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INTRODUCCION

Los contratos administrativos son aquellos que celebra, directa o indirectamente, la ad-
ministracion publica, en cualquiera de sus manifestaciones central o descentralizada, territo-
rial o funcional- con otro sujeto de derecho —publico o privado— para satisfacer una finalidad
publica y estan regidos fundamentalmente por normas de derecho publico, tanto en la etapa
previa a su formacion (licitacion, concurso, subasta, aprobacion, autorizacion), como en la
fase de ejecucion (clausulas exorbitantes), y también en la fase de revision, la cual corres-
ponde a la jurisdiccion contencioso administratival.

Los contratos de interés publico conforman una categoria especial de los contratos ad-
ministrativos, tienen un procedimiento administrativo especial de formacién regulado por el
derecho publico y estan igualmente regidos por este tipo de normas, tanto en su ejecucion
como en lo relativo a su revision.

Todos los contratos de interés publicos —en el sentido que la Constitucion ha dado a esa
expresion— son contratos administrativos; sin embargo, no todos los contratos administrativos
son contratos de interés publico. El régimen de los contratos de interés publico en Venezuela
es de rango constitucional y esta previsto en los articulos 150, 151, 187.9 y 247 de la Consti-
tucion?.

En efecto, si bien ambos son contratos de derecho publico, pues se celebran para satis-
facer un interés publico, pueden tener incorporadas (tacita o expresamente) clausulas exorbi-
tantes del derecho comdn y siguen formalidades especiales para su formacién, entre otros
elementos; difieren en cuanto al régimen constitucional especial que se les aplica, ya que los
contratos administrativos no estan sometidos a aprobacion legislativa ni al régimen de inmu-
nidad de jurisdiccién, como si lo estan, por mandato constitucional, los contratos de interés
publicos.

I. DEFINICION DE LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO

Los contratos de interés publico son aquellos celebrados —directa o indirectamente— por
la administracion publica nacional, estadal y municipal —central y descentralizada funcional-
mente—, con otro sujeto de derecho, cuyo objeto es determinante o esencial para la realiza-
cién de los fines y cometidos del Estado venezolano y que implican la asuncion de obligacio-
nes o compromisos que involucran la vida econdémica y social del Estado.

Los contratos de interés publico son aquellas contrataciones:

! Véase Rafael Badell Madrid, Régimen Juridico del Contrato Administrativo, Editorial Torino,
Caracas-Venezuela, 2001.

2 Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009.

8 Véase Rafael Badell Madrid, “Contratos de Interés Publico Nacional”, en Revista de Derecho
Administrativo N° 19 Julio - Diciembre 2004, Editorial Sherwood, Caracas 2005, pp. 41-67.
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(i) realizadas por el Estado, a través de sus entes territoriales, Republica, Estados 0 Munici-
pios, e inclusive, de su administracion funcionalmente descentralizada, empresas del Estado,
institutos auténomos, asociaciones civiles y fundaciones;

(ii) tienen un objeto determinante para la realizacion de los fines y cometidos del Estado;

(iii) tienen una incidencia considerable por su magnitud en los intereses, la economia y fi-
nanza del Estado;

(iv) trascienden las facultades de disposicion del 6rgano, ente o persona juridico-publica con-
tratante;

(v) tienen incorporada una clausula de inmunidad de jurisdiccion (conocida como clausula
calvo); y,

(vi) en razdn de todo lo anterior, estan regidos por normas de derecho publico desde la etapa
previa a su formacion (autorizacion y aprobacion de la Asamblea Nacional; opinién de la
Procuraduria General de la Republica), como en su ejecucion (clausulas exorbitantes); y re-
vision (inmunidad de jurisdiccion).

La jurisprudencia nacional a través de la decision del 24 de septiembre de 2002 de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (caso Andrés Velazquez y otros), esta-
bleci6 los criterios para determinar cudndo se esti en presencia de un contrato de interés
publico y dispuso el sentido que debia atribuirsele a los contratos de interés publico de la
siguiente forma:

“La Constitucion vigente no indica qué sentido ha de atribuirsele a la nocién de contra-
to de interés publico, motivo por el cual esta Sala, tomando en consideracion las inter-
pretaciones previamente examinadas, en tanto maximo y dltimo intérprete del Texto
Constitucional, considera que son subsumibles en dicho género todos aquellos contra-
tos celebrados por la Republica, los Estados o los Municipios en los cuales esté involu-
crado el interés publico nacional, estadal o municipal, entendido éste, de acuerdo con
el autor Héctor J. Escola, como “el resultado de un conjunto de intereses individuales
compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda
la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que encuentra su origen en el
quehacer axiol6gico de esos individuos, apareciendo con un contenido concreto y de-
terminable, actual, eventual o potencial, personal y directo respecto de ellos, que pue-
den reconocer en él su propio querer y su propia valoracion, prevaleciendo sobre los
intereses individuales que se le opongan o afecten, a los que desplaza o sustituye, sin
aniquilarlos” (El Interes Publico como Fundamento del Derecho Administrativo, Bue-
nos Aires, Depalma, 1989, pp. 249 y 250).4

Ademés, el propio 6rgano parlamentario, mediante acuerdo de fecha 26 de mayo de
2016, determind que los contratos de interés publico son “aquellos que se encuentren vincu-
lados con grandes contrataciones que pudieren comprometer gravemente el patrimonio de la
Republica o exponerla a pérdidas serias o a reclamaciones internacionales eventualmente
lesivas de la soberania o la integridad del pais”, asi como los contratos “relacionados indi-
solublemente con una prestacion que afecta el interés colectivo de todos los ciudadanos™®.

4 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 24 de septiembre de
2002.

5 Cfr. Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, “Acuerdo sobre el respeto de
las facultades propias e intransferibles de la Asamblea Nacional sobre los contratos de interés pu-
blico que suscriba el ejecutivo nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con socie-
dades no domiciliadas en Venezuela” de fecha 26 de mayo de 2016. Disponible en:
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Conviene tener presente que en nuestra historia constitucional la expresion contrato de
interés nacional fue establecida por primera vez en la Constitucion de 1864, cuyo articulo 72,
numeral 8°, dispuso como atribucion del presidente de la Unidén “Celebrar los contratos de
interés nacional con arreglo a la ley y someterlos a la legislatura”. Asimismo, estableci6 la
Constitucion de 1864 la correlativa atribucion del 6rgano legislativo de “Aprobar o negar los
contratos que sobre obras publicas nacionales haga el Presidente de la Unidn, sin cuyo
requisito no se llevaran a efecto” (Articulo 43.17).

Dicha categoria especial de contratos fue incluida en las posteriores Constituciones ve-
nezolanas, con diferentes denominaciones, tales como, “contratos de interés nacional”,
“contratos de interés publico”, o “contratos de interés publico nacional, estadal o munici-
pal”. La Constitucion de 1961 también mantuvo las diversas denominaciones al referirse a
los contratos de interés nacional y contratos de interés publico en los articulos 126 y 127 y
fue la que por primera vez establecié con precision que el requisito de aprobacion del Con-
greso era indispensable para que pudieran celebrarse el contrato de interés nacional, “salvo
los que fueren necesarios para el normal desarrollo de la administracion publica o los que
permita la ley” (articulo 126).

Luego la Constitucion de 1999 uniformé la denominacion de este tipo de contratos al re-
ferirse a los “contratos de interés pablico” en sus articulos 150 y 151, discriminando que este
tipo de contratos pueden ser de caracter nacional, estadal y municipal y, por tanto, pueden
incluirse en esa categoria de contratos aquellos realizados no sélo por el Presidente de la
Republica, en representacién de la Republica, sino también por la administracion descentrali-
zada funcional y territorialmente. La Constitucion de 1999 ademas acogid esta denominacion
cuando incluy6 entre las competencias de la Procuraduria General de la Republica, a diferen-
cia de la Constitucion de 1961, la de emitir un acto consultivo (opinion) a los fines de la
aprobacion de los contratos de “interés publico nacional.””

http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/_acuerdo-sobre-el-respeto-de-las-facultades-propias-e-
intransferibles-de-la-asamblea-nacional-sobre-los-contratos-de-interes-publico-que-suscriba-el-
ejecutivo-nacional-con-estados-o-entidades-oficiales

6 “Articulo 126. Sin la aprobacion del Congreso, no podra celebrarse ningin contrato de interés
nacional, salvo los que fueren necesarios para el normal desarrollo de la administracién publica
o los que permita la ley. No podra en ningln caso procederse al otorgamiento de nuevas conce-
siones de hidrocarburos ni de otros recursos naturales que determine la ley, sin que las Camaras
en sesién conjunta, debidamente informadas por el Ejecutivo Nacional de todas las circunstancias
pertinentes, lo autoricen, dentro de las condiciones que fijen y sin que ello dispense del cumpli-
miento de las formalidades legales. Tampoco podré celebrarse ningln contrato de interés pablico
nacional, estadal o municipal con Estados o entidades oficiales extranjeros, ni con sociedades no
domiciliadas en Venezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacion del Congreso. La ley puede
exigir determinadas condiciones de nacionalidad, domicilio o de otro orden, o requerir especiales
garantias, en los contratos de interés publico.”

Articulo 127. En los contratos de interés puablico, si no fuere improcedente de acuerdo con la na-
turaleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una clau-
sula segln la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que
no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes seran decididas por los
Tribunales competentes de la Republica, en conformidad con sus leyes, sin que por ningiin motivo
ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.”

7 “Articulo 247. La Procuraduria General de la RepUblica asesora, defiende y representa judicial y
extrajudicialmente los intereses patrimoniales de la Republica, y sera consultada para la aproba-
cion de los contratos de interés publico nacional.”


http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/_acuerdo-sobre-el-respeto-de-las-facultades-propias-e-intransferibles-de-la-asamblea-nacional-sobre-los-contratos-de-interes-publico-que-suscriba-el-ejecutivo-nacional-con-estados-o-entidades-oficiales
http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/_acuerdo-sobre-el-respeto-de-las-facultades-propias-e-intransferibles-de-la-asamblea-nacional-sobre-los-contratos-de-interes-publico-que-suscriba-el-ejecutivo-nacional-con-estados-o-entidades-oficiales
http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/_acuerdo-sobre-el-respeto-de-las-facultades-propias-e-intransferibles-de-la-asamblea-nacional-sobre-los-contratos-de-interes-publico-que-suscriba-el-ejecutivo-nacional-con-estados-o-entidades-oficiales
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Si bien la Constitucién no define a los contratos de interés publico, hemos sefialado pre-
viamente que entendemos por contratos de interés publico aquellas contrataciones realizadas
por el Estado, a través de sus entes territoriales (Republica, Estados o Municipios), e inclusi-
ve, de su administracion funcionalmente descentralizada (empresas del Estado, institutos
auténomos, asociaciones civiles y fundaciones); que tienen un objeto determinante para la
realizacién de los fines y cometidos del Estado, asi como una incidencia considerable por su
magnitud en los intereses, la economia y finanza del Estado; que trascienden las facultades
de disposicion del érgano, ente o persona juridico-publica contratante y como consecuencia
tienen incorporada una clausula de inmunidad de jurisdiccion (conocida como clausula cal-
V0); Yy que, en razén de todo lo anterior, ademas estan regidos por normas de derecho publico
desde la etapa previa a su formacion (autorizacién y aprobacion de la Asamblea Nacional;
opinion de la Procuraduria General de la Republica), como en su ejecucion (clausulas exorbi-
tantes); y revision (inmunidad de jurisdiccion).

1.  Contrataciones realizadas por el Estado, a través de sus entes territoriales (Re-
publica, Estados o Municipios), e inclusive, de su administracion funcionalmente
descentralizada

En primer lugar, consideramos que entre los contratos de interés publico se incluyen
aquellos celebrados tanto por la administracion puablica centralizada como por la descentrali-
zada territorial o funcionalmente; lo que quiere decir que esta categoria de contratos abarca
aquellos contratos de interés publico que hayan sido pactados por los institutos autonomos,
las empresas del Estado, las fundaciones, y demas entes estatales de derecho publico o de
derecho privado con las caracteristicas especiales antes sefialadas.

La inclusion de los entes funcionalmente descentralizados como legitimados para cele-
brar estos contratos de interés publico ha sido cuestion discutida, dados los términos de la
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 24 de septiembre de
2002 (Caso: Andrés Velazquez, Elias Mata y otros), en la que al establecer los criterios para
determinar cuando se estd en presencia de un contrato de interés publico, se sefiala que uno
de ellos es que el celebrante sea el ente publico territorial.

