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Resumen: El autor analiza los origenes de la doctrina del con-
trato administrativo en Venezuela y plantea la contradiccion
existente entre los postulados esenciales de esa doctrina (concre-
tamente, los relativos a la existencia de potestades exorbitantes
implicitas sin un respaldo normativo expreso) y un postulado que
forma la columna vertebral del Derecho Administrativo Contem-
pordneo, a saber: el principio de legalidad administrativa.
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Abstract: The author discusses the origins of the doctrine of
administrative contract in Venezuela and raises the contradiction
between the tenets of that doctrine (specifically, those relating to
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nistrative Law, namely: the principle of administrative legality.
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INTRODUCCION

En ocasiones las Administraciones publicas (0 la Admi-
nistracién publica, para simplificar), suscriben contratos con
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clausulas en las que se comprometen a dar terminacion antici-
pada al contrato de que se trate tnicamente por ciertas causas
0 a indemnizar al contratista de cierta manera si termina el
contrato de forma anticipada sin que haya incumplimiento de
su parte. En otras ocasiones se comprometen ademas a some-
ter las controversias que emanen de la ejecucion, terminacién,
incumplimiento o interpretacién del contrato a un tribunal
arbitral, normalmente internacional.

Sin embargo, en un momento posterior, a veces esta misma
Administraciéon decide dar por terminado el contrato por cau-
sas distintas a las previstas en las cladusulas contractuales o
decide no reconocer indemnizacién por dafios a favor del
contratista en caso de terminacién por las llamadas “razones
de oportunidad o conveniencia”. En otras ocasiones, la Admi-
nistraciéon entiende que no debe acudir al tribunal arbitral
contemplado en las cldusulas del contrato si decide terminar
anticipadamente el contrato.

En estos escenarios, como puede vislumbrarse, opera el
mismo tipo de razonamiento, esto es, que de acuerdo con la
Administracién sus potestades de derecho ptblico no quedan
afectadas en modo alguno por ninguna de las disposiciones
contractuales. La practica no es poco comin y estd especial-
mente en boga en virtud de haber sido un tema acalorada-
mente debatido ante tribunales arbitrales internacionales en
el pasado reciente. Una corriente de pensamiento sobre este
tema, que aparentemente es la mayoritaria, indicaria que la
Administracién no es merecedora de responsabilidad contrac-
tual por un acto de terminacién anticipada de un contrato muy
a pesar de lo que en sentido contrario establezca ese mismo
contrato. La posiciéon que pretendo sostener aqui es que esa es
una conclusién simplista que se sustenta en criterios y doctri-
nas sobre la naturaleza del contrato administrativo y sobre las
potestades publicas que no tienen cabida, en mi criterio, bajo el
derecho venezolano.
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No sostendré aqui que toda clausula contractual contenida

en un contrato estatal es merecedora de respeto. Las hay que
vulneran claramente normas cuya violacion debe acarrear la
nulidad de la clausula. Pero parece ser una tendencia quiza
demasiado difundida, que cuando estamos en presencia de los
llamados “contratos administrativos” las reglas sobre vincu-
lacién contractual se relajan por la simple presencia de potes-
tades publicas. Los puntos que pretendo explorar y presentar
bajo una luz distinta y en mi criterio mas arménica con los
principios que informan a un estado de derecho moderno, son
los siguientes:

i)

Que la categoria “contrato administrativo” es una nocién
trasplantada descuidadamente desde el derecho francés
al derecho venezolano y que ese trasplante presenta no
pocos peligros para el ejercicio de diversos derechos cons-
titucionales. Ademas, la nocién nunca ha sido abrazada de
forma categorica por la legislacion venezolana e incluso
cabe argumentar que hoy dia no tiene ningun respaldo
legislativo. En tal sentido, debe abandonarse y ser susti-
tuida por una nocién omnicomprensiva de la contratacion
de los entes publicos que, a falta de un mejor vocablo y sin
pretender que se convierta en una nocién petrificada, creo
que debe ser la de “contratos estatales”.

