G.; HERNANDEZ MENDIBLE, V.; HERNANDEZ G., J. I.; HERRERA ORELLANA, L. A.; MONACO, M.;
Rojas PErez, M. y SuBero Mujica, M., Ley de Contrataciones Priblicas, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2008; 2.* ed., Caracas, 2009.

12 Arvarez GUENDIN, S., Los contratos puiblicos, Madrid, 1934.

13 RoMERO PEREZ, J. E., Los contratos del Estado, San José, Costa Rica, 1993.

4 PirEz VIVEs, A., De los contratos de la Administracién, Bogot, 1984.

15 D’ALBERTI, M., I «Public contracts» nell’esperienza Britanica, Napoli, 1984.

16 DE LAUBADERE, A., Tiaité Théorique et Pratique des Contrats Administratifs, 3 vols., Paris, 1956.

7 D1 Renzo, E, I contratti della pubblica amministrazione, Milano, 1969; PaoLo PUGLIESE, E, 1
contratti delle amministrazioni federali negli Stati Uniti d’America, Padova, 1974.

18 De OLIVEIRA, ]., Licitagoes ¢ Contratos de Administragio Piblica, Sao Paulo, 1993.

19 Véase BREwER-CAaRias, A. R., «Principios especiales y estipulaciones obligatorias en la con-
tratacién administrativar, en Estudios de Derecho Administrativo, Ediciones R osaristas, Colegio Nuestra
Sefiora del Rosario, Bogota, 1986, pp. 91-124.

20" Gaceta Oficial n.° 5.394 Extr. de 25-10-1999.
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En dichas leyes, como se ha indicado, se habla en general de contratos estata-
les, o contratos publicos, no estableciéndose nada en relacidon con la denominacién
tradicional de «contratos administrativos», la cual siempre se ha utilizado en Vene-
zuela.

En efecto, dentro del universo de los contratos estatales o contratos publicos
(y dejando aparte la denominacion constitucional de «contratos de interés pabli-
con, art. 150), durante la segunda mitad del siglo pasado en Venezuela se elabor6
una amplia y en muchos casos, confusa doctrina jurisprudencial sobre los deno-
minados «contratos administrativos», basada exclusivamente en motivos adjetivos
o procesales que permitian atraer la competencia jurisdiccional de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo, que es la mixima instancia judicial en lo
contencioso administrativo?!, para el conocimiento de ciertas causas. Asi se desa-
rroll6 la nocién de contratos administrativos para calificar ciertos contratos publi-
cos o estatales que estaban sometidos a un régimen preponderante de derecho
publico, distinguiéndolos de los otros contratos publicos o estatales tradicionales
denominados «contratos de derecho privado de la Administracidén» que estarian
sometidos a un régimen preponderantemente de derecho privado.

La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1976, la cual fue sustitui-
da por la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004, habia utilizado
la expresién «contrato administrativo» a los solos efectos de atribuir competencia
exclusiva a la sala Politico Administrativa del supremo Tribunal para conocer de
las controversias que resultasen de los mismos cuando eran suscritos por la Rept-
blica, los Estados y los Municipios (art. 5.25). Para ello, y solo para determinar la
competencia judicial para resolver los conflictos o disputas referidos a los contra-
tos administrativos, a cargo, en Unica instancia, de la Sala Politico Administrativa,
se desarroll6 la nocidn; quedando los conflictos relativos a los otros contratos, los
«de derecho privado de la Administracion» al conocimiento de los tribunales or-
dinarios, primero, y luego de los inferiores en la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa, segin la cuantia.

Por ello, y como lo mostrd la prictica judicial, la nocién de «contrato admi-
nistrativo» siempre se utilizo en la prictica en forma ex post facto®?, como excepcidon
o defensa judicial, de manera que en caso de conflicto respecto de cualquier con-
trato publico suscrito por la Republica, los Estados y los Municipios, el mismo
podia ser «convertido» en un «contrato administrativo» si el ente publico contra-
tante decidia utilizar sus poderes publicos extraordinarios en relacién con su cum-
plimiento y ejecucién. Igualmente, si en relacién con cualquier contrato publico

21 Véase BrRewer-Carias, A. R.y Ortiz AarEz, L., Las grandes decisiones de la_Jurisprudencia
Contencioso-Administrativa 1961-1996, Caracas, 1999, pp. 174 y ss.

22 Véase «La interaplicacién del derecho publico y del derecho privado a la Administracién
Pablica y el proceso de huida y recuperacién del derecho administrativo», en Las Formas de la Acti-
vidad Administrativa: 11 Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo «Allan Randolph Brewer-Carias»,
Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1996, p. 59.



LA MANIPULACION LEGISLATIVA DEL CONCEPTO DE «CONTRATO ADMINISTRATIVO» 1767

o estatal, se introducia una demanda judicial, siempre se planteaba la excepcion de
la competencia, por una u otra parte, con el Ginico y exclusivo propoésito de atraer
o no la competencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte o Tribunal Su-
premo para decidir los conflictos contractuales correspondiente, y excluir o no la
competencia de la jurisdiccién ordinaria, o de los tribunales inferiores contencio-
so administrativa. Planteada la excepcidon de competencia, correspondia a dicha
Sala Politico Administrativa decidir si consideraba o no el contrato pablico como
un «contrato administrativo», afirmando o no su propia competencia para resolver
las controversias que derivasen de su ejecucion.

La elaboracion de esa nocidén y de la teoria general de los contratos adminis-
trativos en Venezuela, por tanto, con tales fines basicamente de orden adjetivo se
desarrollé desde mitades del siglo pasado, por supuesto, siguiendo las orientaciones
del derecho francés, distinguiéndose, asi entre los contratos celebrados por el Es-
tado, entre aquellos considerados como «contratos administrativos» y aquellos
considerados como «contratos de derecho privado de la Administracién»??. Por
supuesto, durante los Gltimos cincuenta afios que fue precisamente cuando se de-
sarroll6 el derecho administrativo contemporaneo en Venezuela, en ausencia de
leyes generales sobre contratacién administrativa, todos los que nos hemos ocupa-
do en una forma u otra de esta disciplina, contribuimos a la construccién doctri-
nal de esa idea del «contrato administrativo»?*, particularmente al comentar la

23 Véase sobre la jurisprudencia y la doctrina administrativa inicial y tradicional, en BREWER-Ca-
rias, A. R., «Los contratos de la administracién en la jurisprudencia venezolana» (comp.), en Revis-
ta de la Facultad de Derecho, n.° 26, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1963, pp. 127-154;
«Los contratos de la Administracion en la doctrina de la Procuraduria General de la Reptblica»
(comp.), en Revista de la Facultad de Derecho, n.° 30, Universidad Central de Venezuela, Caracas, di-
ciembre 1964, pp. 173-232;y «Los contratos de la Administracién en la doctrina de la Consultoria
Juridica» (comp.), en Revista del Ministerio de Justicia, n.° 48, Ao XIII, Caracas, enero-marzo 1964,
pp. 27-75.

24 Véase por mi parte, entre otros trabajos, BREWER-CaRrias, A. R., «Los contratos de la admi-
nistracién en la jurisprudencia venezolana», en Revista de la Facultad de Derecho, n.° 26, Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1963, pp. 127-154; «La formacién de la voluntad de la Administracién
Pablica Nacional en los contratos administrativos», en Revista de la Facultad de Derecho, n.° 28, Uni-
versidad Central de Venezuela, Caracas, 1964, pp. 61-112, publicado también «con referencias al
derecho uruguayo por Horacio Casinelli Munoz», en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion,
tomo 62, n.° 2-3, Montevideo, 1965, pp. 25-56; «La facultad de la Administracién de modificar
unilateralmente los contratos administrativos», en Libro-Homenaje a la Memoria de Roberto Goldschmidt,
Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1967, pp. 755-778, publicado
también «con especial referencia a los contratos de obra publica en el derecho venezolano», en
Revista de Derecho Espaiiol y Americano, Instituto de Cultura Hispanica, n.° 19, Ano XIII, Madrid,
enero-marzo 1968, pp. 101-117; «Algunas reflexiones sobre el equilibrio financiero en los contratos
administrativos y la aplicabilidad en Venezuela de la concepcion amplia de la Teoria del Hecho del
Principe», en Revista Control Fiscal y Tecnificacion Administrativa, Aflo XIII, n.° 65, Contraloria Gene-
ral de la Republica, Caracas, 1972, pp. 86-93; «Consideraciones sobre los efectos de la ruptura de la
ecuacién econdmica de un contrato administrativo por una ley declarada nula por inconstitucional»,
en Cuadernos de Derecho Piiblico, Facultad de Derecho, Universidad de Los Andes, n.° 2, Mérida, 1976,
pp- 5-26; «La evolucién del concepto de contrato administrativo», en Libro Homenaje al Profesor
Antonio Moles Caubet, tomo I, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
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mencionada muy rica y variada jurisprudencia establecida por la antigua Corte
Suprema de Justicia.

Se tratd, por tanto, de una construccién jurisprudencial y doctrinal, ya que no
hubo nunca una definicién legal del concepto. Por lo demas, en las Constituciones
solo se previeron normas relativas a otra nocidn, la de contratos de interés publi-
co nacional, estadal o municipal, fundamentalmente a los efectos de regular la
intervencion del érgano legislativo para su aprobacién o autorizacién (art. 150 y
151 de la Constitucién)?. A nivel legislativo, sin embargo, si bien nunca se definid
el concepto de «contrato administrativo», en el pasado si se lo utiliz en dos leyes
especificas: en la ya mencionada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
con exclusivos fines procesales y en la ley que regul6 el régimen forestal?°.