La condicion de que el contrato sea celebrado por el ente publico territorial (Repu-
blica, los Estados o los Municipios) lo establece la sentencia antes citada en méas de una opor-
tunidad al sefialar respecto del contrato de interés publico en general, bien sea nacional,
estadal o municipal, que “la discusion doctrinal existente durante la vigencia de la Constitu-
cién de 1961, entre las expresiones contrato de interés publico y contrato de interés nacio-
nal, ha sido, como se indicara previamente, resuelta por la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, ya que en su articulo 150 establecio claramente la relacion de
género-especies que existe entre la nocion de contrato de interés publico y las nociones de
contrato de interés publico nacional, estadal y municipal, en las cuales lo determinante seria
la participacion de la Republica, los Estados o los Municipios” (subrayado afiadido).

La sentencia de la Sala Constitucional del 24 de septiembre de 2002 (Caso: Andrés Ve-
lazquez, Elias Mata y otros) resuelve un recurso de nulidad por inconstitucionalidad inter-
puesto contra el dltimo aparte del articulo 80 de la Ley Organica de la Administracion Finan-
ciera del Sector Publico, del 5 septiembre del afio 2000, que exceptuaba de aprobacion par-
lamentaria las operaciones de crédito pablico realizadas por el Ejecutivo Nacional, estable-
ciendo una aprobacién general al disponer que “una vez sancionada la ley de endeudamiento
anual, el Ejecutivo Nacional procedera a celebrar las operaciones de crédito publico en las
mejores condiciones financieras que puedan obtenerse e informara periédicamente a la
Asamblea Nacional.”
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Expresamente la Sala Constitucional sefial6 que su examen se concretaba a determinar
si “el Ejecutivo Nacional al realizar operaciones de crédito publico puede celebrar contra-
tos susceptibles de ser incluidos en la nocion de contratos de interés publico nacional...”.

No estaba sometido a la consideracion de la Sala Constitucional, en el referido recurso
de nulidad por inconstitucionalidad, dilucidar el alcance del articulo 150 Constitucional, ni
determinar si las personas juridicas de la administracion publica funcional pueden suscribir
contratos de interés publico. El caso subjudice se referia a contrataciones de la Republica y
de alli que el fallo se limité a la consideracion de los contratos de interés pablico a ser suscri-
tos por la Republica.

Por otra parte, el alcance del recurso de nulidad por inconstitucionalidad, previsto en el
articulo 336.1 de la Constitucion, se concreta en la declaratoria de nulidad o validez de la
norma impugnada con efectos erga omnes. En este caso, se decidio la nulidad con efectos ex
nunc. No se traté de un recurso de interpretacion de la norma constitucional que regula los
contratos de interés publico, caso en el cual habria podido disponer el tribunal en la parte
dispositiva del fallo el caracter vinculante de la interpretacion, como lo permite el articulo
335 de la Constitucion.

En este caso, el dispositivo se limita a anular la norma, al no haberse fijado una excep-
cién o referencia al control preceptivo de la Asamblea Nacional sobre la celebracion por
parte del ejecutivo nacional, en el marco de operaciones de crédito publico, de contratos de
interés publico nacional, sino en lugar de ello una autorizacion general mediante la ley de
endeudamiento anual y una informacién posterior.

De manera que con vista a la materia debatida, el contenido de los motivos del fallo, la
naturaleza del recurso decidido y el texto de la dispositiva, puede afirmarse que la sentencia
Andrés Velasquez, Elias Mata y otros establecié criterios, que han sido reiterados en fallos
posteriores por el maximo tribunal, segun se desarrollara a continuacion, pero que en ningun
caso puede entenderse como un criterio vinculante de exclusion de los entes de la administra-
cién funcionalmente descentralizada como posibles sujetos de los contratos de interés publi-
co, sometidos por tanto a la autorizacion parlamentaria. Esto explica que en fallos posterio-
res, aun reiterando afirmaciones del caso Andrés Velasquez, Elfilas Mata y otros, el maximo
tribunal haya admitido, expresa o implicitamente, como se vera de seguidas, que un ente
descentralizado funcionalmente puede suscribir contratos que se consideran de interés publi-
co, si se cumplen las otras caracteristicas cuantitativas mencionadas, en cuyo caso, seria
pertinente la aplicacion del régimen constitucional de autorizacién parlamentaria.

Nuestra posicidn es, por tanto, que también debe admitirse que se califiquen como con-
tratos de interés publico los suscritos por la administracion funcionalmente descentralizada,
cuando ellos afectan directamente los intereses de la RepUblica como ente territorial, o de los
Estados y Municipios, y esta posicion tiene base doctrinaria e igualmente jurisprudencial en
decisiones emanadas del mismo Tribunal Supremo de Justicia.

En efecto, pese a que el articulo 150 de la Constitucion so6lo alude a los “contratos de
interés publico” nacional, estadal y municipal, sin determinar expresamente quién puede
celebrar dichos contratos de interés publico, debe entenderse que si bien la regla general es
que en la calificacion de esos contratos se atienda a la entidad territorial, es decir, la Republi-
ca en los contratos de interés publico nacional, y a los Estados y Municipios, en los contratos
de interés publico estadal o municipal, respectivamente; también deben estar incluidos dentro
de la especie de contratos de interés publico nacional, los suscritos por las empresas puablicas,
en cada uno de esos tres niveles territoriales, cuando se afecten de manera directa los intere-
ses nacionales que corresponden a la Republica.
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Asi entendemos que lo establecié la Sala Constitucional en la sentencia del 29 de abril
de 2003 (Exp. 00-0836), en la cual examind un contrato suscrito por C.V.G Electrificacion
del Caroni (EDELCA) con empresas eléctricas brasileras, en ejecucién de un compromiso
internacional previo que habia sido suscrito por la Republica, por intermedio del Ejecutivo
Nacional. En esa oportunidad la Sala sefial6 que:

“Respecto a la figura juridica celebrada, la cual se basa en los compromisos interna-
cionales suscritos por el Ejecutivo Nacional, es de destacar que si bien es producto de
los actos de gobierno antes mencionados, la misma resulta ser una estipulacion de in-
dole contractual, la cual constituye un contrato de interés publico, toda vez que se ha
comprometido un alto interés de la Republica en el margen de sus relaciones interna-
cionales con la Republica Federativa del Brasil para el suministro de energia eléctri-
ca” (énfasis afiadido).

Notese que en este caso la extension de la calificacion de los contratos de interés publi-
co nacional a convenios celebrados por un ente de la administracion publica nacional descen-
tralizada se ha hecho en virtud de que esos contratos comprometen los intereses de la Repu-
blica como ente politico-territorial. En efecto, en el caso citado se entendi6 que ese contrato
era de interés publico nacional por comprometer los intereses de la Republica en sus relacio-
nes internacionales.

Asimismo, debe tomarse en cuenta también la sentencia nimero 1460 de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 12 de julio de 2007, caso “BANDA-
GRO”, mediante la cual determiné el sentido y alcance del articulo 247 de la Constitucion
respecto del caracter vinculante o no de la autorizacion de la Procuraduria General de la
Republica para la celebracion de los contratos de interés pablico nacional.

En este caso, la Sala Constitucional reitero el criterio establecido en el caso “Andrés Ve-
lazquez” sobre la naturaleza y caracteristicas de los contratos de interés publico y declar6 que
las operaciones de crédito publico realizadas por entes de la administracion publica descen-
tralizados funcionalmente (como es el caso de BANDAGRO), constituyen contratos de inte-
rés nacional. La Sala Constitucional reconocid indirectamente que la administracién publica
descentralizada puede realizar contratos de interés publico, en este caso, a través de las ope-
raciones de crédito publico, y que “para la correspondiente emisidn del acto administrativo,
como apoyo a la formacidn de la voluntad del érgano de la administracion activa” se requie-
re constitucionalmente la consulta a la Procuraduria General de la Republica, de conformidad
con el articulo 247 de la Constitucién y el articulo 11 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General de la Republica®.

De las sentencias del caso EDELCA y caso BANDAGRO se desprende que los entes de
la administracion publica descentralizada pueden celebrar contratos administrativos e inclu-
sive pueden celebrar contratos de interés publico, en caso de que la contratacion comprometa
intereses de la Republica, de los Estados o los Municipios, como entes politico-territoriales.

Ademas, conviene mencionar también la sentencia nimero 618 de fecha 20 de julio de
2016° referida a una contratacion del Banco Central de Venezuela (“BCV™), en la cual la Sala

8 Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica,
publicada en G.O. N° 6.210 Extraordinario de fecha 30 de diciembre 2015. Reimpresa por fallas
en los originales en Gaceta Oficial N° 6.220 del 15 de marzo de 2016.

° Mediante la cual la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, determind si un poten-
cial contrato de préstamo a ser suscrito por el Banco Central de Venezuela (BCV) con el Fondo
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Constitucional expresamente reiterd el criterio de la sentencia Andrés Velazquez (afio 2002),
segun la cual para que se considere un contrato como de interés publico, éste debia ser cele-
brado por la Republica (a través de los 6rganos que componen al Ejecutivo Nacional compe-
tentes en esa materia), los estados o los municipios y la tesis de que también podrian ser
celebrados por entes funcionalmente descentralizados.

En esta oportunidad, la Sala Constitucional establecié que el potencial contrato de prés-
tamo a ser suscrito por el Banco Central de Venezuela con el Fondo Latinoamericano de
Reservas (FLAR) no debia considerarse como un contrato de interés pablico nacional pero no
por no haber sido celebrado por la Republica, sino por cuanto el mismo habia sido suscrito
por un ente de naturaleza Unica, de rango constitucional y parte de la administracion con
autonomia funcional, en ejecucién de un Convenio Internacional suscrito y ratificado por la
Republica Bolivariana de Venezuela (Ley Aprobatoria del Convenio para el Establecimiento
del Fondo Latinoamericano de Reservas, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 34.172 del 6 de marzo de 1989), y excluido por tanto del requisito de la autori-
zacion de la Asamblea Nacional, asi como de la consulta a la Procuraduria General de la
Republica.

De esta forma, en su decision la Sala determind que por ser el BCV un 6rgano sui gene-
ris de la administracion, “dotado de autonomia para el ejercicio de las politicas de su compe-
tencia, que no forma parte de la Administracion Central ni de la Administracién descentrali-
zada funcionalmente”, sino que forma parte de la “administracion con autonomia funcional”,
no requeria de la autorizacién de la Asamblea Nacional; y ademas establecié que el contrato
de préstamo a ser celebrado por el BCV no “debe considerarse como un contrato de interés
publico” por ser suscrito con ocasién del Convenio para el Establecimiento del Fondo Lati-
noamericano de Reservas.

La Sala Constitucional declar6 que si bien el BCV esta sometido a un control por
parte de la Asamblea Nacional, se trata de un régimen de control especial para este ente cons-
titucional de autonomia funcional y pretender aplicarle el régimen autorizatorio de los contra-
tos de interés publico seria contrario a su especial regulacion. En tal sentido se afirmé que “la
relacion de control no supone poder inmiscuirse en las operaciones que realice el Banco
Central de Venezuela”, y “seria contrario al 16gico orden juridico suponer que nuestro orde-
namiento normativo previese un control a doble nivel de las operaciones del Banco. Ello
atentaria contra la eficiencia que deben revestir las operaciones del Banco, las cuales deben
estar dotadas de la flexibilidad y eficacia derivada de la autonomia de la cual goza el banco,

>

y de las finalidades y objetivos que tiene atribuidos...” .

Adicionalmente, tratindose de un contrato de crédito publico la sentencia analiz6 el ré-
gimen de control previsto en la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera del Sector
Pablico® para este tipo de operaciones y concluy6 que el BCV esta expresamente excluido
del requisito de la autorizacion de la Asamblea Nacional. En efecto, el articulo 101 de la Ley
Orgénica de la Administracion Financiera del Sector Publico dispone que el BCV queda
exceptuado del régimen de autorizacion legislativa respecto de las operaciones de crédito
publico que realice. En tal sentido, concluye la sentencia que: “... es fundamental sefialar que

Latinoamericano de Reservas (FLAR), podia considerarse como un contrato de interés pdblico na-
cional.

10 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico publicado en la Gaceta Oficial N° 6.210 Extraordinario del 30 de diciembre de 2015.
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en el referido Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico, en su Titulo 111 del Sistema de Crédito Publico, Capitulo 111
de las Operaciones y Entes Exceptuados del Régimen Previsto en este Titulo o de la Autori-
zacion Legislativa, en el articulo 101 indica que queda exceptuado del régimen de autoriza-
cién previsto en dicho Titulo, el Banco Central de Venezuela; por ello, resulta forzoso con-
cluir que no requiere de autorizacion para realizar operaciones de crédito pablico. Asi se
declara.”