Que la nocién de contrato administrativo, de acuerdo con
las lineas maestras que ha enunciado primero la doctrina
y luego la jurisprudencia de forma enérgica, no se com-
padece con el régimen general del principio de legalidad
administrativa, pues parte de la discutible idea de que la
Administraciéon publica posee unas “potestades” que no
tienen que estar expresas en modo alguno en textos pre-
vios de rango legal, pues se entiende que esas “potestades”
son implicitas y que operan incluso cuando el legislador
ha omitido su mencién, todo ello en virtud de la tutela del
interés general que ha sido encomendada a la Administra-
cion puablica. Esta nocién, sostengo en este anélisis, es fun-
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damentalmente contraria a la concepcién contemporanea
de la teoria de las potestades publicas, la cual exige una
norma expresa de rango al menos legal que otorgue un
poder preciso e inteligible a una Administracién publica.
Quienes sostienen que en los contratos administrativos
existen “potestades implicitas” que emanan de la funcién
tutelar de la Administracion en realidad hacen referencia a
las proscritas “clausulas generales de apoderamiento” que
son, antes bien, disposiciones muy generales que exigen de
una precision mayor mediante normativa posterior para
que pueda decirse que ha nacido una verdadera potestad.

Que cuando las Administraciones Publicas suscriben
contratos estatales con personas naturales o juridicas del
sector privado crean una norma particular cuyo caréc-
ter vinculante es tan poderoso como el de cualquier otra
norma, con la salvedad de que se trata una norma de
menor jerarquia que otras normas que debe respetar. Estos
contratos, evidentemente, estin sometidos a un régimen
mixto de normas taxativas (es decir, normas no renuncia-
bles) y supletorias (es decir, normas que pueden ser des-
plazadas por las normas contractuales). Sin embargo, es
importante destacar que las normas contractuales poseen
un poder vinculante que dimana de diversas normas, pero
principalmente del c6digo civil, que es una norma, no hay
que olvidarlo, de rango legal y que crea derechos expresos
para las partes involucradas en la negociacion de que se
trate. Dejar de lado esos derechos exige la invocacién de
una norma también expresa, de un rango igual o superior,
bien sea por la aplicacion del principio de lex specialis o de
lex posterior.

Que cuando la Administracién suscribe un contrato su
relaciéon con el contratista esta fundamentalmente vincu-
lada por este y que por lo tanto los efectos de sus potesta-
des de derecho publico pueden generar responsabilidad
contractual. En ese sentido, el contrato es un vehiculo de
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autovinculacién por medio del cual la Administracién, de
forma libre, decide ejercer sus funciones de tutelar el inte-
rés general, a través del empleo muy especifico de la potes-
tad de entrar en relaciones de tipo contractual, y al hacerlo
asume que la tutela del interés general para ese caso en
particular se materializa mediante la figura del contrato.
Por lo tanto, no hay una dicotomia derecho ptiblico - dere-
cho privado. Simplemente, la Administraciéon se hace de
los mecanismos que provee el ordenamiento para tutelar
ese interés general y uno de esos mecanismos es el con-
trato. Ahora bien, cuando emplea el contrato no puede, a
mitad del camino, repudiar su propio criterio, libremente
expresado, de que el contrato contiene las normas parti-
culares para tutelar ese interés general que ella misma ha
disefiado, a menudo de forma unilateral. En este sentido,
el contrato la vincula de la misma manera en que el prece-
dente administrativo la vincula por virtud de lo dispuesto
en el articulo 11 de la Ley Orgénica de la Administracion
Pablica.

Por ultimo, quiero hacer mencién especifica de los efectos
de las clausulas arbitrales sobre las potestades publicas.
En este punto, quiero argumentar que la tutela del interés
general no estd en riesgo en modo alguno por la existen-
cia de una clausula de este tipo. La Administracién posee
indudablemente el privilegio de autotutela, es decir, de
dictar decisiones de carécter ejecutivo y ejecutorio, en la
mayor parte de los casos. Sin embargo, la autotutela no es
un privilegio absoluto, como no lo es ninguno.

En ese sentido, la presencia de clausulas arbitrales supone

una modulacién de la potestad de autotutela, modulacién ésta
adoptada libremente por la Administracion misma. El valor
que tiene la institucién arbitral a raiz de la entrada en vigencia
de la constitucion de 1999 hace variar de manera significativa
el valor que podjia tener el privilegio de autotutela en presencia
de una clausula arbitral antes de la vigencia de esa constitu-

179



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

ciéon. Es mas, cabe argumentar que esa modulacién ya estaba
presente bajo la vigencia de la Constitucién de 1961 la cual con-
sagraba una clausula de inmunidad de jurisdiccién relativa, lo
cual ya presagiaba una apertura hacia la institucion arbitral en
los contratos de interés publico, el tipo de contrato estatal en
donde el Estado acttia con mayor potencia.