En cuanto a la primera, ye hemos mencionado la regulacién de la Ley Orga-
nica de la Corte Suprema de Justicia de 1976,y de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia de 2004, que utilizaron la expresion «contrato administrativo»
a los solos efectos de atribuir competencia a algunos 6rganos de la jurisdiccién
contencioso administrativa; prevision y terminologia que en todo caso, desaparecio
de la Ley Orgéinica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010%7, y ademas, no fue

Venezuela, Caracas, 1981, pp. 41-69, y en Estudios de Derecho Administrativo, Ediciones Rosaristas,
Colegio Nuestra Senora del Rosario, Bogotd, 1986, pp. 61-90; «Evolu¢ao do conceito do contrato
administrativo», en Revista de Direito Publico, n.>* 51-52, Sao Paulo, July-December 1979, pp. 5-19;
«Los contratos de interés nacional y su aprobacién legislativa», en Revista de Derecho Pitblico, n.° 11,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, julio-septiembre 1982, pp. 40-54; «Las cliusulas obligatorias
y los principios especiales en la contratacién administrativar, en Allan R. BREWER-CARIAs, Estudios
de Derecho Administrativo, Ediciones Rosaristas, Colegio Nuestra Senora del Rosario, Bogoti, 1986,
pp. 91-124; «Consideraciones sobre los derechos del contratista en los contratos de obra publica: el
derecho al precio y a su pago en la forma convenida», en Revista de Derecho Piiblico, n.° 28, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, octubre-diciembre 1986, pp. 35-46; «El régimen de seleccién de con-
tratistas en la Administracion Publica y la Ley de Licitaciones», en Revista de Derecho Piiblico, n.° 42,
Editorial JuridicaVenezolana, Caracas, abril-junio 1990, pp. 5-25; Contratos Administrativos, Coleccién
Estudios Juridicos, n.® 44, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1992, R eimpresiéon: Caracas 1997;
«Nuevas consideraciones sobre el régimen juridico de los contratos del Estado en Venezuela», en
Estudios de Derecho Administrativo 2005-2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 417-
451.

25 Véase en general: CABALLERO ORTIZ, J., «Los contratos administrativos, los contratos de inte-
rés publico y los contratos de interés nacional en la Constitucion de 1999», en Estudios de Derecho
Administrativo: Libro Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, vol. 1, Imprenta Nacional, Caracas,
2001, pp. 139-154; y «;Deben subsistir los contratos administrativos en una futura legislacién?», en
El Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI: Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, tomo
1L, Instituto de Derecho Puablico, UCV, Civitas, Madrid, 2003, pp. 1765-1777; BREWER-CARIas, A.
R., «Los contratos de interés publico nacional y su aprobacion legislativa» en Revista de Derecho
Piiblico, n.° 11, Caracas, 1982, pp. 40-54; Contratos Administrativos, ob. cit., pp. 28-36;y Debate Cons-
tituyente, Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente, tomo II, Caracas, 1999, p. 173.

26 Véase CABALLERO ORTIZ, J., «;Deben subsistir los contratos administrativos en una futura le-
gislacién?», en El Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R.
Brewer-Carias, tomo II, Instituto de Derecho Puablico, UCV, Civitas, Madrid, 2003, pp. 1773; BADELL
MaDRID, R., Régimen Juridico del Contrato Administrativo, Caracas, 2001, pp. 49-50.

27 Gaceta Oficial n.° 39.522 de 01-10-2010.
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utilizada en la nueva Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
de 201028, en la cual solo se establece en general que todas las controversias rela-
tivas a contratos del Estado, de cualquier tipo que sean, son del conocimiento de
la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa distribuyéndose la competencia entre
los diversos tribunales segtin la cuantia. En las leyes anteriores, en todo caso, a los
efectos de delimitar las competencias judiciales, en cambio, e identificar los «con-
tratos administrativos» sin duda fue de gran utilidad el origen francés de la distin-
cién entre «contrato administrativo» y «contrato de derecho privado suscrito por
la Administracion Puablica», que fue lo que dio origen a la distribucién de com-
petencias judiciales entre la jurisdiccidon contencioso administrativa y la jurisdicciéon
judicial ordinaria®’. Para tal fin, la nocién francesa de «ervice public» fue también
utilizada y seguida por la doctrina’’; nocién que, como tantas otras, en su mo-
mento entrd en crisis, originando luego la crisis de la misma nocién de contrato
administrativo, los cuales dejaron de ser identificados solamente por la tnica «fi-
nalidad de servicio publico». En todo caso, como se ha dicho, a los efectos de
determinar la competencia de los 6rganos de la jurisdicciéon contencioso admi-
nistrativa, la distincidon entre contratos administrativos y contratos de derecho
privado de la Administracién desaparecid, perdiendo todo interés adjetivo.

Pero en segundo lugar, aparte del uso, ya abandonado, con sentido adjetivo en
las leyes relativas al Tribunal Supremo, hasta 2009 solo fue en la Ley Forestal, de
Suelos y Aguas de 1965°', y esta vez con caricter sustantivo, donde se utilizd la
expresion «contrato administrativo» para calificar especificamente a las concesiones
de explotacion forestal (art. 65). Dicha terminologia, sin embargo, también desa-
pareci6 en 2008 con motivo de la sancion de la Ley de Bosques y Gestion Fores-
tal, que derogd la Ley de 1965%2.

Aparte de esas dos utilizaciones legales de la nocién de «contratos administra-
tivos» ninguna otra ley la utilizd en Venezuela hasta que en 2009 se incorpord,
precisamente, en la Ley de Reserva de 2009 de los bienes y servicios conexos a
las actividades primarias de hidrocarburos?. Dada esta consagraciéon expresa en el
derecho positivo, a pesar de que desde hace lustros hemos considerado que la ex-
presion «contrato administrativo» habia perdido interés, amerita sin duda que se
tenga que volver sobre la misma.

En la Ley de Reserva de 2009, en efecto, al referirse a los contratos que habian
sido celebrados por empresas del Estado con empresas o consorcios particulares
para la realizacidén de actividades conexas dentro de la industria petrolera, que
antes de que se dictara la ley no se habian reservado al Estado, ni eran parte del pro-

2 Gaceta Oficial n.° 39.447 de 16-06-2010.

2 Véase BrRewer-Carias, A. R., Contratos Administrativos, ob. cit., p. 39.
30" Idem, pp. 40, 51.

31 Gaceta Oficial n.° 1.004 Extr. de 26-01-1966.

32 Gaceta Oficial n.° 38.946 de 05-06-2008.

3 Gaceta Oficial n.° 39.173 de 07-05-2009.
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ceso de explotacion petrolera, a partir de su entrada en vigencia se les «reconocio»
el caracter de «contratos administrativos» (art. 3). Entre estos contratos estaban por
ejemplo, los relativos a bienes y servicios de inyeccion de agua, de vapor o de gas
en los pozos petroleros; de compresion de gas; y las vinculados a las actividades
realizadas en el Lago de Maracaibo (servicios de lanchas, barcazas, remolcadores,
gabarras, y de mantenimiento de buques).

Ante todo debe observarse que la denominaciéon legal de dichos contratos
como «contratos administrativos», a pesar de pretender darsele caricter «declarati-
vo» derivado del uso del verbo «reconocer», en realidad, debe decirse que es de
efectos constitutivos, ex nunc, a partir de la entrada en vigencia de la ley; efectos
que ademas fueron efimeros, pues el articulo 3 de la ley dispuso que tales contra-
tos, cuando se dictasen «las resoluciones» respectivas que los identificaran como
parte de las actividades reservadas, quedarian extinguidos «de pleno derecho en
virtud de la presente Ley». Por tanto, ejecutada como fue la Ley de Reserva de
2009, dias después de su publicacion al dictarse las Resoluciones ministeriales
mencionadas, todos aquellos contratos a los que se «reconocié» momentaneamen-
te como «contratos administrativos», desaparecieron como institucién juridica de
base legal.

De ello resulta que al haber quedado extinguidos dichos «contratos adminis-
trativos» apenas entrd en vigencia la ley que los «reconocié» como tales, puede
decirse que dejaron de existir contratos con esa denominacion legal, lo que sin
embargo, no impide que se siga utilizando la expresion en la teoria del derecho
administrativo para identificar algunos contratos del Estado o contratos publicos
los cuales, por su objeto, tienen un régimen preponderante de derecho publico.