De alli que pueda afirmarse que la sentencia no excluye los contratos del BCV de la ca-
tegoria de los contratos de interés publico nacional por no ser éste una persona publica terri-
torial, sino que lo hace en base a los argumentos antes indicados: (1) la naturaleza especial
Unica de la persona juridica que es el BCV; (2) la circunstancia de que no es administracion
central ni descentralizada, sino parte de la administracion auténoma constitucional funcional;
(3) su régimen de control constitucional especial; (4) la exclusion expresa que hace del BCV
la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera del Sector Publico para la autorizacion
parlamentaria en los contratos de crédito publico que éste celebre; y (5) el hecho de que el
contrato a que se refiere la sentencia se inscribe en la ejecucion de un convenio internacional
de la Republica.

En consecuencia entendemos que dicho fallo abona a la inclusion de la administracion
descentralizada funcionalmente como posible parte en los contratos de interés publico, en
cuyo caso, se requerird el cumplimiento de los requisitos constitucionales para su validez de
la autorizacion parlamentaria previa y opinion no vinculante del Procurador General de la
Republica.

De otra parte, un argumento mas para reconocer que la administracion publica descen-
tralizada puede realizar contratos administrativos que se consideren como contratos de interés
publico, lo constituyen las declaratorias de contratos de interés publico que ha hecho la
Asamblea Nacional respecto de contratos realizados por una empresa del Estado (en este
caso, Petroleos de Venezuela Sociedad Anénima “PDVSA”), mediante Acuerdo de fecha 24
de abril de 2018.

En efecto, el propio 6rgano legislativo, encargado constitucionalmente de autorizar la
celebracion de los contratos de interés publico nacional (articulos 150 y 187.9 de la Constitu-
cién), ha reconocido la naturaleza de contratos de interés pablico de las operaciones realiza-
das por PDVSA, empresa del Estado —ente descentralizado de la administracion puablica
nacional—, por ser esas contrataciones determinantes para la realizacion de los fines del Esta-
do y comprometer los intereses patrimoniales de la Republica.

En el acuerdo de la Asamblea Nacional, denominado “Acuerdo para denunciar la in-
constitucionalidad de la constitucion del fideicomiso “PDVSA US Litigation Trust”, por
parte de la Sociedad Anonima Petroleos de Venezuela” !, el 6rgano legislativo establecio:

“Que es evidente que el cumplimiento, incumplimiento o negligencia en el desempefio y
ejecucion del fideicomiso afecta directamente el interés publico, pues es innegable que
su objeto es determinante para la realizacion de los fines y cometidos del Estado vene-
zolano en procura de dar satisfaccion a los intereses individuales y coincidentes de la
comunidad nacional, por lo que para la celebracion del contrato de fideicomiso debié

1 Disponible en: http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-para-denunciar-la-in-
constitucionalidadde-la-constitucion-del-fideicomiso-pdvsa-us-litigation-trust-por-parte-de-la-so-
ciedad-anonimapetroleos-de-venezuela-269
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haberse cumplido con el requisito del control previo por parte de la Asamblea Nacio-
nal, conforme a lo establecido en el articulo 187, numeral 9 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela,”

De igual manera el 6rgano legislativo dicto, el 15 de octubre de 2019, el “Acuerdo que
reitera la invalidez del Bono PDVSA 20202, en el cual se dispuso que “el contrato de emi-
sion del Bono 2020 viol6 el articulo 150 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, pues se tratd de un contrato de interés publico nacional, suscrito con sociedades
mercantiles extranjeras, el cual no fue autorizado por la Asamblea Nacional”.

Ciertamente ese contrato de emision del Bono PDVSA 2020, asi como el contrato de
garantia de ese bono sobre el 50,1% de las acciones de Citgo Holding, Inc., tiene el caracter
de contrato de interés plblico por cuanto fueron suscritos por dos empresas del Estado como
son PDVSA y PDVSA Petroleos S.A.; se ofrecio en garantia un activo de especial importancia
para el pais, como es el caso de Citgo; no se trata en modo alguno de contratos rutinarios u
ordinarios del giro comercial de PDVSA, antes y por el contrario constituyen operaciones ver-
daderamente extraordinarias; y fueron suscritos con sociedades domiciliadas en el extranjero.

De alli que, a nuestro juicio, la emision del Bono PDVSA 2020, asi como su respectiva ga-
rantia, es un contrato de interés publico nacional que ha debido ser sometido al procedimiento
de revision y autorizacion de la Asamblea Nacional, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 150 de la Constitucion y se ha debido cumplir el requisito de solicitar la opinién previa
del Procurador General de la Republica como lo exige el articulo 247 de la Constitucion.

2. Tienen un objeto determinante para la realizacion de los fines y cometidos del Estado

La doctrina ha sostenido que el criterio para establecer qué se entiende por contratos de
interés publico nacional debe atender, necesariamente, a la importancia de la contratacion
para la realizacion de los fines y cometidos que el Estado est& obligado a cumplir.

En efecto, la doctrina ha sefialado que “deben determinarse contratos de interés publico
aquellos que persiguen el cumplimiento de las actividades que el Estado ha asumido como
propias, porque el constituyente y el legislador, en un momento determinado, las han estima-
do de imprescindible realizacion para beneficio de la colectividad, y por ello las han erigido
en cometidos estatales que la Administracion publica debe cumplir, bien a través de sus
organismos centralizados, bien por intermedio de los entes descentralizados, ya que estos
son creados, precisamente para encargarse de algunas de esas tareas que constituyen come-
tidos del Estado...”3.

En este orden de ideas, al momento de determinar si un contrato es de interés publico, es
menester examinar en cada caso “si su objeto estd vinculado directamente con el logro de
algunos de fines y cometidos que el Estado se ha impuesto y que la Ley aplicable atribuye en
particular al 6rgano contratante como parte de su competencia”. De este modo, es caracte-
ristico de los contratos de interés publico que los mismos sean suscritos para la consecucion
directa y objetiva de los fines del Estado que han sido encomendados por ley al 6rgano o ente
contratante.

2 Disponible en: http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-que-reitera-la-invalidez
-del-bono-pdvsa-2020
13 José A. Ramos Martinez, “Contratos de interés ptiblico” en El Derecho Constitucional y Publico

en Venezuela. Libro Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, Tomo Il, Universidad Cat6lica
Andrés Bello, Caracas, 2003. p. 637.
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Un ejemplo de este tipo de contratos de interés publico es el contrato de emision del
Bono PDVSA 2020, asi como el contrato de garantia de ese bono sobre el 50,1% de las ac-
ciones de Citgo Holding, Inc. Este contrato tiene el caracter de contrato de interés pablico
nacional, ademas de que fue suscrito por dos empresas del Estado como son PDVSA y PDV-
SA Petréleos S.A.; por el criterio de la importancia de la contratacién y su vinculacion al
cumplimiento de los fines y cometidos del Estado.

De alli que, a nuestro juicio, la emision del Bono PDVSA 2020, asi como su respectiva
garantia, es un contrato de interés publico nacional que ha debido ser sometido al procedi-
miento de revision y autorizacion de la Asamblea Nacional, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 150 de la Constitucién y a la obtencion de la opinién previa del Procurador
General de la Republica como lo exige el articulo 247 de la Constitucion.

3. Tienen una incidencia considerable por su magnitud en los intereses, la economia
y finanzas del Estado

El factor econémico y financiero, tanto para la jurisprudencia como para la doctrina na-
cional, ha sido determinante al momento de identificar un contrato como de interés publico.

En efecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia del 24
de septiembre de 2002, ha incluido dentro de los contratos de interés publico nacional aque-
llos “que impliguen la asuncién de obligaciones cuyo pago total o parcial se estipule reali-
zar en el transcurso de varios ejercicios fiscales posteriores a aquél en que se haya causado
el objeto del contrato, en vista de las implicaciones que la adopcion de tales compromisos
puede implicar para la vida econémica y social de la Nacion”.

Asimismo, para parte de la doctrina, un criterio caracteristico de los contratos de interés
publico es que estos deben ser “de suma importancia o de un costo muy elevado que pudiera
comprometer gravemente el patrimonio nacional...”4.

Tal es la posicion de Pérez Luciani, quien expuso una interpretacion que obedece al ca-
racter historico de la norma haciendo referencia a la finalidad perseguida por el constituyente
a través de los diversos textos constitucionales para calificar los contratos de interés nacional.
Asi, afirmé Pérez Luciani que la preocupacion del constituyente del 1961 en la calificacion
de ese tipo de contratos, y la finalidad de que sean controlados por el 6rgano legislativo, era
la de prevenir las consecuencias econdmicas y financieras de contratos celebrados por el
Ejecutivo, el temor de que se malgastasen los fondos publicos y la necesidad de conservar los
bienes patrimoniales del Estado®.

También, Melich-Orsini ha sefialado que la nocién de contratos de interés publico nacional
se encuentra vinculada a la idea de “grandes contrataciones que pudieren comprometer grave-
mente el patrimonio econémico de la Republica, exponerla a pérdidas graves o a reclamacio-
nes internacionales que pudieren llegar a atentar contra la soberania o la integridad del pais”
y que por ello justifiquen la intervencion y el control de la Asamblea Nacional. 16

14 Gonzalo Pérez Luciani, “Contratos de Interés Nacional, Contratos de Interés Piblico y Contratos
de Empréstito Publico” en Libro Homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez, Tomo |, Caracas,
1984, p. 103.

5 |bidem...

16 Cfr. José Melich-Orsini, “La Nocion de Contrato de Interés Publico” en Revista de Derecho Pu-
blico nimero 7, julio-septiembre, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1981, p. 32 y ss.
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De otra parte, Caballero Ortiz, ha afirmado que “...la importancia del contrato, su
magnitud econémico-financiera y la trascendencia que implique para el desarrollo del pais
en términos cualitativos y cuantitativos deben ser los indices a tomar en cuenta para deter-
minar en qué casos debe quedar un determinado tipo de contrato calificado como de interés
publico nacional, sometido a la Asamblea Nacional, independientemente de que en él pueda
quedar comprometida la ejecucion de un servicio publico™’.

También el contrato de emision del Bono PDVSA 2020, asi como el contrato de garan-
tia de ese bono sobre el 50,1% de las acciones de Citgo Holding, Inc, es un nitido ejemplo de
este tipo de contratos de interés pablico nacional.

En efecto, este contrato tiene el caracter de contrato de interés publico, ademas de que
fue suscrito por dos empresas del Estado como son PDVSA y PDVSA Petréleos S.A., y por
el criterio de la importancia de la contratacion y su vinculacion al cumplimiento de los fines y
cometidos del Estado, por las consecuencias econémicas y financieras que se derivan de él.

De alli que, a nuestro juicio, la emision del Bono PDVSA 2020, asi como su respectiva
garantia, es un contrato de interés publico nacional que ha debido ser sometido al procedi-
miento de revision y autorizacion de la Asamblea Nacional, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 150 de la Constitucion y a la obtencidn de la opinién previa del Procurador
General de la Republica como lo exige el articulo 247 de la Constitucion.

4. Trascienden las facultades de disposicion del 6rgano, ente o persona juridico-
publica contratante

Los contratos de interés publico trascienden las facultades de disposicion del érgano, ente
0 persona juridico-publica contratante, en tanto que la magnitud y trascendencia en las faculta-
des de disposicion de quien lo celebra exige que el parlamento ejerza sus funciones de control a
los fines de garantizar que la suscripcion del contrato no afecte los intereses del Estado.

En sentido de lo indicado precedentemente es bueno tener presente la posicion de Fraga
Pittaluga, quien consider6 que “los contratos de interés publico que requieren aprobacion de
la Asamblea Nacional son una categoria especial y excepcional de los contratos administra-
tivos, cuyo objeto se vincula directa e indisolublemente con una prestacion que afecta el
interés colectivo y que, por ello, trasciende las facultades de disposicion de un 6rgano, ente o
persona juridico-pUblica; en otras palabras, un contrato tan importante para el pais que
todos los ciudadanos, a través de sus representantes politicos integrados en la Asamblea
Nacional, deben emitir un juicio sobre su aprobacién” 8.

En Venezuela, este requisito se encuentra, como veremos méas adelante, en los articulos
150 y 187.9 de la Constitucion, los cuales establecen de forma expresa que todo contrato de
interés pablico debe ser previamente autorizado por la Asamblea Nacional.

En el derecho comparado latinoamericano encontramos ejemplos de estos contratos que,
por su trascendencia para los intereses del Estado, requieren para su perfeccionamiento la
previa autorizacion del érgano parlamentario, que como sabemos ademas de la funcion legis-
lativa tiene la de controlar a la administracion publica nacional.

1 Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de interés publico y los contra-

tos de interés nacional en la Constitucion de 1999, en Libro Homenaje a la Universidad Central
de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 142-143.

18 Luis Fraga Pittaluga, El arbitraje en el Derecho Administrativo, Fundacion Estudios de Derecho
Administrativo, Caracas, 2000, p. 133.
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Veamos el articulo 150, numeral 9 de la Constitucién de Colombia de 1991 que estable-
ce la competencia del 6rgano parlamentario de “...Conceder autorizaciones al Gobierno
para celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes nacionales. EI Gobierno
rendira periédicamente informes al Congreso sobre el ejercicio de estas autorizaciones...”.