Asimismo quiero argumentar que la clausula arbitral debe
ser interpretada de modo que cubra todos los asuntos que
merecen el calificativo de controversias contractuales y que
por lo tanto sus efectos cuando una de las partes es un ente del
sector publico no son muy distintos a los efectos que tendria
cuando se trata de particulares.

I. HACIA EL ABANDONO DE LA DOCTRINA
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO INSTITUCION
DEL DERECHO VENEZOLANO

1. General

Como se habréd visto, parte del planteamiento que pre-
tendo exponer pasa por sustituir los vocablos y la nociéon de
contrato administrativo por la expresiéon contratos estatales,
que me parece no solo infinitamente mas facil de definir sino
también mas adecuada para los principios que ordenan el
derecho venezolano. Este juicio de adecuacién parte de inter-
pretar esos principios del derecho venezolano, en concreto del
derecho publico venezolano, con el objeto de determinar si la
nocioén tradicional de contrato administrativo “encaja” en el
marco normativo que esos principios componen. En mi crite-
rio, la nocién de contratos estatales encaja mejor en ese marco
de principios por razones que pretendo exponer a lo largo de
este trabajo *.

32 Lanocién del juicio de adecuacién seguin el cual una determinada prac-
tica “encaja” (fits) en la practica general del derecho es, hasta donde sé,
una idea de Ronald Dworkin, expuesta principalmente en Law’s Empire,
Harvard, 1986, p. 245.
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No examinaré, evidentemente, todas las razones posibles
sino tnicamente aquellas que sirven al fin que persigo, esto es,
demostrar que la presencia de potestades publicas no consti-
tuyen una razoén de peso suficiente para desestimar clausulas
contractuales que de alguna manera califiquen el ejercicio de
esas potestades en el marco de la relacién contractual.

Hans Kelsen indic6é hace cerca de 80 afios que la distin-
cién entre derecho publico y derecho privado escondia un
despropésito ideolégico: mitigar el cardcter vinculante del pri-
mero®. De acuerdo con su apreciacion de la realidad del dere-
cho publico en su época, la nociéon misma de derecho publico
entrafiaba en muchos casos una contradiccién en los térmi-
nos, toda vez que quienes mencionaban las palabras “derecho
publico” en el fondo lo que querian implicar era “derecho no
vinculante”. En su criterio, las palabras encerraban una dispo-
sicion muy particular hacia el sustantivo “derecho” cuando se
le acomparfiaba del adjetivo “publico”, disposiciéon ésta que se
inclinaba por despojar el caracter vinculante de las normas de
“derecho” publico cuando representaban un obstaculo incon-
veniente para los gobiernos. En ese sentido, el derecho ptublico
serfa tan s6lo una invitacién o sugerencia a comportarse de
una determinada manera®.

Un poco antes a la denuncia del vienés nacia en Francia
la institucion del contrato administrativo, concretamente en

33 La primera edicién de la Teoria Pura del Derecho fue publicada en 1935.
Entiendo que esta denuncia se halla en esa primera version. En todo caso,
de no ser asi, la denuncia de Kelsen se refiere a las teorias del derecho
publico imperantes en Europa hacia finales del siglo XIX y principios del
XX.

34 La denuncia de Kelsen se compadece con la realidad del derecho consti-
tucional tanto de la época anterior a la primera gran Guerra como la del
constitucionalismo de la época de entreguerras, en donde practicamente
toda Europa sostuvo la teoria del caracter politico de las constituciones
antes que verdaderamente normativa. Sobre esta realidad ver Eduardo
Garcia de Enterria, La Constitucion Como Norma y el Tribunal Constitucional,
Civitas, Madrid, 3ra Ed., 1983, p. 55.
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1903%. Su pérdida de caracter vinculante para la Administra-
cion fue ilustrado de forma inmejorable con las siguientes pala-
bras: “asi como el contrato civil se caracteriza, en concepto de
Delbez, por ser ‘limitado en su alcance e ilimitado en su fuerza
obligatoria’ (...) el contrato administrativo haria excepcién jus-
tamente de estos dos elementos definitorios; por una parte, el
contrato administrativo afecta con normalidad a terceros y no
por la via excepcional de las estipulaciones a favor de terceros;
y, en segundo término, el contrato administrativo no seria Ley
vinculante e irrevocable para una de las partes, para la Admi-
nistracién concretamente, la cual puede imponer su quebran-
tamiento legitimamente en virtud de su poder exorbitante de
ius variandi, cuando los intereses superiores que representa asi
lo justifiquen. De este modo, bajo una rdbrica genérica equi-
voca, el contrato administrativo seria, en rigor, una instituciéon
esencialmente diferente del contrato privado” .