Ello sucede, por ejemplo, con ciertos contratos tradicionalmente calificados y
considerados como tales «contratos administrativos», como es el caso, por ejemplo,
de los relativos a la prestacion de «servicios publicos», a la construccion de obras
publicas, al uso de bienes ptblicos, a la explotacion de obras puablicas o de recur-
sos naturales o de monopolios fiscales y que han sido objeto de regulaciones es-
pecificas, por ejemplo, en la Ley Organica del Poder Publico Municipal, en la Ley
Organica de promocién de inversiones mediante concesiones, en la Ley Organica
de Telecomunicaciones, en la Ley del Servicio Eléctrico o en la Ley de Minas3*.
Del estudio de ese tipo de contratos la doctrina elabor6 una teoria de los contra-
tos administrativos, de manera que, por ejemplo, en uno de los primeros estudios
contemporaneos de derecho administrativo venezolano que se elaboraron sobre
ella fue un Capitulo de nuestra tesis de grado Las Instituciones Fundamentales del
Derecho Administrativo 'y la_Jurisprudencia venezolana, redactada entre 1962 y 1963,
mientras seguiamos los cursos de postgrado en la Facultad de Derecho de la an-
tigua Universidad de Paris; texto que por ello estuvo influenciado por la doctrina

34 Véase BApELL MADRID, R.., Régimen Juridico del Contrato Administrativo, Caracas, 2001, pp. 50-
51.
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y jurisprudencia francesas de derecho administrativo de la época®. En ese trabajo,
los contratos administrativos frente a los «contratos de derecho privado» que pu-
diera suscribir la Administracién Pablica, conforme a la jurisprudencia, eran aque-
llos relativos precisamente a los servicios publicos o las obras puablicas en los cua-
les la Administracion podia hacer uso de sus poderes o prerrogativas publicas dado
el interés ptiblico envuelto en el objeto del contrato®®. Conforme a esa aproxima-
cién los ejemplos que se daban sobre contratos administrativos, como se dijo, eran
precisamente los de obra publica, los de empréstito publico, los de suministro de
bienes a la Administracion Publica, los de transporte publico, los de uso de bienes
del dominio ptblico, y los de concesiones de servicios pablicos®” los cuales, ade-
mas, siempre eran suscritos por personas morales de derecho publico territorial
(Republica, Estados, Municipios), ya que la nocién de empresa del Estado no ha-
bia sido todavia desarrollada.

Pero como bien sabemos los que nos hemos ocupado de esta disciplina, una
de las caracteristicas fundamentales del derecho administrativo es su mutabilidad
y adaptabilidad respecto de la transformacion del Estado y de la actividad de su
Administracion Publica, por lo que el propio concepto de «contrato administra-
tivo» basado en una ecuacién cerrada y clasica de «interés pitblico o finalidad de ser-
vicio piiblico/régimen de derecho administrativo/control por la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa», ha sido cuestionada y superada por la doctrina, no solo en Venezuela,
sino en los demas paises de régimen administrativo. Por eso es que por ejemplo,
se ha escrito sobre el «contradictorio y confuso criterio» utilizado en relacién con
los contratos administrativos®, o sobre «la mutabilidad de la figura de los contra-
tos administrativos», destacindose «la dificultad de construir de una vez por todas
la institucion del contrato administrativo» considerando que su «evolucion atin no
ha terminado»?”.

Yo mismo en 1981 me referi al tema de «La evolucion del concepto de con-
trato administrativo»*, que desarrollé posteriormente en mi libro sobre Contratos
Administrativos (Caracas, 1992), donde cuestioné el concepto mismo de «contratos

% Véase BREwer-CARias, A. R., Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la
Jurisprudencia venezolana, Caracas, 1964, p. 162.

36 Véase por ejemplo, las sentencias de la Corte Federal y de Casacién de 5 de diciembre de
1944, de la Corte Federal de 3 de diciembre de 1959 y de la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia de 12 de diciembre de 1961 y de 13 de agosto de 1964, en BREWER-CA-
rias, A. R., Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, tomo
111, vol. 2, Caracas, 1977, pp. 727-733.

37 Véase BREwer-CARias, A. R., Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la
Jurisprudencia venezolana, Caracas, 1964, p. 162.

3 Véase BADELL MADRID, R., Régimen Juridico del Contrato Administrativo, Caracas, 2001, p. 32.

3 Véase GOMEZ FERRER, R., «La mutabilidad de la figura del contrato administrativo», en El
Derecho Puiblico a comienzos del Siglo XXI. Estudios en homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Ma-
drid, 2003, tomo II, pp. 1749-1764.

40 Véase BREwer-Carias, A. R., «La evolucién del concepto de contrato administrativoy, en
Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet, tomo I, Caracas, 1982, pp. 41-69.
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administrativo» basado en la sola relacién que implicaba que el «contrato admi-
nistrativo» estaba sometido al derecho administrativo y el «contrato de derecho
privado de la Administraciény, al derecho privado, la cual llegamos a calificar en-
tonces de absolutamente inadmisible*!. En realidad, ademas de a las clausulas mis-
mas del contrato (que tienen fuerza de ley entre las partes) y a las del caracter
supletorio de las disposiciones del Cddigo civil, puede decirse que todos los con-
tratos del Estado o contratos publicos estan sujetos, en una forma u otra, al dere-
cho ptiblico, y particularmente al derecho administrativo, al menos en relaciéon con
las regulaciones relativas a las competencias de los entes y 6rganos publicos para
suscribirlos, o a la seleccién de los contratistas (licitacidén), o en relaciéon con su
ejecucion, de manera que no hay contratos ptublicos que estén solo sujetos al de-
recho privado supuestamente opuestos a los contratos administrativos sujetos al
derecho administrativo*?.

Por ello, he sostenido que «la nocién de contrato administrativo solo puede
ser aceptada para identificar un tipo de contrato publico (contratos de Adminis-
tracion Puablica)» que en virtud de una finalidad pablica especifica perseguida que
puede ser, por ejemplo, la prestaciéon de un servicio publico, la construcciéon de
una obra publica, el uso de bienes puablicos, un empréstito publico, «esta sujeto
preponderantemente a un régimen de derecho publico, pero no con el objeto de
distinguir entre contratos publicos sometidos al derecho publico y otros supues-
tamente sujetos a un régimen de derecho privado. La preponderancia de uno u
otro régimen es ahora lo importante»*. Es decir, no existe en el ordenamiento
juridico venezolano un «régimen juridico propio (distinto aunque no excluyente
de los preceptos del derecho civil y comercial)» exclusivamente aplicable a los
«contratos administrativos». Lo que existe es un régimen juridico que no es ni
Unico ni uniforme y que es aplicable a todos los contratos ptblicos o contratos
del Estado, conformado por normas de derecho publico y de derecho privado

41 Véase Brewer-Carias, A. R., Contratos administrativos, ob. cit., p. 13.

42 Idem, pp. 14, 42, 43,52, 53,55, 71, 72.

43 Idem, p. 14. Una de las mas recientes criticas respecto de la nocién de contratos administra-
tivos fue el trabajo de CasarLLEro ORTIZ, J., «;Deben subsistir los contratos administrativos en una
futura legislacién?», en El Derecho Piiblico a comienzos del Siglo XXI: Estudios en homenaje al Profesor
Allan R. Brewer-Carias, Madrid, 2003, tomo II, pp. 1765-1778, en el cual se ha referido, en términos
similares a los usados por R. BADELL MADRID («criterio confuso y contradictorio»). Véase BADELL
MADRID, R, se refiere al vago e impreciso criterio utilizado para su identificacioén, en Régimen Juri-
dico del Contrato Administrativo, Caracas, 2001, p. 32. Ello ha llevado a algunos distinguidos adminis-
trativistas a considerar que la nocién de contrato administrativo es inatil y sin efecto, como es el
caso de Gonzalo PErREz LUCIANI, en «Los contratos administrativos en Venezuela», en BREWER-CARIAS,
A.R. (dir.), Derecho Piiblico en Venezuela y Colombia: Archivo de Derecho Piblico y Ciencias de la Admi-
nistracion, Caracas, 1986, p. 253. Otros autores consideran que la nocién ha sido abandonada frente
al régimen uniforme establecido en la legislacién, considerando que establecerla «no luce tarea
coherente».Véase HERNANDEZ, J. L., «El contrato administrativo en la Ley de Contrataciones Pablicas
venezolana», en BREWER-CARIAS, A. R.; GArcia Soto, C.; LINaARES BENZO, G.; HERNANDEZ MENDI-
BLE, V.; HERNANDEZ G., J. I.; HERRERA ORELLANA, L. A.; MONACO, M., Rojas PEREZ, M. y SUBERO
Mujica, M., Ley de Contrataciones Piblicas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, p. 235.
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(incluyendo las clausulas contractuales) que se interaplican y que pueden tener
preponderancia en uno u otro contrato segun el grado de regulacion legal espe-
cifico que exista en relacion con el objeto del contrato especifico. De alli el sen-
tido de la distincién entre contratos administrativos y contratos de derecho priva-
do de la Administracion.

También he sostenido, al insistir en el mismo tema sobre la evolucion del con-
cepto de contrato administrativo, en un estudio sobre «La interaplicacion del de-
recho publico y del derecho privado a la Administracién Puablica y el proceso de
huida y recuperaciéon del derecho administrativor, que «las actividades de la Ad-
ministracion Publica estan sujetas tanto al derecho publico como al derecho pri-
vado, en un grado de preponderancia que varia de acuerdo con sus finalidades y
naturaleza»; y que «todos los contratos publicos estan siempre sometidos tanto al
derecho publico como al derecho privado»*.

En todo caso, y a pesar de la evolucion del concepto de contrato administra-
tivo y las discrepancias doctrinales sobre el mismo*, y a pesar de la imprecision
de algunas decisiones de la Sala Politico Administrativa de la antigua Corte Su-
prema de Justicia y actual Tribunal Supremo de Justicia, es indubitable que ciertos
contratos publicos han sido siempre considerados como «contratos administrativosy,
como es el caso de aquellos celebrados por la Administraciéon Puablica en ejercicio
de potestades puiblicas para asegurar la prestacién de servicios publicos como pres-
taciones obligatoriamente asignadas por ley a los entes ptblicos, como es el caso
de las concesiones de servicios ptblicos de transporte publico, de gas para consu-
mo masivo, de suministro de electricidad, de distribucién de agua potable, de re-
coleccion de desechos solidos, de servicio de teléfonos; de las concesiones para el
uso de bienes publicos o para la explotacidon de recursos naturales renovables y no
revocables; las concesiones para la construccion o explotacion de obras ptblicas;
y de los contratos de obra publica*. En todos esos contratos, dado el régimen
legal que regula su objeto que es preponderantemente de derecho publico, el ente

# Véase BREWer-Carias, A. R., «La interaplicacion del derecho piblico y del derecho privado
a la Administracién Publica y el proceso de huida y recuperacion del derecho administrativor, en
Las Formas de la Actividad Administrativa. 1I Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo «Allan
Randolph Brewer-Carias», Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1996, pp. 58-60.