Esas autorizaciones legislativas expresas constituyen una autorizacién para el cumpli-
miento de funciones meramente administrativas. Se trata del ejercicio de atribuciones admi-
nistrativas, por parte del Gobierno, que de conformidad con la Constitucidn, requieren de la
colaboracion previa y expresa del legislativo, es decir, que requieren la “impulsion y autori-
zacion legislativa del Congreso™™®.

La doctrina y la jurisprudencia en Colombia se han encargado de precisar que se trata de
funciones pertenecientes al ejecutivo, como por ejemplo la celebracién de contratos, pero que
no las puede ejercer sino hasta que se produzca una decision del Congreso a través de una
ley, la “ley de autorizaciones” (sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, nU-
mero 101, 1991).

Otro ejemplo de este tipo de control del drgano legislativo sobre la labor de contratacion
de la administracion puede encontrarse en las constituciones de Bolivia, Costa Rica, Ecua-
dor, El Salvador, Peru, entre otras.

En el caso de Bolivia, la Constitucion de 2009 establece en el articulo 322 la potestad de
la Asamblea Legislativa Plurinacional de “autorizar la contratacion de deuda puablica cuan-
do se demuestre la capacidad de generar ingresos para cubrir el capital y los intereses, y se
justifiquen técnicamente las condiciones mas ventajosas en las tasas, los plazos, los montos y
otras circunstancias”.

Asimismo, el articulo 362 de la Constitucion de Bolivia prevé la autorizacién previa de
la Asamblea Legislativa Plurinacional para la validez de los contratos referidos a actividades
de exploracion y explotacion de hidrocarburos, en los siguientes términos:

I1. Los contratos referidos a actividades de exploracion y explotacién de hidrocarburos
deberén contar con previa autorizacion y aprobacion expresa de la Asamblea Legislati-
va Plurinacional. En caso de no obtener esta autorizaciéon seran nulos de pleno dere-
cho, sin necesidad de declaracidn judicial ni extrajudicial alguna.

De otra parte, en el articulo 159, la Constitucion de Bolivia establece que son atribucio-
nes de la Cadmara de Diputados de la Asamblea Legislativa Plurinacional: “9. Iniciar la apro-
bacion de la contratacion de empréstitos que comprometan las rentas generales del Estado, y
la autorizacion a las universidades para la contratacion de empréstitos.”

En la Constitucion de Costa Rica de 1974 (reformada en el 2019), el articulo 121 deter-
mina que “Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde
exclusivamente a la Asamblea Legislativa: Aprobar o improbar los empréstitos o convenios
similares que se relacionen con el crédito publico, celebrados por el Poder Ejecutivo”; vy el
articulo 174 establece que “La ley indicara en qué casos necesitaran las Municipalidades
autorizacion legislativa para contratar empréstitos, dar en garantia sus bienes o rentas, o
enajenar bienes muebles o inmuebles”.

% Guillermo Leon Betancur Hincapié, Facultades extraordinarias del Presidente de la Republica en
Colombia, Editorial Fondo Editorial IUE, Institucion Universitaria de envigado, Colombia, 2019.
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Por su parte, la Constitucion de Ecuador del 2008 (reformada en el 2015), dispone ex-
presamente en el articulo 299 que “Los recursos plblicos se manejaran en la banca publica,
de acuerdo con la ley. La ley establecera los mecanismos de acreditacion y pagos, asi como
de inversién de recursos financieros. Se prohibe a las entidades del sector publico invertir
sus recursos en el exterior sin autorizacion legal”.

La Constitucion de El Salvador de 1983 (reformada en el 2014) dispone en el articulo
148 que “Corresponde a la Asamblea Legislativa facultar al Organo Ejecutivo para que
contrate empréstitos voluntarios, dentro o fuera de la Republica, cuando una grave y urgente
necesidad lo demanda, y para que garantice obligaciones contraidas por entidades estatales
0 municipales de interés publico. Los compromisos contraidos de conformidad con esta
disposicion deberan ser sometidos al conocimiento del Organo Legislativo, el cual no podra
aprobarlos con menos de los dos tercios de votos de los Diputados electos. El decreto legis-
lativo en que se autorice la emision o contratacion de un empréstito debera expresar clara-
mente el fin a que se destinaran los fondos de éste y, en general, todas las condiciones esen-
ciales de la operacion.”

Por Gltimo, la Constitucion de Pert de 1993 (reformada en 2019) establece la atribucién
del Congreso de “Autorizar empréstitos, conforme a la Constitucion.”, en el articulo 102,
numeral 5.

De otra parte, Caballero Ortiz, ha afirmado que “...la importancia del contrato, su
magnitud econdmico-financiera y la trascendencia que implique para el desarrollo del pais
en términos cualitativos y cuantitativos deben ser los indices a tomar en cuenta para deter-
minar en qué casos debe quedar un determinado tipo de contrato calificado como de interés
publico nacional, sometido a la Asamblea Nacional, independientemente de que en él pueda
quedar comprometida la ejecucion de un servicio publico?.

Consideramos que el contrato de emision del Bono PDVSA 2020, asi como el contrato
de garantia de ese bono sobre el 50,1% de las acciones de Citgo Holding, Inc., es un claro
ejemplo de este tipo de contratos de interés publico a que se refiere el derecho comparado.

En efecto, este contrato tiene el caracter de contrato de interés publico nacional, ademas
de que fue suscrito por dos empresas del Estado como son PDVSA y PDVSA Petrdleos S.A.;
por el criterio de la importancia de la contratacion y su vinculacién al cumplimiento de los
fines y cometidos del Estado; por las consecuencias econdémicas y financieras que se derivan
de él; y por el criterio de la finalidad del control parlamentario en cuanto a la necesidad de
conservar los bienes patrimoniales del Estado

De alli que, a nuestro juicio, la emision del Bono PDVSA 2020, asi como su respectiva
garantia, es un contrato de interés publico nacional que ha debido ser sometido al procedi-
miento de revision y autorizacion de la Asamblea Nacional, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 150 de la Constitucion y a la obtencion de la opinion previa del Procurador
General de la Republica como lo exige el articulo 247 de la Constitucién.

20 Jesls Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de interés publico y los contra-
tos de interés nacional en la Constitucion de 1999”, en Libro Homenaje a la Universidad Central
de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 142-143.
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5. Tienen incorporada una clausula de inmunidad de jurisdiccién (conocida como
clausula “calvo™)

El articulo 151 de la Constitucion dispone la incorporacién en los contratos de interés
publico de una clausula segun la cual, como regla general y si no fuese improcedente de
acuerdo con la naturaleza de los mismos, las dudas y controversias que se susciten respecto
de dichos contratos y que no sean resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran
decididas por los tribunales competentes de la Republica segun sus leyes (clausula de inmu-
nidad de jurisdiccion).

Ademas, el articulo 151 incorpora la llamada “Clausula Calvo”, segun la cual en los re-
feridos contratos de interés publico debe considerarse incorporada tacitamente la previsién
conforme a la cual en ningun caso la ejecucion de los contratos puede originar reclamaciones
extranjeras.

6. Estan regidos por normas de derecho publico desde la etapa previa a su forma-
cién, como en su ejecucion y revision

Dada la trascendencia de los contratos de interés publico, éstos se encuentran vinculados
a normas que exceden del régimen comun de los contratos, incluso del régimen de los contra-
tos administrativos en general, por lo tanto se exige para su formacion requisitos especiales
como son la autorizacion o aprobacién del érgano parlamentario (articulos 150, 151 y 187.9
de la Constitucién) y la opinion del érgano superior de consulta (Procuraduria General de la
Republica, articulo 247 de la Constitucién); para su ejecucion, los contratos de interés publi-
co tienen incorporadas —de forma explicita 0 no— las denominadas clausulas exorbitantes y,
finalmente, su régimen de control le corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa
de Venezuela, con motivo de la incorporacién —asi sea tacita— de la clausula de inmunidad de
jurisdiccion en los contratos de interés publico (articulo 151 de la Constitucion).

Il. DE LA FORMACION DE LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO
1. De la intervencion de la Asamblea Nacional

El articulo 150 de la Constitucion dispone lo siguiente:

“La celebracion de los contratos de interés publico nacional requerira la aprobacion
de la Asamblea Nacional en los casos que determine la ley.

No podra celebrarse contrato alguno de interés publico municipal, estadal o nacional
con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Ve-
nezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacidn de la Asamblea Nacional.

La ley podra exigir en los contratos de interés publico determinadas condiciones de na-
cionalidad, domicilio o de otro orden, o requerir especiales garantias”.

Por su parte, en el articulo 187, numeral 9, de la Constitucion se establece que:
Avrticulo 187. Corresponde a la Asamblea Nacional:

9. Autorizar al Ejecutivo Nacional para celebrar contratos de interés nacional, en los
casos establecidos en la ley. Autorizar los contratos de interés pablico municipal, esta-
dal o nacional con Estados o entidades oficiales extranjeros o con sociedades no domi-
ciliadas en Venezuela.

De los precitados articulos de la Constitucion se desprende el sometimiento de la cele-
bracién de los contratos de interés publico a la aprobacién de la Asamblea Nacional en dos
supuestos: en primer lugar, en aquellos contratos de interés pablico nacional que la ley de-
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termine y, en segundo lugar, en el caso de los contratos de interés pablico nacional, estadal o
municipal, celebrados con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no
domiciliadas en Venezuela.

A. De los contratos de interés pubico nacional en los casos que determine la ley

La Constitucion prevé, como regla general, que los contratos de interés publico nacio-
nal deben ser aprobados por la Asamblea Nacional en los supuestos que determine la ley. Por
tanto, se delega en el legislador el establecimiento de los supuestos en los cuales se requerird
aprobacion legislativa para estos contratos?.

En este supuesto, la ley puede establecer expresamente cuales contratos administrativos
seran de interés publico o determinar cuales contratos requeriran de la autorizacion previa de
la Asamblea Nacional para ser validos, puesto que el solo hecho de someter un contrato a la
aprobacion de este 6rgano parlamentario permite calificarlo como de interés publico?.

En ese sentido, hay contratos que —sin duda— tienen el caracter de contratos administra-
tivos respecto de los cuales no se ha exigido aprobacion legislativa (vgr. contratos regulados
en el Decreto con rango y fuerza de Ley Organica sobre Promocidn de la Inversion Privada
bajo Régimen de Concesiones?®); sin embargo, hay otros contratos que por mandato legal
requieren de aprobacion por el Poder Legislativo nacional.

Un ejemplo de los contratos de interés publico en los casos que determine la ley es el
contrato de sociedad para la constitucion de las empresas mixtas®, el cual requiere de la
aprobacion previa de la Asamblea Nacional para su celebracion, conforme esta establecido en
el articulo 33 de la Ley Organica de Hidrocarburos®, en los siguientes términos:

“La constitucion de empresas mixtas y las condiciones que regiran la realizacion de las
actividades primarias, requerirdn la aprobacion previa de la Asamblea Nacional, a cu-
yo efecto el Ejecutivo Nacional, por 6rgano del Ministerio de Energia y Petrdleo, debe-
ré informarla de todas las circunstancias pertinentes a dicha constitucién y condicio-
nes, incluidas las ventajas especiales previstas a favor de la Republica...”

El articulo 5 de la derogada Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y el Co-
mercio de los Hidrocarburos del 29 de agosto de 1975% igualmente disponia el requisito

2L En efecto, ello se desprende de la intervencion del constituyente Brewer-Carias en el debate para
la aprobacion de ese articulo, tal como consta en la Gaceta Constituyente: “...1a redaccion que
propone la Comision es que son aprobados por la Asamblea sélo los que determine la Ley; no to-
dos los contratos de interés pablico...”. Gaceta Constituyente. Ob. cit. p. 24. Tomado de interven-
cion de Allan Brewer-Carias publicada en la Gaceta Constituyente (Diario de Debates), octubre-
noviembre 1999, sesion 1.11.99, Imprenta del Congreso de la Republica, Caracas, 1999, pp. 24.

“Contratos de interés publico nacional. Formalidades. Lineas de crédito rotativo. Generalidades.
Operaciones de crédito publico. Generalidades.”, en Doctrina de la Procuraduria General de la Re-
publica 2001-2002, Fundacién Procuraduria General de la Republica, Caracas, enero 2003, p. 94.
2 Gaceta Oficial N° 5.394 Ext. del 25 de octubre de 1999.

2 Juan C. Carmona Borjas, Derecho y Finanzas. Hidrocarburos y Minerales. Régimen Juridico de la
Actividad Petrolera en Venezuela, Vol. I, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Asociacién
Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2016, p. 221y ss.