La denuncia de Kelsen, confirmada por el desarrollo de la
escuela de Burdeos, encuentra un eco nada palido en la doc-
trina de los contratos administrativos pues con mejor o peor
fortuna, la doctrina ha servido para permitir que el valor vin-
culante de los “contratos administrativos” se diluya ante las
necesidades de “tutelar el interés publico” por parte de las
Administraciones publicas.

Parte del discurso central de los contratos administrativos
es, entonces, que su naturaleza entrafia la existencia de clau-
sulas exorbitantes del derecho privado, clausulas éstas que se
consideran implicitas en el contrato mismo, que hacen de ellos
una funcion de la actividad administrativa en donde, por defi-
nicion, la Administracién actia en un plano de superioridad
en relacion con el contratista. Esta porcion de la doctrina de los
contratos administrativos es central en su construccion. Podria
decirse que sin la existencia de las potestades exorbitantes no

35 Mediante el Arrét Terrier, del Consejo de Estado, del 6 de febrero de 1903.

36  Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén, Curso de Dere-
cho Administrativo, Tomo I, Civitas, Madrid, Séptima Ed. 1995, p. 660.
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queda nada del contrato administrativo. Aunque se ha argu-
mentado que en realidad las potestades exorbitantes son tan
solo un indice de su existencia, teniendo que volver la mirada
también a si mediante el contrato se persigue la ejecucion de un
servicio publico o no¥. Pero muy pronto se advierte que esta
distincion es s6lo cosmética, pues la calificacion del contrato en
virtud del servicio ptblico envuelto es sélo la justificacion para
concluir luego que, si las clausulas exorbitantes no estan expre-
sas en el contrato ha de considerarse que estan implicitas en él
y que dimanan de la funcién tutelar de la Administracion.

Hay numerosos problemas teéricos que la doctrina de los
contratos administrativos ha enfrentado de forma que creo
insatisfactoria. Trataré de exponer algunos de ellos resumida-
mente, aunque quizas éste sea un tema que requiera de una
disertacién exclusiva. Lo hago, por cierto, plenamente cons-
ciente de que la interpretaciéon que aqui propongo es eviden-
temente minoritaria, aunque creo que cuenta con bases claras
en la opiniones que sobre este tema han expresado en nuestro
pais Pérez Luciani y Mélich Orsini®.

2. Potestades si, pero ;implicitas?

Como he dicho una de las premisas centrales y al mismo
tiempo mas peligrosas de la doctrina de los contratos admi-
nistrativos consiste en asumir no sélo que existen cldusulas
exorbitantes en ellos sino ademés que las mismas son “impli-
citas” en el contrato. Ahora bien, esta premisa parte de la idea
cuestionable de que la Administracién publica puede llevar a

37 Accién Comercial del 11 de agosto de 1983; Hotel Isla de Coche del 27 de enero
de 1993; Simoén Muisioz Armas, Elias Eljuri Abraham y otros en contra de las
clausulas décima, decimoséptima, segunda y cuarta del Articulo 2° del Acuerdo
del Congreso de la Repiiblica aprobado en fecha 4 de julio de 1995 (caso Apertura
Petrolera).

38 José Mélich Orsini, “La Nocién de Contrato de Interés Publico” en Revista
de Derecho Piiblico N° 7, Caracas, 1981.
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cabo acciones para las cuales no cuenta con un titulo juridico
expreso.

El transitar de la doctrina de los contratos administrativos
tanto en el derecho francés como en otros ordenamientos que
han asumido esa terminologia, ha revelado las flaquezas gene-
rales que enfrenta, haciendo de ella, para recoger la expresion
de Garcia de Enterria, uno de los capitulos mas desesperantes
del derecho ptublico®. El punto de las potestades exorbitantes,
en particular, ha padecido lo que creo que merece ser califi-
cado de un abuso y descuido tanto por nuestra doctrina como
por nuestra jurisprudencia. De manera general se parte de la
idea de que las cldusulas exorbitantes son implicitas y por lo
tanto que no requieren de un reconocimiento expreso en texto
alguno. El hecho aislado de que la Administraciéon tenga atri-
buido el deber de tutelar el interés puablico se arguye como jus-
tificacién suficiente.

No han reparado los seguidores de esta premisa el peligro
y riesgo que envuelve para los derechos de todos los contratis-
tas, ni que contradice uno de los principios centrales de todo
el derecho administrativo venezolano, a saber, el principio de
legalidad seguin el cual todas las potestades publicas son de
texto expreso y que por lo tanto no pueden ser consideradas
implicitas.