4 Por ejemplo, la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Plena, en la sentencia dictada en
el caso Apertura petrolera en agosto de 1999, al referirse a los criterios del contrato administrativo,
que «han sido aceptados por gran parte de la doctrina extranjera y también venezolana, no obstan-
te que aun existen estudiosos del tema que restan relevancia a la distincién que se hace de los
contratos administrativos frente a los de derecho comun, y que insisten en que la misma solo ha
obedecido a razones puramente pragmaticas, dirigidas a la determinacién del érgano jurisdiccional
competente para su conocimiento».Véase sentencia de la Corte en Pleno de 17 de agosto de 1999
en BREWER-CARias, A. R. (comp.), Documentos del Juicio de la Apertura Petrolera (1996-1999), Caracas,
2004, pp. 280-328, disponible en www.allanbrewercarias.com (Biblioteca Virtual, I.2. Documentos,
n.° 22,2004).

40 Véase Brewer-Carias, A. R., Contratos Administrativos, ob. cit., p. 46; BADELL MADRID, R,
Régimen Juridico del Contrato Administrativo, Caracas, 2001, pp. 50-51.
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publico contratante o concedente se considera que dispone de poderes publicos
extraordinarios en relacién con su ejecucion que deben estar explicitos en las
competencias que les son atribuidas por ley.

Conforme a esta aproximacion tradicional en relacién con el tema de los con-
tratos administrativos, resulta, por tanto, que no todos los contratos del Estado
podian considerarse como tales, pues existen algunos contratos puablicos que no
son contratos administrativos y al contrario pueden considerarse como «contratos
de derecho privado de la Administracién». De eso se trata, en definitiva, cuando
se establece la nocidn de contrato administrativo, para distinguirlo de los contratos
de derecho privado de la Administracién. En los primeros, el régimen juridico
aplicable es preponderantemente de derecho publico, y en los segundos, es pre-
ponderantemente de derecho privado excluyendo la existencia de poderes pabli-
cos extraordinarios. Calificar como «contratos administrativos» a los segundos en
una ley, no solo es impropio y confuso, sino que revela una manipulacién indebi-
da del término, lo que precisamente ocurri6 con la Ley de Reserva de 2009, eli-
minando toda base seria en la distincion.

La distincién, por mas manipulacion legal que se pueda hacer, se puede esta-
blecer, como se dijo, conforme a la preponderancia del régimen juridico aplicable
a los contratos publicos, pudiendo partirse para ello de las sentencias de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia. Entre las muchas que se
han dictado, antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 puede
mencionarse la sentencia dictada en fecha 17 de agosto de 1999 (caso Apertura
petrolera), en la cual la Sala precisé6 las notas identificatorias de los contratos admi-
nistrativos y del «régimen especial que regula su tratamiento juridico», indicando
que esas notas esenciales son «la nocidon de “servicio pitblico” y la consecuente in-
corporacién en su texto —tacita o expresamente— de las «cldusulas exorbitantes».
Sobre estas altimas, dijo la Corte:

«Estas clausulas exorbitantes se presentan como disposiciones implicitas en
el contrato administrativo, que recogen prerrogativas en favor de la Administra-
ci6n Publica, justificadas por el interés colectivo involucrado en esa contratacion,
y cuya proporcién es de tal magnitud que en una relacién contractual comun
resultan inaceptables.

Son pues las clausulas exorbitantes, notas consustanciadas con la naturaleza
misma de las contrataciones de caricter administrativo. Es precisamente esta
desproporcién que se patentiza entre los intereses del particular frente a los del
colectivo, lo que define las clausulas exorbitantes. Se trata asi, de aquellas dispo-
siciones que un particular no aceptaria insertar en un contrato con otro particu-
lar, porque son ellas las que en definitiva ponen de relieve o materializan en el
negocio juridico las potestades administrativas. Potestades no discutidas; y, por el
contrario, recibidas por el particular contratante que entiende y acepta que no
se trata de un capricho de la voluntad administrativa, sino una herramienta di-
seflada por el Derecho Publico para garantizarle al colectivo, la proteccién de
sus intereses encomendados a la Administracidén, concretindose con ella, la for-
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ma mas eficaz de asegurar la salvaguarda del interés general, imposibilitado de
controlarlo directamente y permanentemente»*’.

La Corte indicd, ademis, en dicha sentencia, que esos criterios «han sido acep-
tados por gran parte de la doctrina extranjera y también venezolana, no obstante
que atn existen estudiosos del tema que restan relevancia a la distinciéon que se
hace de los contratos administrativos frente a los de derecho comun, y que insisten
en que la misma sélo ha obedecido a razones puramente pragmaticas, dirigidas a
la determinacién del 6rgano jurisdiccional competente para su conocimiento»*S.
La Corte aceptd, en todo caso, que las clausulas exorbitantes —insertas expresa o
ticitamente en el contrato— en realidad lo definen como tal «contrato adminis-
trativo», «por ser una consecuencia y no un elemento determinante de éste»; con-
cluyendo entonces que «la caracteristica que por antonomasia identifica un con-
trato administrativo es el servicio publico que se pretende con él, el interés
general o la utilidad ptblica perseguidar.

Por otra parte, entre las multiples sentencias dictadas bajo la vigencia de la
Constitucién de 1999, puede hacerse referencia a la de la Sala Politico Adminis-
trativa 357 de 14 de abril de 2004, en la cual el Tribunal Supremo considerd que:

«Tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta Sala han senalado como
caracteristicas esenciales de los contratos administrativos, las siguientes: a) que
una de las partes contratantes sea un ente publico; b) que la finalidad del con-
trato se encuentre vinculada a una utilidad ptblica o servicio ptblico; ¢) y como
consecuencia de lo anterior, debe entenderse la presencia de ciertas prerrogati-
vas de la administracién en dichos contratos consideradas como exorbitantes,
aun cuando no se encuentren expresamente plasmadas tales caracteristicas en el
texto de los mismos»*.

En otra decision, la n.° 384 de 21 de abril de 2004, la misma Sala decidio:

«Tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta Sala han sefialado como
caracteristicas esenciales de los contratos administrativos, las siguientes: (a) que
una de las partes contratantes sea un ente publico; (b) que la finalidad del con-

47 Véase el texto de la decisiéon de la Corte en Pleno de 17 de agosto de 1999 en BREWER-
Carias, A. R. (comp.), Documentos del Juicio de la Apertura Petrolera (1996-1999), Caracas, 2004,
pp- 280-328, disponible en www.allanbrewercarias.com (Biblioteca Virtual, I.2. Documentos, n.® 22,
2004). El Experto Legal quien suscribe actué en dicho juicio como abogado de PDVSA en la de-
fensa de la constitucionalidad del Acuerdo del Congreso autorizando los Convenios de Asociacion.

4 Es la tesis que hemos sostenido desde hace afios en BReEwer-CaRrias, A. R., «La evolucién
del concepto de contrato administrativor, en El Derecho Administrativo en América Latina, Curso Inter-
nacional, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota, 1978, pp. 143-167; en _Jurisprudencia
Argentina, n.° 5.076, Buenos Aires, 13-12-1978, pp. 1-12; en Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles
Caubet, tomo I, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1981, pp. 41-69;y en Estudios de Derecho Administrativo, Bogota, 1986, pp. 61-90.

49 Caso: Empresa Constructora Irpresent vs. Alcaldia San Carlos de Austria del Estado Cojedes dispo-
nible en http://www.tsj.gov.ve/decisio-nes/spa/Abril/00357-140404-2004-0146.htm.Véase también
en Revista de Derecho Piiblico, n.° 97-98, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004, pp. 312-314.
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trato se encuentre vinculada a una utilidad o servicio puablico (aspecto éste que
puede evidenciarse cuando la actividad contratada resulte importante para la
prestacion de un servicio publico, cuando sea de tal forma inherente o conexa
con la actividad publica o de servicio ptblico que sin aquélla no se podria llevar
a cabo esta Gltima, o cuando el contrato en cuestién suponga un subsidio evi-
dente a favor del beneficiario del servicio y a cargo de una de las partes contra-
tantes). Como consecuencia de lo anterior, debe entenderse la presencia de
ciertas prerrogativas de la administracién en dichos contratos, consideradas como
exorbitantes, ain cuando no se encuentren expresamente plasmadas en el texto

del mismo»>'.