% Gaceta Oficial N° 38.493 de fecha 04 de agosto de 2006.

% Gaceta Oficial N° 1.769 Extraordinario, de fecha 29 de agosto de 1975, derogada por la Ley
Orgénica de Hidrocarburos publicada en Gaceta Oficial N° 37.323 del 13 de noviembre de 2001.

22
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previo de aprobacién de la Asamblea Nacional para la celebracion de convenios de asocia-
cién con entes privados relativos a la actividad de hidrocarburos, dandoles la categoria de
contratos de interés publico, en los siguientes términos:

“(...) En casos especiales y cuando asi convenga al interés publico el Ejecutivo Nacio-
nal o los referidos entes podran, en el ejercicio de cualquiera de las sefialadas activida-
des, celebrar convenios de asociacion con entes privados con una participacion tal que
garantice el control por parte del Estado y con una duracién determinada. Para la ce-
lebracion de tales convenios se requerira la previa autorizacion de las Camaras en se-
sion conjunta, dentro de las condiciones que fijen, una vez que hayan sido debidamente
informadas por el Ejecutivo Nacional de todas las circunstancias pertinentes” .

Asimismo, otro contrato que por mandato legal requeria de aprobacion por el Poder Le-
gislativo Nacional eran los contratos para el aprovechamiento de aguas del dominio publico,
celebrados de conformidad con el derogado articulo 92 de la Ley Forestal de Suelos y
Aguas?, el cual disponia que:

“Las concesiones que hiciere el Ejecutivo Nacional para el aprovechamiento de aguas
del dominio publico, seran temporales y se regularan por contratos especiales, sujetos
para su validez a la aprobacion posterior del Congreso Nacional...” .

Las operaciones de crédito son otro ejemplo de los contratos de interés publico que de-
ben ser aprobados por la Asamblea y segun lo contempla el articulo 98 de la Ley Organica de
la Administracion Financiera del Sector Publico?, de la siguiente forma:

“La Republica, el Distrito Capital, el Territorio Insular Francisco de Miranda y los en-
tes creados por ellos, salvo las excepciones previstas en este Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley con respecto a dichos entes descentralizados, deberan contar con la
autorizacion de la Asamblea Nacional otorgada mediante Ley especial, para la realiza-
cion de operaciones de crédito publico .

Ahora bien, aun en los casos en que la ley no determine expresamente un contrato como
de interés publico ni requiera de forma expresa de la autorizacion previa de la Asamblea
Nacional, cuando el objeto de dicho contrato consista en una actividad calificada por la ley
como de interés publico estaremos de igual forma ante un contrato de interés publico.

De forma que a pesar de que no exista una norma legal que sujete determinado contrato
a la aprobacion de la Asamblea Nacional, a la que alude el articulo 150 de la Constitucion, el

27 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 1.004 del 26 de enero de 1966.

2 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracién Financiera del Sector
Publico, publicado en Gaceta Oficial N° 6.210 extraordinario de fecha 30 de diciembre de 2015.

2 Sobre la naturaleza de las operaciones de crédito publico como contratos de interés plblico, la
jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se ha pronunciado, en la
sentencia N° 1460 de fecha 12 de julio de 2007 (en este caso, reiterando su propio criterio en el
precitado caso Andrés Veldzquez y otros), en la cual sefial6 que: “(...) es claro que tales opera-
ciones de crédito publico pueden consistir en la celebracién de contratos de financiamiento de de-
terminadas obras, reformas, prestacion de servicios, etc., o de empréstitos —entendidos como ope-
racion mediante la cual el Estado recurre al mercado interno o externo en demanda de fondos,
con la promesa de reembolsar el capital en diferentes formas y términos, y de pagar determinado
interés (Héctor B. Villegas, ‘Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario’, Buenos Aires,
Depalma, 1999, p. 768)—, susceptibles de ser calificados como contratos de interés publico nacio-
nal, por parte de la Republica con Estados, entidades oficiales extranjeras o sociedades mercanti-

»

les no domiciliadas en Venezuela...”.
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hecho de que en un contrato administrativo concurran caracteristicas, tales como, el desarro-
llo de una actividad declarada de interés publico mediante la ley, que su objeto persiga una
finalidad de interés colectivo, que tenga una vital importancia sobre el desarrollo econémico
de todo el pais, asi como que represente una inversion de gran magnitud econémica para la
Republica, lo convierten en un contrato de interés pablico y por ende requiere, como requisi-
to indispensable para su validez, la autorizacion previa de la Asamblea Nacional.

En este sentido se ha pronunciado la Procuraduria General de la Republica, mediante
oficio®, en el cual identific6 como contrato de interés piblico nacional un convenio comer-
cial a ser suscrito entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la empresa espafiola Ramén
Vizcaino S.A. relativo al programa de pesca y acuacultura.

En esta ocasion, la Procuraduria General de la Republica, sefial6 que de acuerdo al or-
denamiento juridico vigente, es necesaria la autorizacion de la Asamblea Nacional en los
supuestos en que la ley asi lo establezca y cuando el contratante sea un Estado o entidad
oficial extranjera o sociedades no domiciliadas en Venezuela, “sin embargo, en nuestro crite-
rio, nada obsta para que dada la finalidad de interés general que persiguen ciertos contratos
administrativos, asi como la inversion econdmica que representan para la Republica, se esté
en presencia de contratos de interés publico nacional, estadal o municipal, segin sea el
caso™t.

B. De los contratos de interés publico nacional, estadal o municipal, celebrados
con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domicilia-
das en Venezuela

La Constitucion establece con caracter preceptivo la aprobacion de la Asamblea Nacio-
nal de los contratos de interés pdblico nacional, estadal o municipal, si los mismos pretenden
celebrarse con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en
Venezuela®,

Se trata por tanto de contratos con efectos internos, en los que fuera del &mbito de los
tratados o acuerdos internacionales, que tienen su propio régimen de control parlamentario
(articulo 154 de la Constitucion), se comprometan los intereses del colectivo ante Estados o
entes extranjeros no domiciliados en el pais que puedan dar lugar a reclamaciones en el mar-
co de las relaciones internacionales. Este es el sentido y razén de ser de este supuesto esta-
blecido en el articulo 150 de la Constitucion, que establece que:

“No podra celebrarse contrato alguno de interés ptblico municipal, estadal o nacional
con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Ve-
nezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacion de la Asamblea Nacional.”

Ahora bien, la operatividad de esta regla de la aprobacion parlamentaria contenida en el
articulo 150 esta vinculada a dos requisitos. En primer lugar, que se trate de un contrato de

30 Oficio N° G.G.A.J 0717 de fecha 29 de agosto de 2002. Consultado en “Contratos de interés
publico nacional. Formalidades. Lineas de crédito rotativo. Generalidades. Operaciones de crédito
publico. Generalidades.”, en Doctrina de la Procuraduria General de la Republica 2001-2002,
Fundacion Procuraduria General de la Republica, Caracas, enero 2003, p. 94.

8L Ibidem. pp. 94-95.

32 Articulo 150 (primer aparte). «No podra celebrarse contrato alguno de interés pablico municipal,
estadal o nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas
en Venezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacién de la Asamblea Nacional».
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interés publico nacional, estadal o municipal y en segundo lugar, que el mismo se vaya a
celebrar con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en
Venezuela o que se pretenda traspasar el contrato a ellos.

En efecto, como lo ha establecido el propio érgano parlamentario “... en relacion con los
contratos de interés pablico nacional, estadal y municipal, que celebre el Ejecutivo... con
Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela la
Constitucidn exige de manera categorica, sin excepcion alguna, la aprobacion de la Asam-
blea Nacional (art.150)

Asimismo, lo ha afirmado la Procuraduria General de la Republica cuando mediante
Oficio N° G.G.A.G. 0634 de fecha 9 de agosto de 2002%, sefialé con fundamento en el articu-
lo 150 de la Constitucion, lo siguiente:

“El primer aparte de la norma transcrita aplicado al caso consultado, permite aseverar que
por ser el contrato a suscribirse con el Consorcio Unique IDC, un contrato de interés publi-
co estadal a celebrarse con una sociedad extranjera, el mismo requiere, como requisito sine
qua non, la aprobacion de la Asamblea Nacional " (resaltado afiadido)

De esta forma, se ha entendido que en el proceso de formacion de la voluntad contrac-
tual de los contratos de interés publicos a celebrarse con entidades extranjeras, la aprobacion
de la Asamblea Nacional es un requisito indispensable para que el acto se perfeccione, y, por
ende, alcance su eficacia y ejecutoriedad. Dicha aprobacion, por ende, no sustituye la cele-
bracion o suscripcion del contrato, sino que la complementa®.

3 Asamblea Nacional de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, “Acuerdo sobre el respeto de las
facultades propias e intransferibles de la Asamblea Nacional sobre los contratos de interés publico
que suscriba el ejecutivo nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades
no domiciliadas en Venezuela”

3 Relacionado con quién debe solicitar ante la Asamblea Nacional la autorizacién establecida en el
articulo 150 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela, con ocasion del Contra-
to de Alianza Estratégica de Participacion Mixta a celebrarse entre el Estado Nueva Esparta y el
Consorcio Unique IDC, para la prestacion del servicio aeroportuario en el Aeropuerto Internacio-
nal del Caribe “General en Jefe Santiago Marifio”.

% Ademaés, en esta oportunidad, indicé la Procuraduria General de la Republica que dicha aproba-
cién debia ser solicitada por el Gobernador del Estado Nueva Esparta dado que “los estados son
entidades autonomas e iguales en lo politico, con personalidad juridica plena (distinta a la Repu-
blica), segin lo dispuesto en el articulo 159 de la Carta Magna” y que es el Gobernador quien tie-
ne el gobierno y administracion de cada estado (articulo 160, eiusdem). De esta forma, determind
la Procuraduria General de la Republica que “La normativa referida sustenta el criterio de este
Organismo, en cuanto a que el Gobernador del Estado Nueva Esparta debe solicitar la aproba-
cion previa de la Asamblea Nacional, para proceder a la suscripcion del mencionado contrato de
alianza estratégica” Oficio N° G.G.A.G. 0634 de fecha 9 de agosto de 2002. Consultado en “Con-
tratos de interés pablico estadal. Quien debe solicitar la autorizacion prevista en el articulo 150 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.”, en Doctrina de la Procuraduria Gene-
ral de la RepUblica 2001-2002, Fundacion Procuraduria General de la Republica, Caracas, enero
2003, p. 92.

% Vid. Cuadernos Juridicos Badell & Grau, “Contratos Administrativos”, Edit. Torino, Caracas,
1999, p. 52. No obstante lo anterior, las dudas persisten. Con el articulo 126 de la Constitucion de
1961, ya la doctrina habia planteado sus criticas al sefialar que cuando dicha norma establecia
«...sin la aprobacién del congreso no podra celebrarse ningln contrato de interés nacional», lo que
hacia en verdad era prever una autorizacion (y no una aprobacion), es decir, un acto previo a la ce-
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C. Fundamento del control parlamentario sobre los contratos de interés pablico

De la regulacion constitucional de los contratos de interés publico (articulos 150 y
187.9) se desprende el control parlamentario que impone la Constitucion sobre contrataciones
que exceden la gestién ordinaria de la administracion, es decir, la creacion de una categoria
contractual especial sujeta a un régimen excepcional de aprobacién parlamentaria, el cual
tiene su fundamento en el principio de separacién de los poderes y de la nocion del control de
la actividad administrativa por parte de la Asamblea Nacional.

En efecto, la aprobacion de los contratos de interés pablico por parte de la Asamblea
Nacional ha sido dispuesta por la Constitucion como garantia del principio de separacion de
poderes propio del Estado de Derecho, que constituye, junto a la proteccion de los derechos
de los ciudadanos, uno de los presupuestos fundamentales de cualquier democracia auténtica
y que articula un sistema de frenos y contrapesos que impide que el poder sea ejercido de
forma abusiva®.

De esta forma, segun se desprende del articulo 136 de la Constitucion: “El Poder Pabli-
co se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. El Poder
Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral. Cada
una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias, pero los 6rganos a los que
incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado.”

El principio de separacion de poderes en la Constitucion de Venezuela se consagra en-
tonces como una “division de las funciones que corresponden a cada rama del Poder Puabli-
€0”, que, “si bien se acepta la especialidad de la tarea asignada a cada una de ellas, se
establece un régimen de colaboracion entre los 6rganos que van a desarrollarlas para la
mejor consecucion de los fines generales del Estado”®.

Ahora bien, es con ocasion de esta colaboracion y control entre las distintas ramas del
poder publico, check and balance, que se establece el control parlamentario sobre la actividad
contractual de la administracion que afecte los intereses patrimoniales de la Republica, cuyo
objeto se vincula directa e indisolublemente con una prestacion que afecta el interés colectivo
y que, por ello, trasciende las facultades de disposicion de un 6rgano, ente o persona juridico-
publico.