La narrativa tradicional sobre la justificacion de las potes-
tades exorbitantes apunta a que los intereses publicos genera-
les no pueden quedar sometidos a los intereses particulares
del contratista. Es esta una afirmacion falsa, superficial y de
dudosos pergaminos juridicos. Cabe recordar que el recurso
al expediente contractual es una forma de tutelar el interés
general, interés éste que no se veria satisfecho de no ser por el con-
curso del contratista. En otras palabras, la Administracién acude
a los contratistas porque ella por si misma no puede tutelar el

39 Garcia de Enterria, Eduardo, “La Figura del Contrato Administrativo” en
Studi in memoria di Guido Zanobini, Milan, 1965.
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interés general en estos supuestos; requiere del concurso de
particulares que ofrezcan sus servicios para que, a través de
ellos, la Administracién pueda ejecutar acciones que tutelen
ese interés general.

Pero ademas, la justificaciéon segtin la cual las clausulas
exorbitantes se justifican por la presencia en el contrato de
intereses publicos es superficial pues no es cierto que, por res-
petar un contrato, los intereses generales queden sometidos a
un interés particular. Es un non sequitur sostener que el interés
general se ve comprometido por el solo hecho de que la Admi-
nistraciéon cumpla con una cladusula contractual que ha sido
suscrita cumpliendo con todos los extremos de ley para que tal
cosa suceda (i.e. procesos de seleccion del contratista, disponi-
bilidad presupuestaria, firma por parte de el funcionario que
ostente la representacion legal, etc), en la misma medida en
que es un non sequitur sostener que vulnera el interés privado
de un contratante el cumplir con las clausulas de un contrato
que ha suscrito libremente.

En primer término porque cuando el irrespeto de una
norma contractual se convierte en la regla, esa es una situacion
que en si misma vulnera el interés general (;como puede con-
siderarse tutelado el interés general por una Administracion
que pudiese incumplir potencialmente cientos de contratos
para “cumplir” con una necesidad inmediata que juzga incom-
patible con el cumplimiento del contrato?)*. En segundo
lugar porque es una premisa bésica del derecho administra-
tivo moderno que la atribucion de potestades esta acompafiada

40 Aungque no es el objeto del presente analisis, sospecho que existe una afi-
nidad muy cercana entre la doctrina de los contratos administrativos y el
llamado utilitarismo del acto. De acuerdo con esta forma de utilitarismo
la justicia de una determinada accién depende de si la accion individual-
mente considerada es capaz de generar mas bienestar (utilidad) a un
mayor nimero de personas. Otra forma de utilitarismo mas sofisticado
es el utilitarismo de la regla, segtin el cual la justicia de un acto debe ser
juzgada de acuerdo con su conformidad con una regla cuya aplicacién en
el largo plazo genere la mayor suma de bienestar o utilidad posible.
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con la atribucién de garantias o protecciones a favor del admi-
nistrado que “equilibran” la relacién que nace del ejercicio de
las mismas. El Derecho Administrativo, como es fama, ha sido
definido por Garcia de Enterria y Ferndndez como la bisqueda
y el mantenimiento constante entre el ejercicio de las potesta-
des puiblicas y el ejercicio de los derechos particulares.

Ademas, no debe olvidarse el dato relevante de que los
entes y organismos publicos estdn obligados a respetar el dere-
cho al debido proceso en todas sus actuaciones y como regla
general. Ese derecho, que la Administracion debe respetar sin
duda ninguna cuando el contrato es terminado anticipada-
mente por razones imputables al contratista, sin embargo es
normalmente ignorado (por considerarlo no aplicable) cuando
se trata de una terminacioén anticipada por razones de oportu-
nidad o conveniencia. Esta es una de las instituciones mas obje-
tables de la doctrina de los contratos administrativos. Parte de
la idea central de la consagracién de los derechos constitucio-
nales es precisamente que no perezcan ante las pretensiones de
satisfacer el interés general o por lo menos que su consagracion
cuenta como una razoén de peso para no dejarlo perecer ante
el interés general. Las diversas versiones de las teorias de los
derechos modernas han sostenido reiteradamente la necesidad
de mantener su proteccién incluso cuando hay intereses colec-
tivos que podrian verse frustrados por el respeto al derecho
individual. La proteccién de los derechos es una aspiracion
anodina si solamente se persigue su proteccion en supuestos
de conflictos interindividuales pues ese es el caso paradigma-
tico de los derechos legales o contractuales pero no de los dere-
chos constitucionales. Ademas, el ordenamiento esta inundado
de disposiciones en donde precisamente se impide el sacrificio
particular por la proteccion del interés general. De modo que la
supuesta inaplicabilidad del derecho al debido proceso cuando
median razones de oportunidad o conveniencia, pues en esos
casos supuestamente el interés particular no puede subsistir
ante el interés general resula insostenible. La Administracion
deberia tener la carga de probar que el contrato, tal como fue
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suscrito, constituye un obstaculo al interés general y que, pues-
tas las razones a favor y en contra del contrato sobre la mesa,
las razones en contra de él deben pesar més que las razones a
favor de él. En cualquier supuesto, sin embargo, la responsabi-
lidad contractual queda debe quedar intacta, aunque puede ser
regulada, tal como sucede actualmente, de acuerdo con prin-
cipios y normas especiales que no encuentran paralelo en el
derecho privado*.