De todas estas sentencias, y dejando a salvo nuestro sefialado cuestionamiento
a la distincion en el sentido de que no puede hablarse de «contratos de derecho
privado de la Administracién» en el sentido de sometidos solo al derecho privado;
dado que el interés de la misma haya resucitado, aun cuando sea momentanea-
mente con motivo de la sancion de la Ley de Reserva de 2009, es evidente que
no podrian adoptarse como «criterios» para identificar un contrato administrativo,
la versién mas amplia de esas condiciones, es decir, que una de las partes contra-
tantes fuera un ente publico, que la finalidad del contrato se encontrase vinculada
a un interés general o una utilidad puablica; y que la Administracion pudiera hacer
uso de ciertas prerrogativas que puedan considerarse como exorbitantes y que no
estén plasmadas en el texto de los mismos. Si se adoptase este espectro amplio en
la aplicacion de las caracteristicas, sin duda habria que llegar a la conclusion que
todo contrato publico o estatal seria un «contrato administrativo», pues siempre se
celebran por un ente publico, persiguen en alguna forma un fin de utilidad pa-
blica o interés general, y la Administraciéon conforme a la ley, siempre puede hacer
uso de sus poderes; lo que vaciaria de sentido a la propia nocién de contratos
administrativos y a su distincioén, basada en la preponderancia del régimen juridi-
co aplicable, con los llamados contratos de derecho privado de la Administracion,
pues estos participarian de las mismas caracteristicas.

ITII. El tema de las clausulas exorbitantes y su ausencia
en los contratos de prestacidon de servicios conexos
con la industria petrolera

Los contratos para la prestacion de los servicios conexos con la industria pe-
trolera que se celebraron entre las empresas filiales de PDVSA y diversas empresas
o consorcios privados, como todos los contratos suscritos por PDVSA, en general
no solo respondian en su texto a un modelo contractual suministrado por la pro-
pia empresa estatal, regulando exhaustivamente las relaciones entre las partes, sino
que ni en el texto de los mismos, ni en la legislacién que pudiera serles aplicable,

0" Caso: David Goncalves Carrasqueiio vs. Alcaldia del Municipio Miranda del Estado Zulia, disponi-
ble en http://www.tsj.gov.ve/decisio-nes/spa/Abril/00384-210404-2003-0654.htm
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habia clausula exorbitante del derecho comtn alguna que pudiese haber autori-
zado a la empresa filial de PDVSA para adoptar decisiones no reguladas en los
contratos o contrarias a las que en los mismos se establecian. El régimen juridico
que les era aplicable, por tanto, era un régimen juridico preponderantemente de
derecho privado que era el que en general regia a las empresas filiales de PDVSA.

Es decir, en relacidn con el objeto de los contratos para la prestacion a la em-
presa filial de PDVSA de los servicios conexos por parte de empresas privadas,
dicha empresa del Estado no tenia atribuido por ley «poder exorbitante» alguno,
ni en las clausulas contractuales se podia conseguir, en general, prevision alguna
de poderes exorbitantes que hubiera podido haber utilizado en la ejecucion del
mismo, estando sus derechos expresamente regulados en el texto del contrato. En
dichos contratos, en realidad, lo Gnico que regia en su ejecucion era el texto mis-
mo de sus clausulas (elaboradas en general por la misma empresa estatal), en las
cuales, por lo demas comtinmente, se regularon entre las partes derechos contrac-
tuales incluyendo, por ejemplo, la posibilidad de terminacion unilateral de los
contratos por las partes, y la modificaciéon unilateral de los mismos. Lo cierto es
que, en general, ni en las clausulas de dichos contratos, ni en la legislacion aplica-
ble a su ejecucidn, se podia identificar poderes extraordinarios algunos, siendo su
régimen preponderantemente de derecho privado.

En esta materia debe observarse que incluso cuando se trata de contratos ad-
ministrativos —que no era el caso de los contratos para los servicios conexos de
la industria petrolera— la consecuencia fundamental de que un contrato se con-
sidere como un «contrato administrativo» es la posibilidad de que el ente publico
contratante pueda hacer uso de ciertas prerrogativas publicas, llamadas como cldu-
sulas exorbitantes de derecho comiin, es decir, poderes extraordinarios que correspon-
den a las entidades ptblicas con el objeto de preservar el interés ptblico, y que no
se encuentran en los contratos de derecho privado. Pero lo contrario no puede
afirmarse. Es decir, no es correcto decir que porque en un contrato haya posibi-
lidad de que el ente ptblico haga uso de clausulas exorbitantes entonces el con-
trato es administrativo. Tal como lo decidi6 la antigua Corte Suprema de Justicia
en la sentencia del 17 de agosto de 1999 (Caso Apertura Petrolera), dichos poderes
extraordinarios no definen el contrato administrativo como tal, ya que las mismas
son la consecuencia y no la condicién para su determinacion; agregando que el
hecho de que un contrato tenga o no esas clausulas no es sino la consecuencia de
la necesaria y obligatoria protecciéon del interés general®!.

En efecto, como lo expresé la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Ple-
na en la antes referida sentencia, al referirse a los contratos administrativos, «estas
cliusulas exorbitantes se presentan como disposiciones implicitas en el contrato

31 Véase el texto de la decisién de la Corte en Pleno de 17 de agosto de 1999 en BREWER-
Carias, A. R. (comp.), Documentos del Juicio de la Apertura Petrolera (1996-1999), Caracas, 2004,
pp- 280-328, disponible en www.allanbrewercarias.com (Biblioteca Virtual, [.2. Documentos, n.° 22,
2004).
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administrativo, que recogen prerrogativas en favor de la Administracién Piblica, justifi-
cadas por el interés colectivo involucrado en esa contratacion, y cuya proporcion es
de tal magnitud que en una relacidén contractual comian resultan inaceptables»,
agregando que se trata de «disposiciones que un particular no aceptaria insertar
en un contrato con otro particular, porque son ellas las que en definitiva ponen
de relieve o materializan en el negocio juridico las potestades administrativas»>2.
Estos poderes o prerrogativas publicas que siempre tienen que tener una fuente legal
pues no hay competencia ptublica que pueda ejercerse por un ente pablico si una
ley atributiva de la misma, se han considerado como inherentes o implicitas en los
contratos administrativos, no siendo necesario que estén incorporados en las clau-
sulas contractuales®. Asi se admitio, por ejemplo, por la Sala Politico Administra-
tivo del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia n.° 384 de 21 de abril de 2004,
al senalar que «los poderes atribuidos por ley a la Administraciéon Publica, incluso
cuando no estén expresamente incorporados en el texto del contrato, deben con-
siderarse insertos en el mismo»>*, pero con la importante observacién de que como
lo indicé la Corte, no estando explicitamente en el texto del contrato, tales pode-
res tienen que estar «atribuidos por ley». De alli precisamente el régimen de derecho
publico aplicable. Como lo ha sostenido José Ignacio HERNANDEZ, «si las clausulas
exorbitantes son en realidad poderes extracontractuales, su fuente no puede an-
clarse en el objeto del contrato sino en realidad, en la Ley. Es la Ley —y no el
contrato— quien legitima a la Administracidn para desplegar esas potestades, por
lo que su ejercicio mal podria supeditarse al objeto del contrato, o sea a su carac-
ter administrativor. De resto, agrega HERNANDEZ, «estas facultades sélo podran
ejercerse en tanto ellas hayan sido expresamente consagradas en el texto del con-
trato»>>.

Estas clausulas exorbitantes en los contratos administrativos, son, por ejemplo,
los poderes que tiene la Administracidén contratante para dirigir y controlar la
ejecucion del contrato; para sancionar los incumplimientos de la contraparte en
el contrato; para modificar unilateralmente las cliusulas del contrato, o para resol-
ver unilateralmente la rescision del contrato®. Dichos poderes, por otra parte, por
el principio de la atribucidén de competencia mediante ley, siempre tienen que
estar regulados en algtin texto legal, como por ejemplo sucede con las previsiones
de la Ley de Promocién a la Inversion Privada bajo el régimen de Concesiones

2 Idem.

33 Véase BREweR-Carias, A. R., Contratos Administrativos, ob. cit., pp. 43, 47 y 164.

3 Véase Caso David Goncalves Carrasquerio vs. Alcaldia del Municipio Miranda del Estado Zulia
disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisio-nes/spa/Abril/00384-210404-2003-0654.htm

% Véase HERNANDEZ, ]. L., «El contrato administrativo en la Ley de Contrataciones Publicas
venezolana», en BREWER-CaRrias, A. R. et al., Ley de Contrataciones Piiblicas, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2008, pp. 234-235.

56 Véase Garcia Soto, C., «Posicién de la Administracidén en su actividad contractual. El caso
de la Ley de Contrataciones Pablicas», en BREWer-CaRrias, A. R. et al., Ley de Contrataciones Piblicas,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008, p. 184; BRewer-CaRias, A. R., Contratos administrativos,
ob. cit., pp. 164-185.
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de 1999%, donde se regula expresamente las potestades de la Administracién con-
cedente, de inspeccion y control (art. 37); de interpretacion unilateral (art. 38); de
modificacion unilateral (art. 39); de orden sancionatorio por faltas del concesio-
nario (art. 43); de rescisién unilateral del contrato debido a incumplimiento grave
de las obligaciones del concesionario [art. 46.c)]; y de rescatarse anticipado de la
concesion por causa de utilidad o interés publico (art. 53).

Dichas prerrogativas o poderes extraordinarios de la Administracion contra-
tante, por supuesto, también podrian estar expresamente regulados y establecidos
en el texto de las clausulas de los contratos, lo que generalmente ocurre en los
que tradicionalmente se han calificado como «contratos administrativos», por ¢jem-
plo, en los contratos de obra publica o de concesion de servicios publicos, de cuya
practica precisamente derivan las normas de la mencionada Ley de Promocién a
la Inversiéon Privada bajo el régimen de Concesiones. Por ello, por ejemplo, en
relacidon con los contratos de obra publica, el viejo reglamento que establecia las
Condiciones Generales de Contratacion, con el caracter de cliusulas obligatorias
(Decreto 1.417)58, preveia expresamente los poderes que el ente publico contra-
tante podia ejercer para supervisar y controlar la ejecucion de los trabajos®”.