Asi pues, “dentro de los mecanismos de control de la Asamblea Nacional sobre los con-
tratos de interés publico que celebre el Ejecutivo Nacional se encuentra su aprobacion, como
condicidon de validez de la contratacion” ®. En este sentido, la doctrina de la Procuraduria
General de la Republica ha dispuesto que dentro de los contratos de interés publico, “...las
operaciones de crédito publico, (...), estan sometidas para su celebracion a la autorizacion

lebracion del contrato. Hildegard Rondon de Sans6, Andlisis de la Constitucién venezolana de
1999. Parte organica y sistemas, Editorial Exlibris, Caracas, 2000. p. 99.

87 Juan C. Cassagne, El estado populista, Editorial B de F, Euros Editores, Monte Video - Uruguay,
Buenos Aires - Argentina, 2017, p. 33-34.

3 Cfr. Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

% Vid. Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, “Acuerdo sobre el respeto de
las facultades propias e intransferibles de la Asamblea Nacional sobre los contratos de interés pu-
blico que suscriba el ejecutivo nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con socie-
dades no domiciliadas en Venezuela”. Cit.



ESTUDIOS 29

por parte de la Asamblea Nacional, lo cual constituye un mecanismo de control del Poder
Legislativo frente a las operaciones de endeudamiento del sector publico™.

Es por ello que, para asegurar el control sobre los contratos de interés publico nacional,
estadal y municipal, la competencia de la Asamblea Nacional en materia de aprobacion es
“irrenunciable, intransferible, improrrogable y no puede ser relajada por convenciones,
decretos u otros actos juridicos”.

En contravencidn con lo anterior, el Decreto Presidencial N° 2.323 de fecha 13 de mayo
de 2016 que declar6 el Estado de Excepcion y de Emergencia Econémica en el territorio de la
Republica Bolivariana de Venezuela, pretendi6 relajar dicha aprobacion parlamentaria y en
su articulo 5, numeral 2, dispuso que quedaba a discrecion del Presidente de la Republica la
aprobacidn y suscripcion por parte del Ejecutivo Nacional de contratos de interés publico
para la obtencion de recursos financieros, asesorias 0 aprovechamiento de recursos estratégi-
cos para el desarrollo econémico del pais, sin sometimiento a autorizaciones o aprobaciones
de otros poderes publicos.

Ante este decreto, la Asamblea Nacional se pronuncié mediante el “Acuerdo sobre el
respeto de las facultades propias e intransferibles de la Asamblea Nacional sobre los contra-
tos de interés publico que suscriba el ejecutivo nacional con Estados o entidades oficiales
extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela” de fecha 26 de mayo de 2016,
rechazando dicho articulo y ademas “recordando” que:

“seran absolutamente nulos los contratos de interés publico nacional, estadal o municipal
que celebre el Ejecutivo Nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con socie-
dades no domiciliadas en Venezuela sin la aprobacion de la Asamblea Nacional; asi como
otros contratos de interés publico nacional que suscriba sin esta aprobacion fuera de los ca-
sos exceptuados por la ley”.

Debemos destacar que la intervencion de la Asamblea Nacional sobre los contratos de
interés publico no sélo comprende la facultad para aprobarlos o rechazarlos, sino que ademas
implica la posibilidad de fijar condiciones especiales para su celebracion en relacion con la
nacionalidad de los co-contratantes, su domicilio, la exigencia de garantias especiales u
otras, tales como, experiencia, condiciones financieras, etc., todo ello con la finalidad de
garantizar la proteccion de los intereses de la Republica en la ejecucion de los contratos de
interés publico.

2. De la opinién de la Procuraduria General de la Republica

Respecto del procedimiento de formacion de los contratos de interés puablico, el articulo
247 de la Constitucion establece que la Procuraduria General de la Republica sera consultada
para la aprobacion de los contratos de interés publico nacional. En este caso la aprobacion de
la Procuraduria General de la Republica consiste en un control previo de la constitucionali-
dad, legalidad y procedencia de los contratos de interés publico nacional, asi como una garan-
tia del correcto funcionamiento de la administracion publica, el cual, segin dispone el articu-
lo 141 de la Constitucion “se fundamenta en los principios de honestidad, participacion,

40 Oficio N° G.G.A.J 0717 de fecha 29 de agosto de 2002. Consultado en “Contratos de interés
publico nacional. Formalidades. Lineas de crédito rotativo. Generalidades. Operaciones de crédito
publico. Generalidades”, ob. cit. p. 97.
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celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicién de cuentas y responsabilidad en el
ejercicio de la funcion publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho” .

Asimismo el articulo 11 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,
establece que “Corresponde a la Procuraduria General de la Republica emitir su opinion
sobre los contratos de interés pablico nacional y sobre cualquier acuerdo o convencién que
de manera directa o indirecta afecte los intereses patrimoniales de la Republica.”

La importancia de esta aprobacion por parte de la Procuraduria General de la Replblica
deriva de la condicion de érgano superior de consulta, que la Constitucién (articulo 247), la
Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica (articulo 2) y la Ley Organica de la
Administracion Publica® (articulo 44) le han otorgado y que ha sido reconocida, ademas, por
la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en los siguientes
términos:

“La Procuraduria General de la Republica, es el 6rgano encargado de asesorar juridica-
mente a la Administracion Publica Nacional y de representar judicial y extrajudicialmente
los intereses patrimoniales de la Republica. Con relacion a la primera de dichas funciones,
cabe destacar que la Procuraduria se constituye en el principal drgano de consulta de la
Administracion Pablica Nacional; de alli que la Ley Organica de la Administracion Publica
la prevea, en su articulo 45, como uno de los 6rganos superiores de consulta de la Adminis-
tracion Pablica Central, el cual tiene como funcién principal asesorar a los 6rganos que in-
tegran a la misma, confiriéndole elementos de juicio que sirvan para la formacion de su vo-

luntad al momento de actuar o de adoptar una determinada decision en un aspecto concreto

de su actividad administrativa”. *®

En ese sentido, la actividad que ejerce la Procuraduria General de la Republica constitu-
ye la llamada actividad administrativa consultiva, que ha sido definida por la doctrina como
“aquella emanada de los organos consultivos o asesores para la administracion activa, cuyo
contenido son dictamenes, proposiciones, directivas, orientaciones, etc. "

En este orden de ideas, el dictamen que emita la Procuraduria General de la Republica
relativo a los contratos de interés publico, para que sea vélida y eficaz, debe someterse a los
requisitos y al procedimiento administrativo legalmente establecido para ello en la Ley Orgé-
nica de la Procuraduria General de la Republica y en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos®.

De esta forma, la aprobacion de la Procuraduria General de la Republica respecto de la
celebracion de los contratos de interés publico nacional, en primer lugar, debe ser expresa,

4 Javier Camacho Bruzual, “Caricter 'no” vinculante de la opinién de la Procuraduria General de la

Republica en los contratos de interés ptblico nacional”, en Anuario de derecho publico, Afio 1, 2007,
Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila, Caracas, 2007. p. 230.

Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Administracion Publica (Gaceta Extra-
ordinaria N° 6.147 del 17 de noviembre de 2014).

4 Vid. Sentencia N° 1460 de fecha 12 de julio de 2007 (caso Bandagro) de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia.

José Pefia Solis, Manual de Derecho Administrativo, Coleccion de Estudios Juridicos, Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, 2006, p. 122.

4% Gaceta Oficial N° 2.818 extraordinario de fecha 1 de julio de 1981.
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previa y especifica y debe estar fundamentada en motivos de hecho y de derecho, tal y como
lo establecen los articulos 9%y 18.5* de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

De otra parte, estan regidos estos dictamenes por el procedimiento administrativo esta-
blecido en los articulos 21 al 23 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repu-
blica. En efecto, el articulo 21 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica
dispone que la potestad de asesorar juridicamente a los 6rganos del Poder Publico Nacional
sera ejercida por la Procuraduria General de la Republica previa solicitud, acompafiada de los
expedientes respectivos, debidamente sustanciados, de sus maximas autoridades.

Los institutos auténomos, empresas del Estado, fundaciones y asociaciones civiles del
Estado y demas establecimientos publicos nacionales deben tramitar sus consultas a través
del respetivo 6rgano de adscripcidn; y los Estados y los Municipios tramitaran sus consultas a
través de sus maximas autoridades ejecutivas, gobernadores y alcaldes, respectivamente.

Dichos expedientes deberan contener, de conformidad con el prenombrado articulo 21,
la opinion juridica de los titulares de las correspondientes consultorias juridicas u érganos
asesores de los 6rganos o entes solicitantes. En este sentido, dispone el articulo 22 de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica que los consultores juridicos de los
organos y entes de la administracion pablica tienen la obligacion de prestar la mayor colabo-
racion a la Procuraduria General de la Republica.

De esta forma lo ha sefialado la Procuraduria General de la Republica, mediante Oficio
G.G.A.J. 0717 de fecha 29 de agosto de 2002 relativo a la aplicacion de los articulos 12 y 13
de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica respecto a unos convenios de
financiacion, en el cual determin6 que “... una vez que el anteproyecto objeto de consulta,
pase a su fase de proyecto, debidamente aprobado por las partes contratantes y por los de-
mas organos que deben analizarlo antes de su suscripcion (por ejemplo, el Ministerio de
Finanzas), debe ser remitido a este Organismo, a los fines de dar cumplimiento a lo dispues-
to en los articulos 11 al 13 del Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de la Procuraduria
General de la Republica, para lo cual deber& acompafiarse con los soportes pertinentes y la
opinién de la Consultoria Juridica del Ministerio de Agriculturay Tierras™®.

Dicho criterio fue establecido ademas mediante sentencia N° 1209 de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 24 de noviembre de 2010, en la
cual se sefial6 que:

Igualmente, es necesario apreciar el contenido de los articulos 12 y 13 del Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de
la Procuraduria General de la Republica (...)

De las disposiciones transcritas se evidencia la obligatoriedad de las maximas autoridades
de los érganos del Poder Publico Nacional, de remitir a la Procuraduria General de la Re-

4 Articulo 9. Los actos administrativos de caracter particular deberan ser motivados, excepto los de

simple tramite o salvo disposicion expresa de la Ley. A tal efecto, deber&n hacer referencia a los

hechos y a los fundamentos legales del acto.

Articulo 18. Todo acto administrativo debera contener: (...) 5. Expresion sucinta de los hechos, de

las razones que hubieren sido alegadas y de los fundamentos legales pertinentes; (...)

4% Oficio N° G.G.A.J 0717 de fecha 29 de agosto de 2002. Consultado en “Contratos de interés
publico nacional. Formalidades. Lineas de crédito rotativo. Generalidades. Operaciones de crédito
publico. Generalidades.”, ob. cit. pp. 97-98.
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publica los proyectos de contratos a suscribirse, conjuntamente con sus soportes y la opinion
de la respectiva Consultoria Juridica sobre la procedencia de la clausula de arbitraje, cir-
cunstancia que no consta que se haya verificado en el presente caso y que constituye una
formalidad sustancial en este tipo de asuntos ya que trascienden el interés de las partes, al
estar involucrado un posible dafio al patrimonio econémico de la Republica.

Asi pues, como “formalidad sustancial”, cuando se trate de asuntos que trascienden el
interés de las partes y que pueden ocasionar un posible dafio al patrimonio econdmico de la
Republica (i.e. contratos de interés publico), las maximas autoridades de los 6rganos del
Poder Publico Nacional tienen la obligacion de remitir a la Procuraduria General de la Repu-
blica los proyectos de contratos a suscribirse.

Asimismo, los consultores juridicos de dichos érganos de la administracion tienen el
deber de enviar a la Procuraduria General de la Republica copia de los dictdmenes y opinio-
nes emitidos en el desempefio de sus funciones relacionados con los derechos, bienes e in-
tereses patrimoniales de la Republica, “a los fines de coordinar y armonizar los criterios
juridicos de la Administracion Pablica” (articulo 22 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica).

Por altimo, dispone el articulo 23 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica que en el caso de que las solicitudes de consulta no cumplan con los requisitos
previstos en dicha ley, estas seran devueltas con el propdsito de ser subsanadas las omisiones
a que haya lugar.

La opinidn de la Procuraduria General de la Republica ha sido interpretada —en concor-
dancia con el articulo 150 constitucional y la falta de definicion de los contratos de interés
publico— de forma que deba ser solicitada siempre en el supuesto en que la ley establezca el
requerimiento de la aprobacion de la Asamblea Nacional.

Al respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia nime-
ro 1460 de fecha 12 de julio de 2007 (caso BANDAGRO) se pronunci6 sobre la obligatoriedad
de solicitar la opinidn previa de la Procuraduria General de la Republica cuando se trate de
contratos de interés nacional, aun cuando no sean celebrados directamente por la Republica.