Sin embargo, la historia de los precedentes judiciales,
asi como la doctrina académica relativa a los contratos admi-
nistrativos en Venezuela demuestra la constante adopcion del
principio contrario. Desde la sentencia Astilleros La Guaira, la
doctrina y jurisprudencia han sido casi undnimes en sostener
la idea de que las potestades exorbitantes son implicitas en
el sentido de que no tienen que estar consagradas en ningtn
texto legal previo y siempre la justificacion argiiida es la de la
proteccion del interés general.

La sentencia Machado Machado, por ejemplo, indica lo
siguiente en relacion con los contratos administrativos:

“Ellos estan sometidos a reglas especiales; tienen una
finalidad general, por lo regular en relacién con los ser-
vicios publicos; por razén del fin se obliga al particular
contratante a una prestacion, corrientemente continua
y regular. Los efectos més genuinos y caracteristicos en
ellos consisten en la facultad de la Administracién de
adoptar decisiones ejecutivas sobre el cumplimiento,
inteligencia, rescision y efectos; y si asi en ellos la Admi-
nistracién aparece en un plan superior, la desigualdad
se explica por el propio interés de los administrados y
porque es obligacion de los administradores, es decir,
de los gobernantes, el velar porque la prestacion objeto
del contrato se efectiie en forma ordenada y continua,

41 Sobre las diversas concepciones de los derechos puede verse Jeremy Wal-
dron, Theories of Righs, Oxford, 1984
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si tal fuere el caso, y en resumen, conforme a las nor-
mas reguladoras del propio contrato; de no ser asi, se
llegaria a la conclusién de que por tales actos, la Admi-
nistracioén, pierde, renuncia o enajena uno de sus gran-
des atributos, cual es la tuteladora del bien y del interés
publico” 2.

La doctrina vertida en esta sentencia, considerada lider en
la materia, ha sido reproducida uniformemente en numerosi-
simos fallos de nuestra jurisprudencia contencioso administra-
tiva. La linea argumental es clara y se corresponde a lo que he
indicado en parrafos anteriores. Si el contrato comporta algun
elemento de servicio ptblico o de interés general entonces debe
ser considerado un contrato administrativo. Esta naturaleza le
somete a “reglas especiales” que lo excluyen del &mbito general
del derecho privado, aunque no del todo, pero que permiten a
la Administracion tomar ciertas decisiones inadmisibles en el
ambito regular del derecho privado*. Esas decisiones emanan
de la tutela del interés general y esas “reglas especiales”, la de
modificar, terminar, extender, interpretar el contrato, no tienen
que haber sido sancionadas en una norma legal anterior. Antes
bien, dimanan de la “naturaleza” del contrato.

De modo que la doctrina tradicional del contrato adminis-
trativo, que parece pervivir aun cuando han desaparecido por
completo las referencias normativas que podrian haberle dado
cierto sustento (aunque bastante débil como veremos), des-
cansa en la premisa de que la Administracién puede invocar
potestades que no estdn expresas en ningtn texto normativo

42  Sentencia de la Corte Federal del 12 de noviembre de 1954.

43 La sentencia del 5 de diciembre de 1944, caso Astilleros La Guaira, senten-
cia ésta que adoptd por vez primera la nocién de contrato administrativo,
indic6 que de acuerdo con “reputados autores” debia reconocerse ese tipo
de contratos. Las razones por las cuales esos autores eran relevantes y sus
opiniones debian adoptarse en la Venezuela de 1944 es algo que la Corte
no supuso necesario explicar.
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sino que, antes bien, dimanan de su papel como tutora del inte-
rés general.