Pero en todo caso, el tema de las clausulas exorbitantes que se ha desarrollado
respecto de los contratos administrativos, no se aplica en forma alguna a los con-
tratos de derecho privado de la Administracion celebrados por las empresas filiales
de PDVSA con empresas o consorcios privados para la prestacién a la misma de
los servicios conexos con la industria petrolera. En relacion con dichos contratos
no habia, ni hay prevision alguna en el ordenamiento juridico que le hubiera asig-
nado a una empresa del Estado, filial de PDVSA, el ejercicio explicito o implicito
de poderes extraordinarios algunos. Por ello, su «reconocimiento» en la ley de
reserva de 2009, no tiene mayor sentido, salvo el de ser una extrafia manipulacién
legal del concepto.

En efecto, en general, los derechos de las partes en dichos contratos relativos
a los servicios conexos con la industria petrolera estaban en las clausulas de los
mismos, de manera que incluso en relacion con el posible uso de poderes extraor-
dinarios, cuando los mismos estin establecidos y regulados expresamente en las
clausulas contractuales, la Administracion contratante no puede en ningn caso
ejercerlos contrariando su contenido. El articulo 1159 del Codigo civil, aplicable
a todo tipo de contrato, dispone que las clausulas del contrato tienen fuerza de ley
entre las partes, por lo que incluso tratindose de contratos administrativos y con-
tratos de derecho privado de la Administracién, sus clausulas son obligatorias para
las partes. E incluso, en caso de que puedan existir poderes extraordinarios que no
estan establecidos en el contrato, sino en normas legales, su ejercicio cuando co-

S Gaceta Oficial, n.° 5.394 Extr. de 21-10-1999.
3 Decreto n.° 1821, de 30-08-1991, Gaceta Oficial n.° 34.797 de 09-09-1991.
% Véase BREWER-CARias, A. R., Contratos Administrativos, ob. cit., p. 165.



1780 ALLAN R. BREWER-CARIAS

rresponda por la Administracion contratante tampoco podria ignorar las clausulas
contractuales, si en las mismas, precisamente, se regulé su ejercicio.

En el caso de los contratos celebrados para la prestacion de los servicios co-
nexos de la industria petrolera antes de la entrada en vigencia de la Ley de Re-
serva de 2009, que no eran contratos administrativos, la realidad que se derivaba
del texto uniforme que tenian los mismos era que, en ausencia de poderes legales
asignados a la empresa contratante filial de PDVSA para ejercer potestades publi-
cas, era en las propias cliusulas de los contratos donde se regularon expresamente
lo que podria ser equivalente a lo que en contratos administrativos serian las men-
cionadas «clausulas exorbitantes», en particular, la posibilidad de suspension de las
actividades objeto del contrato; la posibilidad de terminacién anticipada unilateral
del contrato; y la posibilidad de modificacién o cambio unilateral del contrato.

En efecto, en general, en dichos contratos, por ejemplo, respecto de la posibi-
lidad para la Administracion contratante, es decir, de la filial de PDVSA de poder
introducir cambios o modificaciones en los contratos, en general se dispuso que
solo podian hacerse mediante documento complementario firmado por los repre-
sentantes autorizados de ambas partes; y en cuanto a los cambios en el servicio, es
decir, alteraciones, modificaciones, ampliaciones o reducciones del alcance de los
servicios, esos solo podian solicitarse por la filial de PDVSA al contratista, siguien-
do determinados pasos regulados en el texto de los contratos. Con clausulas como
estas, ningin otro cambio se permitia realizar en los contrato a iniciativa de la
filial de PDVSA, y por supuesto, ningin cambio en las clausulas econémicas de
los contratos podia adoptarse por el ente publico contratante, ya que estas son
siempre inamovibles en cualquier contrato, e incluso en materia de contratos ad-

ministrativos°°.

Por ello, si un ente ptblico contratante, sea en la ejecuciéon de un contrato
administrativo o de un contrato de derecho privado de la Administracién, me-
diante decisiones unilaterales afecta derechos del co-contratante previstos en las
clausulas contractuales, particularmente si se trata de las clausulas econémicas o de
proteccidn del co-contratante, entonces la Administracién esta obligada a indem-
nizar al co-contratante por los danos y perjuicios que le cause. Por ello es que
incluso el ejercicio de poderes extraordinarios cuando no se regulan en las clau-
sulas contractuales, nunca pueden afectar las cliusulas econémicas o de proteccién
del co-contratante, y si los derechos contractuales resultasen afectados o disminui-
dos ello siempre implica la obligacién por parte de la Administracién contratante
de indemnizar al co-contratante®. Como lo indicé hace afios Eloy LarEs MAR-

00 Véase LARES MARTINEZ, E., Manual de Derecho Administrativo, Caracas, 1983, p. 335; BREWER-
Carias, A. R., Contratos Administrativos, ob. cit., p. 191.

01 Véase LiNnarEes BEnzo, G., «El equilibrio financiero del contrato administrativo en el decreto
Ley de Contrataciones Pablicas», en BREWER-CaRias, A. R. et al., Ley de Contrataciones Pitblicas, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 2008, pp. 187-197; MONaco, M., «El derecho al precio del con-
tratista en los contratos administrativos», en Los Contratos Administrativos. Contratos del Estado, VIII
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TINEZ, incluso en los llamados «contratos administrativos» las clausulas econdémicas
del mismo son siempre «intocables e inmutables»®2, y constituyen, incluso, el limi-
te esencial al poder de modificacién unilateral de los contratos administrativos. De
ello se trata cuando se habla de la inmutabilidad de las cliusulas econémicas de
los contratos publicos, que en ningn caso pueden modificarse sino en la forma
prevista en las clausulas contractuales, de manera que si no se restablece el equili-
brio econémico del contrato y se satisface el derecho a una justa compensaciéon
que resulte de cualquier alteracion de las clausulas econdmicas por la Administra-
ci6n, resultaria en definitiva en una confiscacion de los derechos contractuales, lo
que esta prohibido en el articulo 116 de la Constitucion.

De lo anterior resulta, que en los contratos publicos, e independientemente de
su consideracidén o no como «contrato administrativo», cualquier modificacioén de
las clausulas econémicas contractuales por la Administracién, es una violacién al
contrato, la cual no puede encubrirse con el supuesto ejercicio de poderes exor-
bitantes por parte de la misma, que no existen ni pueden existir en materia de
contratos publicos para justificar la ruptura o violacién de los contratos.

De todo lo anteriormente expuesto, en consecuencia, resulta evidente que los
contratos que habia suscrito la empresa filial de PDVSA con empresas o consorcios
privados antes de la nacionalizacion de los servicios conexos de la industria pe-
trolera en 2009, y que no eran actividades reservadas, por su objeto y el régimen
juridico preponderantemente de derecho privado que les era aplicable, eran de los
llamados «contratos de derecho privado» de la Administracidn, es decir, no eran
«contratos administrativos», pues en los mismos y conforme al modelo de contra-
to elaborado por la empresa estatal, no habia cliusulas exorbitantes del derecho
comun alguna que autorizasen a la empresa filial de PDVSA para poder adoptar
decisiones no reguladas en el texto de los propios contratos o contrarias a las que
en los mismos se establecian. Es decir, en relacidon con el objeto de los contratos,
la empresa filial de PDVSA no tenia atribuido por ley «poder exorbitante» alguno,
ni en las clausulas contractuales habia prevision alguna de poderes exorbitantes
que hubiera podido utilizar en la ejecucidon del mismo, estando sus facultades ex-
presamente reguladas en el texto del contrato. La empresa filial de PDVSA, en
dichos contratos y conforme al modelo que habia elaborado, no tenia facultad
alguna para ejercer «potestades publicas» ni tenia «posiciéon de privilegio» alguna,
rigiendo en su ejecucion el texto de sus clausulas, incluso de aquellas previstas por
las partes para regular, por ejemplo, la terminacion unilateral del contrato, y la
modificaciéon unilateral del contrato.

Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo «Allan Randolph Brewer-Carias», Fundacién Estudios
de Derecho Administrativo, Caracas, 2006, tomo II, pp. 134-137; BRewer-Carias, A. R., Contratos
Administrativos, ob. cit., pp. 160, 211 y ss.

02 Véase LArREs MARTINEZ, E., Manual de Derecho Administrativo, Caracas, 1983, p. 335; BREWER-
Carias, A. R., Contratos Administrativos, ob. cit., p. 191.



1782 ALLAN R. BREWER-CARIAS

IV. Derecho aplicable a los contratos para la prestacion
de los servicios conexos con las actividades petroleras celebrados
antes de su nacionalizacién en 2009

Las cliusulas de los contratos, sean contratos publicos o privados,y en relacion
con los primeros, independientemente de que se trate de contrato administrativo
o de un contrato de derecho privado de la Administracion, constituyen la ley en-
tre las partes, la cual derivaba del propio texto de los mismos y de las leyes que
supletoriamente se les puedan aplicar.