En ese caso, se trataba del caso de las Notas Promisorias supuestamente emitidas por el
Banco de Desarrollo Agropecuario (BANDAGRO) que la Sala Constitucional consider6 en
esta sentencia como operaciones de crédito y por tanto como contrato de interés publico
nacional, el cual requeria de la opinion de la Procuraduria General de la Republica previa su
celebracion. Asi pues, sefiald la Sala que:

“De acuerdo a las consideraciones expuestas, se concluye que las notas promisorias son
operaciones de crédito publico, requiriéndose constitucionalmente la consulta a la Procura-
duria General de la Republica “para la correspondiente emision del acto administrativo,
como apoyo a la formacion de la voluntad del érgano de la administracion activa™; y asi se
declara”.

En la misma sentencia, la Sala Constitucional declar6 que las opiniones emitidas por la
Procuraduria General de la Republica no tienen caracter vinculante, por lo que una vez que
esta haya emitido su pronunciamiento, él 6rgano que hubiere solicitado su opinién no se
encuentra obligado a acoger el contenido del dictamen que ella emita. Ello se deriva, debe-
mos reiterar, de la naturaleza netamente consultiva y asesora en materia juridica de la Procu-
raduria General de la Republica.
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En efecto, la Sala Constitucional dispuso la no obligatoriedad de la opinién de la Procu-
raduria General de la Republica en materia de contratos de interés publico, en los si-
guientes términos:

“..., por lo que concierne a la obligatoriedad o no de la atribucién consagrada en el primer
aparte del articulo 247 de la Carta Magna, esta Sala considera, en atencién a la misma na-
turaleza de las funciones de la Procuraduria General de la Republica —como 6rgano supe-
rior de consulta de la Administracion Publica Nacional Centralizada— que la misma se con-
cibe como un mecanismo de control previo, el cual resulta indispensable para reconocer la
validez de los contratos de interés publico nacional, pero que no tiene caracter vinculante,
en virtud de no estar —dicho caracter— reconocido en la norma sometida a interpretacion ni
en ninguna otra del Texto Fundamental; por lo tanto, en atencion al principio de legalidad y
a la naturaleza del érgano, es que se debe entender que si la norma no atribuye tal caracter
no puede el 6rgano consultivo atribuirsela, lo que se traduce en que, una vez que la Procu-
raduria General de la Republica haya emitido su pronunciamiento, el drgano que hubiese
solicitado su opinidn, se encuentra en libertad de acoger o no el contenido del dictamen que
a tal efecto emita; y asi se declara”.

Lo anterior tiene sentido puesto que concluir que los dictdmenes de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica son vinculantes en la suscripcion de un contrato de interés publico, “nos
llevaria al absurdo de que la Procuraduria General de la Republica es la que dicta la volun-
tad contractual de la Republica, cuando lo que en realidad sucede es que dicho drgano emite
su opinién, de contenido netamente juridico, para ayudar a la formacién de la voluntad
contractual, la cual esta conformada tanto por la disposicién del Poder Ejecutivo, e incluso
por el control ejercido por el Poder Legislativo™®.

l1l. REVISION DE LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO
1. Clausula de inmunidad de jurisdiccion y clausula “Calvo”
De conformidad con el articulo 151 de la Constitucion:

“En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza
de los mismos, se considerara incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una clausula
segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que
no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran decididas por
los tribunales competentes de la RepuUblica, de conformidad con sus leyes, sin que por nin-
gun motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras”.

El articulo 151 de la Constitucion, como hemos dicho, establece en los contratos de in-
terés puablico la incorporacién de una clausula segun la cual, como regla general y si no fuese
improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos, las dudas y controversias que se
susciten respecto de dichos contratos, y que no sean resueltas amigablemente por las partes
contratantes, seran decididas por los tribunales competentes de la Republica segun sus leyes.
Esta clausula es conocida como la clausula de inmunidad de jurisdiccion.

Desde el siglo XVIII se ha afirmado la tesis de la inmunidad de jurisdiccién segin la
cual un Estado soberano no puede, sin su consentimiento, ser juzgado en los tribunales de
otro Estado soberano®.

49 Javier Camacho Bruzual, “Caracter "no” vinculante de la opinién de la Procuraduria General de la
Republica en los contratos de interés publico nacional”, ob. cit. p. 233.

5 Ibidem.
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En efecto, “en sus origenes la inmunidad de jurisdiccién se consideraba fundamentada
en la independencia absoluta o igualdad de los Estados soberanos, invocdndose a menudo el
adagio: Part in parem non habet jurisdictionem, y en consecuencia, bastaba que el deman-
dado ante cualquier tribunal fuera un Estado extranjero para que —incluso de oficio— dicho
tribunal declinara su competencia .

De otra parte, del articulo 151 se desprende ademas la llamada “Clausula Calvo” %, que
dispone que en los referidos contratos de interés pablico debe considerarse incorporada taci-
tamente la prevision conforme a la cual en ningln caso la ejecucioén de los contratos puede
originar reclamaciones extranjeras contra la Republica.

En Venezuela, a partir de la Constitucion de 1893 se introdujo por primera vez en la
Constitucion venezolana la obligatoriedad de incluir en todo contrato de interés publico una
clausula “Calvo” en la cual se dispusiera la competencia exclusiva y excluyente de los tribu-
nales venezolanos para conocer de las controversias relacionadas con la inteligencia y ejecu-
cion de dichos contratos, sin que ello pueda dar lugar a reclamaciones extranjeras®.

Cabe destacar, dicha clausula se ha repetido sin sufrir casi modificaciones en su redac-
cion en las sucesivas constituciones venezolanas, salvo las correcciones introducidas en el
texto de las constituciones de 1947 y 19615,

En efecto, el articulo 149 la Constitucién de 1893 dispuso que:

«Ningun contrato de interés publico celebrado por el Gobierno Nacional o por el de los Es-
tados, podra ser traspasado, en todo ni en parte, a Gobierno extranjero. En todo contrato
de interés publico se establecerd la clausula de que “las dudas y controversias que puedan
suscitarse sobre su inteligencia y ejecucion seran decididas por los Tribunales venezolanos y
conforme a las leyes de la Republica, sin que puedan tales contratos ser, en ningn caso,
motivo de reclamaciones internacionales”»

51 Ibidem.

52 “Ge ha pretendido que la clausula sobre contratos fue propuesta por Carlos CALVO, y por ello se
la llama «Clausula Calvo>>, nombre con que se la oye citar frecuentemente. Ello no es exacto,
pues CALVO no llego nunca a formular esa estipulacion en los contratos de interés publico, ni pa-
rece haber tenido la idea de hacerlo. Lo que el propuso fue su famosa doctrina contenida en la obra
Le Droit International Theorique et Pratique (Tomo I, p. 351, 42 edicion, 1887), asi: La cuestion
de principio o de derecho que implican los asuntos de indemnizaciones pecuniarias se refieren al
examen de los deberes mutuos de los estados, que son materia del Libro XV, y nos contentamos
con hacer observar aqui que en derecho internacional estricto el cobro de acreencias y la prosecu-
cion de reclamaciones privadas no justifican de plano la intervencion armada de los gobiernos, y
que, como los Estados europeos siguen invariablemente esa regla en sus relaciones reciprocas, no
hay ningln motivo para que no se la impongan también en sus relaciones con las naciones del
Nuevo Mundo”. Vid. Carmona, cit. en Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los
contratos de interés pablico y los contratos de interés nacional en la Constitucion de 19997, ob. cit.

5 En efecto, dispuso el articulo 149 de la Constitucion de 1893 lo siguiente: «Ningln contrato de
interés pablico celebrado por el Gobierno Nacional o por el de los Estados, podra ser traspasado,
en todo ni en parte, a Gobierno extranjero. En todo contrato de interés publico se establecerd la
clausula de que “las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre su inteligencia y ejecucion
seran decididas por los Tribunales venezolanos y conforme a las leyes de la Republica, sin que
puedan tales contratos ser, en ninglin caso, motivo de reclamaciones internacionales”».

% Vid. “Contratos de empréstito pblico externo. Clausula de Inmunidad de Jurisdiccién”, en Doctri-

na de la Procuraduria General de la Republica 1977, Caracas, 1978.
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Posteriormente, con cambios sustanciales, el articulo 108 de la Constitucién de 1947 es-
tableci6 que:

«En los contratos a que se refiere el articulo anterior, si no fuere procedente de acuerdo con
la naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aun cuando no estuviere expresa,
una clausula por la cual se establezca que las dudas y controversias que puedan suscitarse so-
bre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratan-
tes, seran decididas por los tribunales competentes de Venezuela en conformidad con sus leyes,
sin que por ningn motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras».

Por dltimo, antes de la Constitucion de 1999, en la Constitucién de 1960, se mantuvo
practicamente inalterada dicha clausula, disponiendo el articulo 127 lo siguiente:

«En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza
de los mismos, se considerara incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una clausula
segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que
no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes seran decididas por
los tribunales competentes de la RepuUblica, en conformidad con sus leyes, sin que por nin-
gun motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras».

Ahora bien, la clausula de inmunidad de jurisdiccion y la clausula “Calvo” contempla-
das en el articulo 151 de la Constitucién implican de esta forma: 1. La incorporacion técita de
una clausula que impide la jurisdiccion de un tribunal extranjero para conocer de los conflic-
tos a que dicho contrato de lugar. 2. La aplicacion con motivo de esos conflictos de la legis-
lacién venezolana. 3. En razén de las divergencias que puedan presentarse, en ningln caso las
mismas podran dar origen a reclamaciones extranjeras.

A. Excepcidn a la aplicacién de la clausula de la inmunidad de jurisdiccién y la
clausula “Calvo” en los contratos de interés publico

Dispone también el articulo 151 de la Constitucion, que por via de excepcion y en los
casos en que la naturaleza del negocio asi lo permita, determinadas controversias del contrato
pueden someterse a otra jurisdiccion, en otras palabras, se adopté el “principio de la inmuni-
dad relativa de jurisdiccion, permitiendo entonces, que las entidades publicas, como conse-
cuencia de la ejecucion de ciertos contratos publicos, queden sujetas a jurisdicciones extran-
jeras o a tribunales arbitrales y que incluso establezcan como aplicable para la resolucién
de la controversia lo dispuesto en leyes extranjeras’®.

Ello, en contraposicion al principio de inmunidad de jurisdiccion absoluta, el cual, hasta
la Constitucion de 1961 habia tenido en Venezuela, como hemos visto, una aplicacion pro-
longada y que consistia en la exclusién incondicionada —aun en caso de sometimiento volun-
tario— del Estado a una jurisdiccién extranjera cuando se tratara de la interpretacion o de la
aplicacion de un “contrato de interés publico”®.

En este sentido, la doctrina de la inmunidad relativa de jurisdiccion®’, adoptada por el
Constituyente del 61 como del 99, establece una diferenciacién, de forma que conviene

%5 Vid. Allan Brewer-Carias, “Sobre los contratos del estado en Venezuela”, en Revista Mexicana
Statum Rei Romanae de Derecho Administrativo, N° 6, Homenaje al Dr. José Luis Meilan Gil, Fa-
cultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Autonoma de Nuevo Le6n, Monterrey, 2011.

% José Melich-Orsini, “La Nocién de Contrato de Interés Plblico, ob. cit. p. 54.

5 De acuerdo con la tesis de la inmunidad relativa de jurisdiccion, “los actos jure imperium estaran
siempre exentos de la jurisdiccién en un Estado extranjero; pero los actos de administracion (jure
gestionis), realizados por un Estado, no lo entrafiaria forzosamente, ya que se trata en general de
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entonces saber sobre cuales contratos de interés publico podria operar la excepcion a la in-
munidad de jurisdiccion, tomando en cuenta su naturaleza.

De conformidad con la doctrina, (Boscan de Ruesta; Planchart) la expresion “naturaleza
del contrato” fue utilizada por el Constituyente en un sentido no técnico, pues a lo que real-
mente se referia era a la naturaleza practica del negocio. De esta forma se considerd que “la
norma constitucional quiso mantener el principio de la inmunidad jurisdiccional del Estado
venezolano, pero sin pretender violentar las posibilidades practicas de concertacion de cier-
tos negocios en los que, conforme a la costumbre y tipo de interés en juego, el Estado no
pueda pretender contratar en situacion de preeminencia” .

En ese sentido, cabe destacar la posicion al respecto asumida por Brewer-Carias, quien
explica que “la situacion se presenta concretamente en materia de empréstitos pablicos, caso
en el cual el Juez llamado a conocer en realidad lo hara sobre cuestiones de caracter mer-
cantil y, por tanto, su ejecucion puede quedar sometida a tribunales extranjeros. Este, (...),
es el principio aceptado en todos los paises en el momento actual™®.