Esta premisa, sin embargo, confunde, en mi criterio, lo que
es una potestad con las llamadas “clausulas generales de apo-
deramiento”. La Administracién acttia en el ejercicio de “potes-
tades” previstas en una ley previa. Sobre el punto se expresan
Garcia de Enterria y Fernandez:

“El principio de legalidad de la Administracién, con
el contenido explicado, se expresa en un mecanismo
técnico preciso: la legalidad atribuye potestades a la
Administracién, precisamente. La legalidad otorga
facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limi-
tes, apodera, habilita a la Administracién para su accién
confiriéndola al efecto poderes juridicos. Toda accién
administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un
poder atribuido previamente por la Ley y por ella deli-
mitado y construido. Sin una atribucién legal previa de
potestades la Administracién no puede actuar, simple-
mente” .

La potestad es, como explican los maestros espafioles, una
atribucion especifica de poderes concretos de actuacion, si bien
normalmente conceptuados en términos suficientemente gene-
rales como para hacer frente a una clase general de supues-
tos. Sin embargo, cuando los tratadistas y la jurisprudencia se
refieren a las potestades implicitas o clausulas exorbitantes en
los contratos administrativos, en la mayor parte de los casos
no hacen referencia a ninguna norma que especificamente
hubiere consagrado tales potestades.

En contraste con la concepcion de las potestades adminis-
trativas, las llamadas “clausulas generales de apoderamiento”
se distinguen por contener llamados amplisimos de actuacion

44 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, cit., p. 433
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a favor de la Administracién en un d4rea mas o menos amplia de
la realidad. Disposiciones del tipo “hara todo lo necesario para
proteger el orden publico” presentes, como no, en numerosas
Leyes administrativas, especialmente de los tltimos tiempos,
cumplen una funcién de “legitimacién” para el empleo de
potestades propiamente dichas definidas en algun otro lugar
de la o las leyes de que se trate®.

Sin embargo, las clausulas generales de apoderamiento
no son atributivas de potestades publicas. Son exactamente lo
contrario a lo que debe ser una norma atributiva de una potes-
tad. Son simplemente atribuciones genéricas en virtud de las
cuales puede nacer una potestad especifica, pero cuya existen-
cia aislada no autoriza ninguna capacidad de accién concreta.
Hay que advertir que, hasta donde sé, ningtn autor ha invo-
cado expresamente las cldusulas generales de apoderamiento
como fundamento de las potestades exorbitantes en los con-
tratos administrativos, al menos no bajo esa denominacién,
pero los argumentos empleados para su justificacion respon-
den exactamente a la anatomia de esas clausulas generales de
apoderamiento.

De modo que la invocacion de cldusulas generales de apo-
deramiento y de todo poder genérico e indeterminado va pre-
cisamente en el sentido opuesto no solo del derecho publico
moderno sino de nuestro derecho publico, que se construye, a
no dudarlo, bajo el esquema tipico de la atribucién de potesta-
des expresas, limitadas, tasadas, mesuradas, que repudian la
idea de poder ilimitado o de limites vagos e imprecisos.

Juzgo imposible no subsumir la categoria de “clausulas
implicitas” fundamentadas en la categoria general de las clau-
sulas generales de apoderamiento. Quienes invocan las “potes-
tades exorbitantes” normalmente estan en realidad haciendo
referencia a una cldusula general de apoderamiento (“tutelar

45 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, cit., p. 433
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el interés general”) que no tiene el nivel de concrecion exigible
de las potestades, de acuerdo con el principio rector de legali-
dad, segun el cual, como hemos dicho, la Administracién sélo
puede actuar de acuerdo con potestades, entendidas como atri-
buciones expresas, tasadas, mesuradas, proporcionadas, limi-
tadas, etc., mas nunca bajo invocaciones genéricas de deberes
o funciones.

3. ¢(Desigualdad? El Contrato es un supraconcepto
que informa a toda la contratacién estatal.
Sobre su caracter vinculante

Otra manifestacion en mi criterio equivocada y proclive al
abuso de la doctrina de los contratos administrativos consiste
en describir la relaciéon Administracién-contratista como una
relacion entre desiguales, es decir, como una relaciéon de impe-
rio.

Creo que esa premisa es fundamentalmente errada. Si la
Administraciéon actuara mediante imperio no tendria necesi-
dad de recurrir al expediente contractual para llevar a cabo
sus cometidos. Es una incomprensién gigantesca entender la
relacién contractual entre una persona que tiene privilegios en
maés (pero también privilegios en menos, no se olvide) y un
contratista que es invitado, no compelido, a ofrecer sus servi-
cios a la Administracién, como una relacion entre desiguales.