En el caso de los contratos suscritos por la empresa filial de PDVSA con em-
presas privadas para la prestacion de los servicios conexos con la industria petro-
lera, rigieron y se ejecutaron hasta su extincion de pleno derecho en 2009, de
conformidad con la legislacidon de la Republica; teniendo los contratistas en ge-
neral, la obligacién de cumplir con todas las leyes, reglamentos, decretos, resolu-
ciones y demis normas legales nacionales, estadales y municipales, incluyendo
ordenanzas locales relativas a la ejecucidn de los contratos, y en particular por el
tipo de servicios conexos con la industria petrolera, la legislacion ambiental. Ade-
mas, es evidente, conforme a las clausulas contractuales, los contratistas tenian la
responsabilidad de obtener todas las aprobaciones, permisos y licencias que pudie-
ran exigir las leyes. En consecuencia, aparte de las leyes especificas que se hubiesen
sancionado, y que en alguna manera incidieran en una forma u otra el objeto de
los contratos, y de lo dispuesto en los mencionados tratados internacionales de
proteccién de inversiones, el derecho aplicable a los contratos estaba conformado
fundamentalmente por lo que establecian sus propias clausulas y por las disposi-
ciones del Cédigo civil que son supletorias respecto de las mismas. Ese derecho
del contrato, preponderantemente de derecho privado, era la ley entre las partes.

Pero ello no excluia, por supuesto que pudiera haber previsiones de derecho
administrativo que pudieran haber sido aplicables a los contratos para la ejecucién
de los servicios conexos de la industria petrolera suscritos antes de 2009, como
era el caso, por ejemplo, de las normas de la Ley Organica de la Administracion
Publica, de la Ley Organica de Hidrocarburos, de la Ley Organica del Ambiente
y de la Ley Penal del Ambiente, para solo mencionar algunas. Estas leyes especia-
les, en general, proporcionaban un marco legal importante para toda la actividad
contractual del Estado aplicable a todos los contratos, tanto a los contratos admi-
nistrativos, como a los de derecho privado de la Administracién, como era el caso
de los contrato para la prestacién de los servicios conexos de la industria petrole-
ra. Por ejemplo, la Ley Organica de la Administracion Publica que regula a los
entes publicos y sus 6rganos®, incluso la competencia especifica para contratar, y
en particular de los institutos autdnomos o publicos y empresas del Estado, que

9 Decreto-ley 6.217 15-07-2008, Gaceta Oficial n.° 5.890 Extr. de 31-07-2008. Esta ley dero-
g6 la ley que se habia dictado en 2001, en Gaceta Oficial n.° 37.305 de 17-10-2001.Véase BREWER~
Carias,A. R. et al., Ley Organica de la Administracion Piblica, Caracas, 2009, pp. 14-17; 68-81.
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en la prictica administrativa son los entes que generalmente suscriben contratos
con los particulares (art. 29.32). Asi, en cuanto a los contratos celebrados por per-
sonas estatales de derecho privado (empresas del Estado), como era el caso de los
contratos para los servicios conexos, el articulo 102 de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Publica define a las empresas del Estado, en este caso las filiales de
PDVSA, como sociedades mercantiles en las cuales un ente puablico estatal sea
titular de mas del 50% del capital social, siendo incluso posible su creaciéon con
un solo accionista (art. 105). La personalidad juridica de las mismas, al igual que
la de cualquier sociedad mercantil, se adquiere mediante el registro de los estatu-
tos en el registro mercantil conforme al Codigo de Comercio (art. 103).

Pero aparte de ese orden juridico de derecho publico que en cada caso le
puede ser aplicable a los contratos del Estado, incluyendo los contratos de derecho
privado de la Administracion celebrados para la prestacion de los servicios conexos
con la industria petrolera antes de 2009, los mismos se regian basicamente, prime-
ro, y ante todo, por las clausulas establecidas en el texto de los contratos mismos,
y, por supuesto por las normas del Cddigo civil, siendo este de aplicacién suple-
toria en el sentido que sus normas rigen aquellas materias no reguladas expresa-
mente por las partes en los textos contractuales. En consecuencia, las partes en los
contratos del Estado, y salvo las clausulas obligatorias constitucional o legalmente
establecidas® y las previsiones de leyes especificas que regulen materias de orden
publico, en principio tenian completa libertad para establecer el contenido de sus
obligaciones y relaciones contractuales en las clausulas que estimasen convenientes
a sus intereses particulares como parte contractual, sin estar sujetas a las regulacio-
nes generales o especificas del Codigo civil salvo en materias de orden ptblico. La
consecuencia de lo anterior, es que en materia contractual, el principio sigue
siendo que salvo las mencionadas regulaciones legales, las del Cdédigo civil son
supletorias a la voluntad de las partes y solo se aplican en ausencia o insuficiencia
de las previsiones adoptadas por ellas.

Por ello es que de acuerdo con el articulo 1270 del Codigo civil, las obliga-
ciones contenidas en los contratos deben cumplirse precisamente como se han
contraido; y de acuerdo con el articulo 1160 del mismo Cédigo, los contratos
deben cumplirse de buena fe y las partes estan obligadas no solo a cumplir con lo
expresamente establecido en el contrato, sino con todas las consecuencias que
resulten de los mismos, de acuerdo con la equidad, el uso y la ley. Incluso, en mu-
chos de los contratos suscritos por al empresa filial de PDVSA para la prestacion
de servicios conexos, se indicaba expresamente que las partes reconocian que el
articulo 1160 del Cdédigo civil de Venezuela era aplicable al contrato y que, en
consecuencia, todas las obligaciones previstas en el mismo serfan cumplidas «de
buena fe y conforme a la equidad, al uso y la Ley».

64 Véase BrREwer-CaRrias, A. R., «Principios especiales y estipulaciones obligatorias en la con-
tratacién administrativar, en Estudios de Derecho Administrativo, Ediciones R osaristas, Colegio Nuestra
Senora del Rosario, Bogota 1986 pp. 91-124.
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De acuerdo con el ordenamiento juridico venezolano, en consecuencia, la
relacién contractual entre las partes en cualquier contrato es la establecida en el
texto del contrato, siendo como limite legal basico, al regularlas, de acuerdo con
el articulo 6 del Cédigo civil, el que mediante contrato las partes puedan alterar
las regulaciones legalmente establecidas o contrarias al orden putblico y a las bue-
nas costumbres. El concepto de orden publico, en el sistema legal venezolano, se
refiere a situaciones en las cuales la aplicacién de una disposicion legal concierne
al orden legal general e indispensable para la existencia de la propia comunidad,
el cual no puede ser relajado por la voluntad de las partes, concepto que por su-
puesto, no se aplica en los asuntos que solo conciernen a las partes en una con-
troversia contractual. Por ejemplo, normas de orden publico son aquellas que es-
tablecen competencias o atribuciones de los entes y 6rganos del Estado, incluso
las competencias de los jueces, y aquellas que conciernen a los poderes tributarios
de las entidades publicas. En el campo del derecho privado, por ejemplo, todas las
leyes o normas relativas al estado de las personas (por ejemplo, patria potestas, di-
vorcio, adopcidn) son normas en las cuales estd interesado el orden publico vy las
buenas costumbres®.

En otros casos, es el mismo legislador el que ha indicado expresamente, en
ciertas leyes, que las mismas son de orden publico, en el sentido de que sus normas
no pueden ser modificadas mediante relaciones contractuales. Es el caso, por ejem-
plo, precisamente, de la misma Ley Organica de reserva de 2009, en cuyo articu-
lo 7 se establecid que «las disposiciones de la presente Ley son de orden puablico
y se aplicaran con preferencia a cualquier otra disposicidn legal vigente en la ma-
teria» %, Declaratoria que por supuesto no tiene ni puede tener efecto retroactivo
por prohibirlo la Constitucion y solo tiene vigencia a partir de mayo de 2009, no
siendo aplicable en forma alguna a los contratos suscritos por las empresas filiales
de PDVSA para la prestacidon de servicios conexos con anterioridad a la entrada
en vigencia de dicha ley.

En consecuencia, puede decirse que, en general, las clausulas de dichos con-
tratos de derecho privado de la Administracion para la prestacion de los servicios
conexos de la industria petrolera, habiendo sido elaborados por la empresa estatal
y no conteniendo previsiones contrarias al orden publico o a las buenas costum-
bres, en general tenian fuerza de ley entre las partes (art. 1159 CC),y las obligaban
a cumplir lo que estaba expresamente regulado en las clausulas contractuales y
cumplir las obligaciones precisamente como fueron contraidas (arts. 1160 y 1270

CC.).

En virtud de ese caricter que tienen los contratos, incluyendo los contratos
del Estado, de tener la fuerza de ley entre las partes, las obligaciones contractuales,
particularmente en los contratos estatales de derecho privado de la Administracion

% Véase BRewer-Carias, A. R., Contratos Administrativos, ob. cit., pp. 265-268.
06 Véase Gaceta Oficial n.° 39.173 de 07-05-2009.
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como dichos contratos para la prestacion de los servicios conexos, tenian que
configurarse conforme a las cliusulas contractuales, a las normas legales que resul-
taban aplicables en el sector de la actividad econdémica en el cual se concluyeron
los contratos (hidrocarburos), y supletoriamente, conforme a las normas del C6-
digo civil.Y no podria pretenderse en estos casos que se pudiera invocar alguna
cliusula supuestamente «exorbitante» del derecho privado para contradecir el
texto expreso de los contratos. Ello, ademas, de ser improcedente, atentaria contra
la seguridad juridica, la buena fe y el principio de confianza legitima, entre otros.