Por su parte, Melich Orsini, entendi6 que la clausula de inmunidad de jurisdiccion debia
considerarse como una pauta dada a los “Poderes Publicos nacionales, en el sentido de ex-
cluir que ellos puedan consentir someterse a la jurisdiccion extranjera para discutir o resol-
ver sobre dudas o controversias que suscitare la interpretacion o aplicacion de contratos de
interés publico, o atender reclamaciones patentes de la Republica conforme al mandato de la
norma” por lo que son esos mismos Poderes Publicos “a quien se les ha confiado la aprecia-
cién de si un concreto y singular contrato de interés publico es de aquellos en que “por su
naturaleza” corresponde considerar “improcedente” la aplicacion de la clausula de inmuni-
dad de jurisdiccion™,

La Corte Suprema de Justicia en Sala Plena en sentencia del 17 de agosto de 1999 preci-
sO que “no se trata de la naturaleza del contrato, pues ella estd claramente evidenciada al
calificarlo de interés publico; se trata de la gestién administrativa involucrada en la nego-
ciacion. Ademas, esa «naturaleza» no puede reducirse Unicamente a la indole comercial,
pues se excluirian otro tipo de negociaciones que, no siendo de naturaleza mercantil, las
circunstancias de la contratacion exigen o recomiendan la excepcion al principio de inmuni-
dad de jurisdiccion”®.

acciones que el Estado ejecuta no propiamente como tal y como actividad publica, sino como acti-
vidades privadas, realizadas por propia voluntad al igual que las personas fisicas ordinarias” Ahora
bien, esta tesis de inmunidad relativa igualmente ha dado lugar numerosas criticas por la dificultad
de determinar cuando el Estado ejecuta un acto de caracter publico y cuando actia como adminis-
trador privado. Vid. “Contratos de Empréstito pdblico externo. Clausula de Inmunidad de Jurisdic-
cién”, ob. cit. p. 58

% Vid. Isabel Boscan de Ruesta, “La inmunidad de jurisdiccién en los contratos de interés ptiblico”
en Revista de Derecho Publico N° 14, abril-junio 1983, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1983. pp. 45y 46. Cit. en Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de
interés publico y los contratos de interés nacional en la Constitucion de 19997, ob. cit. p 154

% (Cit. en Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de interés pUblico y los
contratos de interés nacional en la Constitucion de 19997, ob. cit. p 154

80 José Melich-Orsini, “La Nocién de Contrato de Interés Publico, ob. cit. p. 58.
1 Ibidem.
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De esta forma vemos que el criterio para definir cudndo puede ser conocida una controver-
sia suscitada de un contrato de interés pdblico por una jurisdiccion ajena a la venezolana no ha
sido uniforme sino variante, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia nacional.

2. Competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa

Del articulo 151 de la Constitucion se desprende ademas la jurisdiccion de los tribunales
venezolanos para conocer de las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre los con-
tratos de interés publico, siempre y cuando éstas no llegaran a ser resueltas amigablemente
por las partes contratantes.

Con fundamento en la universalidad de control de la actividad administrativa presente
en el articulo 259 de la Constitucion se deriva la competencia de los 6rganos de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa para conocer de las controversias derivadas por la aplicacion
e interpretacion de los contratos de interés publico celebrados por la administracion puablica,
central o descentralizada, funcional o territorial.

En efecto, dispone el articulo 259 que “Los érganos de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o individuales con-
trarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dineroy a la
reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; conocer
de reclamos por la prestacion de servicios publicos y disponer lo necesario para el restableci-
miento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa™.

Antes de la entrada en vigor de la Constitucion de 1999, los contratos de interés publico
regulados en los articulos 126 y 127 de la Constitucion de 1961, también estaban comprendi-
dos dentro de la competencia contencioso-administrativa de la Corte Suprema de Justicia.
Ello con fundamento expreso en el articulo 42, numeral 14, de la derogada Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia®.

En efecto, dispuso el precitado articulo 42, que “Es de la competencia de la Corte como
mas alto Tribunal de la Republica: 14. Conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza
que se susciten con motivo de la interpretacion, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez o
resolucion de los contratos administrativos en los cuales sea parte la Republica, los Estados

”»

o las Municipalidades..." .

Al respecto, la calificada jurisprudencia de la Corte se pronuncié en varias ocasiones.
Por ejemplo, en sentencia de fecha 14 de junio de 1983 con ponencia del Magistrado Luis
Henrique Farias Mata (caso: “Accion Comercial”), la Corte determind que:

«Si bien no existe unanimidad doctrinaria acerca de la absoluta y total equivalencia en-
tre la figura del contrato administrativo y las expresiones constitucionales “contratos
de interés nacional” o de “interés publico” o de “interés publico nacional” (articulo
126 de la Carta Magna), dudas no se plantean en la doctrina venezolana acerca de la
posibilidad para las administraciones de celebrar contratos de la especie indicada;
unanimidad doctrinaria corroborada por la indubitable voluntad del legislador —la
contundente expresion de éste en el numeral 14 del articulo 42 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia basta para demostrarlo— y asimismo, por el hecho corriente
de que en la préactica aquéllas normalmente ocurren a esa figura. Es confirmada, ade-
mas por nuestra mas tradicional jurisprudencia (sentencias: de 05-12-45, C.F. y de C,,
y 12-11-54 S.F.)»

62 Gaceta Oficial N° 1.893 Extraordinario del 30 de julio de 1976.
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Asimismo, cabe destacar en el caso “Sateca Nueva Esparta” (sentencia de la Sala Politi-
co-Administrativa de la extinta Corte Suprema de fecha 10 de noviembre de 1994), la posi-
cién adoptada por la exmagistrada Rondén de Sans6, quien de manera repetida sefialé en sus
votos salvados que:

« [E)! establecimiento de la figura del “contrato administrativo” previsto en el ordinal 14°
del articulo 42 [de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia] obedece, si se quiere
darle una justificacion y tal dispositivo, sélo a los contratos de interés nacional a los cuales
alude el articulo 126 de la Constitucién, y que aparecen mencionados en el articulo 127
ejusdem. [...]»

En este voto salvado la magistrada identifico los contratos de interés nacional con los
contratos administrativos, sefialando que dichos contratos podian ser conocidos por la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.

Luego de la entrada en vigencia de la Constitucion, la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, reiter6 el criterio segin el cual “(...)ha sido jurisprudencia
reiterada de este Alto Tribunal que, en relacion a los contratos administrativos, hay una
‘universalidad de reserva’ a favor de la Sala Politico Administrativa, independientemente de
la naturaleza de la pretension de los accionantes, todo lo cual hace aplicable al presente
caso el numeral 14 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia(...)” (versales del
fallo emanado de la Sala Politico Administrativa).”

Asi lo reconoci6 inclusive la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
cuando dispuso que “se observa que de conformidad con lo establecido en los articulos 259
de la Constitucion y 42, numeral 14 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, es
competencia de la Sala Politico Administrativa, el conocimiento de las cuestiones de cual-
quier naturaleza que se susciten con motivo de la interpretacion, cumplimiento, caducidad,
nulidad, validez o resolucién de los contratos administrativos celebrados por la Republica,
los Estados o las Municipalidades.”s®

Ahora bien, con la derogacion de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia por la
Ley del Tribunal Supremo de Justicia del 2004, posteriormente reformada en el 2010%, y con
la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(LOJCA)®, la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa para conocer de la
interpretacion, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez o resolucién de los contratos admi-
nistrativos, paso a ser de expresa a implicita en una mas general referida a la responsabilidad
contractual.

En efecto, del articulo 8 de la LOJCA se desprende la universalidad del control de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa sobre la actividad administrativa desplegada por los
entes u organos enumerados en el articulo 7%, lo cual incluye actos de efectos generales y

8 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 953 del 29 de abril de
2003. (Caso EDELCA)

8 Gaceta Oficial N° 5.991 Extraordinario, del 29 de julio de 2010, y reimpresa en la Gaceta Oficial
N° 39.483, de fecha 09 de agosto de 2010.

85 Gaceta Oficial N° 39.447 del 16 de junio de 2010.

8 Articulo 7. Entes y érganos controlados. Estan sujetos al control de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa: 1. Los 6rganos que componen la Administracion Pablica; 2. Los érganos que ejer-
cen el Poder Publico, en sus diferentes manifestaciones, en cualquier ambito territorial o institu-
cional; 3. Los institutos autdnomos, corporaciones, fundaciones, sociedades, empresas, asociacio-
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particulares, actuaciones bilaterales, vias de hecho, silencio administrativo, prestacion de
servicios publicos, omisién de cumplimiento de obligaciones y, en general, cualquier situa-
cién que pueda afectar los derechos o intereses publicos o privados.

De otra parte, los numerales 4, 8 y 9 del articulo 9 de la LOJCA le otorgan competencia
a los tribunales de la jurisdiccion contencioso administrativa para conocer de “Las pretensio-
nes de condena al pago de sumas de dinero y la reparacion de dafios y perjuicios originados
por responsabilidad contractual o extracontractual de los érganos que ejercen el Poder
Plblico”, asi como de las “demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los
municipios, los institutos auténomos, entes publicos, empresas o cualquier otra forma de
asociacion en las cuales la Republica, los estados, los municipios o cualquiera de las perso-
nas juridicas antes mencionadas tengan participacion decisiva”; y de las “demandas que
ejerzan la Republica, los estados, los municipios, los institutos autonomos, entes publicos,
empresas o cualquier otra forma de asociacion, en la cual la Republica, los estados, los
municipios o cualquiera de las personas juridicas antes mencionadas tengan participacion
decisiva, si es de contenido administrativo”.

De esta forma, la LOJCA establece la competencia en materia de demandas de conteni-
do patrimonial, independientemente de que sean derivadas de responsabilidad contractual o
extracontractual, y la misma ha sido sélo distribuida entre los diversos Juzgados segun la
cuantia. Por tanto, los conflictos derivados de la ejecucién de contratos de interés publico o
contratos administrativos en general corresponden segln la cuantia a los diversos tribunales
de la jurisdiccion®’,

En este sentido, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia es
competente para conocer de las demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los
municipios, o algln instituto autbnomo, ente publico, empresa o cualquier otra forma de
asociacion, en la cual la Republica, los estados, los municipios u otros de los entes mencio-
nados tengan participacion decisiva, si su cuantia excede de setenta mil unidades tributarias
(70.000 U.T.), cuando su conocimiento no esté atribuido a otro tribunal en razon de su espe-
cialidad (articulo 23 de la LOJCA).

Por su parte, los Juzgados Nacionales de la jurisdiccion contencioso-administrativa son
competentes para conocer de las demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados,
los municipios, o algun instituto autébnomo, ente pablico, empresa o cualquier otra forma de
asociacion, en la cual la Republica, los estados, los municipios u otros de los entes mencio-
nados tengan participacion decisiva, si su cuantia excede de treinta mil unidades tributarias
(30.000 U.T.) y no supera setenta mil unidades tributarias (70.000 U.T.), cuando su conoci-
miento no esté atribuido expresamente a otro tribunal, en razén de su especialidad (articulo
23 de la LOJCA).

nes y otras formas organicas o asociativas de derecho publico o privado donde el Estado tenga par-
ticipacion decisiva; 4. Los consejos comunales y otras entidades o manifestaciones populares de
planificacién, control, ejecucion de politicas y servicios publicos, cuando actden en funcién admi-
nistrativa; 5. Las entidades prestadoras de servicios publicos en su actividad prestacional; y 6.
Cualquier sujeto distinto a los mencionados anteriormente, que dicte actos de autoridad o actle en
funcion administrativa.

67 Allan Brewer-Carfas, “La constitucionalizacion de la jurisdiccién contencioso-administrativa en
Venezuela: formalidad y frustracién”, Ponencia preparada para la XIV reunién del Foro Iberoame-
ricano de Derecho Administrativo, San Juan de Puerto Rico, 26-30 de octubre de 2015. Disponible
en: http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2015/10/1162-1109-LA-CONSTITUCIONA
LIZACI1%C3%93N-DEL-CONTENCIOSO-.-XIV-FIDA.-San-Juan-2015.pdf
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Por Gltimo, los Juzgados Superiores Estadales de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa son competentes para conocer de las demandas que se ejerzan contra la Republica, los
estados, los municipios, o algun instituto auténomo, ente publico, empresa o cualquier otra
forma de asociacion en la cual la Republica, los estados, los municipio u otros de los entes
mencionados tengan participacion decisiva, si su cuantia no excede de treinta mil unidades
tributarias (30.000 U.T.), cuando su conocimiento no esté atribuido a otro tribunal en razén
de su especialidad (articulo 25 de la LOJCA).
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