A los contratos para la prestacion de los servicios conexos con la industria
petrolera suscritos entre las empresas filiales de PDVSA y empresas o consorcios
privados, por tanto, como sucede con cualquier tipo de contrato, y salvo exclusion
expresa en sus clausulas o en una ley, les eran aplicables supletoriamente las pre-
visiones del Codigo civil. Entre esas normas supletorias previstas en el Codigo
civil, por ejemplo, estaba la cliusula del articulo 1168 referida a los contratos bi-
laterales conforme a la cual «cada contratante puede negarse a ejecutar su obliga-
cion si el otro no ejecuta la suya, a menos que se hayan fijado fechas diferentes
para la ejecucién de las dos obligaciones». Dicha cliusula, como toda clausula
supletoria, sin embargo, para aplicarse en cualquier contrato, esta condicionada por
las disposiciones de las clausulas del propio contrato bilateral en relaciéon al cum-
plimiento de las obligaciones de cada parte, por los remedios establecidos en el
contrato frente a los incumplimientos de cada parte;y en los contratos publicos o
del Estado, ademas, por el objeto mismo del contrato y el grado de diligencia que
se exija en el contrato al co-contratante.

Por ejemplo, si se tratase de un contrato administrativo para la prestacion de
un servicio publico, como por ejemplo el previsto en el articulo 60 de la Ley
Organica de Hidrocarburos para «el suministro, almacenamiento, transporte, dis-
tribucién y expendio de los productos derivados de los hidrocarburos destinados al
consumo colectivo interno», respecto de los cuales la misma ley impone la necesidad
de «garantizar el suministro, la eficiencia del servicio y evitar su interrupciony; el
contratista concesionario del servicio no solo estaria obligado a cumplir la presta-
ci6én con diligencia mixima®’, sino que estaria limitado en caso de incumplimien-
to de las obligaciones contractuales por el ente pablico, en cuanto a poder invocar
pura y simplemente le clausula non adimpleti contractus del Cddigo civil para pro-
ceder a «nterrumpir» la prestacién del servicio publico. Sobre esta cliusula res-
pecto de los contratos publicos hemos indicado que:

«El régimen de la remuneracién contractual en los contratos de la Adminis-
tracion es semejante al de los contratos de derecho privado, es decir, en princi-
pio, si el co-contratante tiene la obligacion de ejecutar las prestaciones a que se
ha obligado en el contrato, la Administracion también estd obligada a remunerar
al co-contratante por su cumplimiento. De esta manera, tratindose de un con-
trato sinalagmatico y salvo limitaciones provenientes del interés publico, en

7 Es lo que hemos indicado en Brewer-Carias, A. R., Contratos Administrativos, ob. cit., p. 242.
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principio el co-contratante de la Administracién puede negarse a ejecutar su
obligacién si la Administracién no ejecuta la suya, salvo que se hayan fijado fechas

diferentes para la ejecucién de ambas obligaciones» 8.

Las referidas «limitaciones provenientes del interés ptublico» son precisamente,
por ejemplo, las que se imponen en materia de servicios publicos para asegurar su
continuidad y no interrupcidn, y son las que han dado origen una jurisprudencia
restrictiva respecto de la posibilidad de invocacion de la clausula non adimpleti con-
fractus en materia de contratos administrativos. Es el caso, por ejemplo, de la sen-
tencia n.° 175 de 11 de abril de 2000 (caso Pedarca) dictada por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo, en materia de contratos de obra publica, en
la cual sostuvo que «cuando la Administracién reclama del co-contratante el cum-
plimiento de alguna previsién contenida en un contrato administrativo, este que-
da imposibilitado para oponer la excepcidn non adimpleti contractus» a cuyo efecto
la Sala cit6 como antecedente la sentencia de la antigua Corte Federal y de Ca-
sacion del 5 de diciembre de 1945 (caso Astilleros La Guaira)®. Dicha sentencia,
en todo caso, también se referia a un contrato administrativo de obra ptblica, y
segundo, siempre y exclusivamente a casos en los que la clausula non adimpleti
contractus no podria ser «opuesta» por el co-contratante a la Administracién con-
tratante cuando esta le reclama el cumplimiento de alguna previsiéon. Es decir, la
limitacion establecida por la jurisprudencia en materia de contratos administrativos
ni siquiera se refiere a que la cliusula no podria ser alegada frente a la Adminis-
traciéon contratante, sino solo a que la misma en forma particular no podria ser
«opuesta» por el co-contratante a la Administracion durante la ejecucion del con-

trato cuando esta le reclamase el cumplimiento de una obligacién”.

Ello, por tanto, ni siquiera en materia de contratos administrativos implica re-
chazo alguno general a la posibilidad eventual de aplicaciéon de la clausula non
adimpleti contractus por el co-contratante frente a incumplimientos de la Adminis-
tracidn contratante. Por tanto, de dicha jurisprudencia no hay rechazo alguno a la
posibilidad de que el co-contratante pueda invocar la exceptio non adimpleti contrac-
fus ante la Administracién, cuando por ejemplo, dicho contratista exija en un
proceso judicial posterior, una indemnizacién por supuestos danos y perjuicios
que se hubiesen podido haber derivado de la inejecucion durante la ejecucion del
contrato de alguna obligacion por el co-contratante. En esta materia puede decir-
se que rige el principio de la igualdad ante las cargas publicas, de manera que
incluso en materia de contratos administrativos, como por ejemplo lo expresd
MARIENHOFF, «en homenaje a la satisfaccion del interés ptblico, no puede preten-
derse el sacrificio de una sola persona ni aceptarse, entonces, la ruina econémica

08 Véase BREwer-Carias, A. R., Contratos Administrativos, ob. cit., p. 88.

% Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Abril/00789-110400-175.htm En igual
sentido, e igualmente en relacién con contratos administrativos de obra publica, véase la sentencia
n.° 845 de la misma Sala de 16 de julio de 2008 (Caso Constrictora Oryana), en http://www.tsj.gov.
ve/decisiones/spa/Julio/00845-17708-2008-2006-0649.html

70 Idem, p. 183.
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del co-contratante, agregando que el contratista, en el supuesto de una larga mo-
rosidad administrativa, no puede ser constrenido a cumplir igualmente el contra-
to,» por cuanto ello implicaria obligarlo a que actie como financiador de las obras
estatales’!.

En tal sentido, la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa en sentencia de de 17 de noviembre de 1994 (caso Sateca Nueva Esparta)
dictada con motivo de la rescision de un contrato de concesion de prestacion del
servicio publico de aseo urbano, en una forma similar establecié que los contratos
administrativos, «deben ejecutarse de buena fe (art. 1160 del Codigo civil) y la
Administracion estaria actuando de mala fe y en forma arbitraria si asfixia econ6-
micamente a una empresa concesionaria por falta de pago vy, a su vez, le exige la
prestacion del servicio en términos Optimos so pena de rescindir el contrato. En
este caso, la Administracidn estaria usando sus poderes con fines distintos al interés
publico y estaria violando los derechos econémicos fundamentales de la conce-
sionaria que son el derecho a percibir un pago por sus servicios o a cobrar a los
usuarios una tasa y el derecho a mantener la concesion por el tiempo previstor.
(Consultada en original).

Reflexién final

La distincién entre contratos administrativos y contratos de derecho privado
de la Administracion, a pesar de que la hayamos cuestionado en el sentido de que
no puede haber contratos publicos sometidos solo al derecho privado, sin duda
persiste en el derecho administrativo, basada en la preponderancia del régimen
juridico que les es aplicable. Asi, partiendo del supuesto que a todo contrato pt-
blico se le aplican necesariamente normas de derecho publico, en su ejecucion
puede haber una preponderancia del régimen juridico aplicable: preponderancia
del régimen de derecho publico en el caso de los contratos administrativos; o pre-
ponderancia del régimen de derecho privado en los contratos de derecho privado
de la Administracion.

Por tanto, y a pesar de la evolucién que el concepto de contrato administrati-
vo ha tenido en el derecho administrativo contemporaneo, la distincién puede
decirse que tiene la utilidad de servir para identificar, dentro del universo de los
contratos estatales o contratos publicos, cierto tipo de contrato que por su objeto
vinculado, en general, con la prestacion de servicios pablicos, con la construccion,
uso o explotacion de obras publicas o con la explotacion de bienes ptblicos, tie-
nen un régimen juridico preponderantemente de derecho publico que permite
sea en sus cliusulas o en la legislacién general o sectorial que le son aplicables,
identificar la posibilidad para la Administraciéon de poder hacer uso de poderes

71 Véase MARIENHOFF, M., Tiatado de Derecho Administrativo, vol. III-A, Buenos Aires, 1983, p. 382,
citado por BapELL, R., Régimen Juridico del contrato administrativo, Caracas, 2001, p. 165.
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«exorbitantes» respecto de los que se pueden encontrar en la ejecucion de los
contratos de la Administracion, en los cuales el derecho aplicable es preponderan-
temente de derecho privado.

Con base en ello, por tanto, no le es dable al legislador, arbitrariamente, cali-
ficar a contratos publicos con régimen preponderante de derecho privado, como
«contratos administrativos», o pretender «reconocerle» dicho caricter con efectos
retroactivos, para buscar justificar una confiscacion de derechos contractuales con
motivo de una nacionalizacién, como la que ocurrié en 2009 en Venezuela, con
la Ley Organica que reservo al Estado los bienes y servicios conexos con activi-
dades primaras de hidrocarburos. Con ello, en realidad, lo que se ha hecho es una
manipulacién indebida de los términos, vaciando completamente de sentido a la
distincién entre contratos administrativos (con régimen preponderantemente de
derecho publico) y contratos de derecho privado de la Administraciéon (con régi-
men preponderantemente de derecho privado).