La descripcién esconde, me parece obvio, una coartada
que pretende disminuir o minimizar el papel de los derechos
del contratista en esta relacion. Reiteremos de siguiente dato:
la Administracion no puede llevar a cabo ciertas competencias
sin el concurso de actores del sector privado que le proveen de
bienes y servicios. De modo que en esa relacion, la Adminis-
tracién posee el rol de cliente o de comprador y el particular el
de proveedor de un servicio o un bien. Ni més ni menos que en
un contrato tipico de derecho privado.

191



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

La relacion entre ambas partes esta regulada por un docu-
mento que contiene normas que son igualmente vinculantes
para ambas partes, y en donde operan todos los principios
generales de la contratacion civil o mercantil, y muy particu-
larmente, el de equilibrio entre los derechos y obligaciones.
Como sugieren Garcia de Enterria y Fernandez, siguiendo a S.
Martin Retortillo, el contrato es un supraconcepto®. queriendo
decir con ello que es una institucién que no permite su flexibi-
lizacién hasta el punto de no reconocimiento por el sélo hecho
de que una de las partes de la relacién sea una Administracion
publica. En otras palabras, la virtualidad vinculante del con-
trato es exactamente igual cuando una de las partes es un ente
estatal como cuando no es asi. La presencia de potestades que
tipicamente no estarian presentes en la contrataciéon privada
ordinaria se explica no por la naturaleza particular de unos
“contratos administrativos” sino por la existencia de leyes que,
como normas de aplicacién especial, desplazan algunas nor-
mas de derecho comiin, en algunos casos mediante la creacion
potestades a favor de la Administracion, potestades éstas que,
Unicamente si estdn expresadas en alguna norma aplicable
seran verdaderamente invocables por la Administracion ¥.

Como puede verse, las normas especiales alteran de alguna
manera el telén de fondo de normas regularmente aplicables
a los contratos en general. Sin embargo, es importante desta-
car que el fenémeno de la aplicaciéon de normas especiales a
contratos que tradicionalmente habrian recibido la regulacion
exclusiva del Coédigo Civil, es bastante extendido en la prac-
tica contractual ajena a la contratacion estatal, como sucede en
los sectores econémicos severamente regulados como la banca,

46 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, cit.,, p. 53.

47  Cabe destacar que también hay normas especiales que estipulan derechos
a favor del contratista que ordinariamente no estan presentes en el dere-
cho comdn aun cuando no es improbable o imposible que en contratacio-
nes entre particulares se estipulen clausulas similares a las presentes en
la contratacion publica, como suele suceder por ejemplo con las clausulas
de variacién de precios.
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seguros, telecomunicaciones, etc. En todas esas industrias,
muchas normas del cédigo civil son desplazadas por normas
de caracter especial que, en la mayor parte de los casos, no son
relajables por convenios particulares.

Cabe destacar que la potestad que la legislacién reconoce
al ente contratante de introducir modificaciones al contrato en
nada afecta la igualdad entre las partes pues a la modificacién
va aparejada el derecho del contratista a recibir la contrapresta-
cién por el aumento, de ser ese el caso, y que se acompafia con
el derecho analogo del contratista a proponer modificaciones
a la obra. Ademads, esa competencia se ve severamente limi-
tada por disposiciones atinentes al presupuesto ptblico que
condicionan los gastos. Como ha sostenido S. Martin Retor-
tillo, la desigualdad no es predicable de la envergadura de las
personas involucradas en la negociacion de que se trate sino
del elemento causa del contrato. Si cada prestacién encuentra
una causa proporcional en un derecho de la parte contraria
estamos en presencia de una igualdad contractual tout court.

Asi, cuando la Ley crea una potestad que afecta alguna
prestacion contractual, el elemento causa de esa prestacion
exige el reconocimiento de un derecho correlativo a favor del
contratista. Pero lo que no es admisible, y que sin embargo es
un dogma insistentemente abrazado por los cultores de la doc-
trina del contrato administrativo, es que, por virtud de una
“desigualdad” natural del contrato, una de las partes tenga
para si la posibilidad de invocar poderes que no poseen una
fuente normativa clara y expresa.

En este sentido cabe mencionar que de acuerdo con el arti-
culo 108 de la Ley de Contrataciones Publicas, el ente contra-
tante solamente puede introducir modificaciones al contrato
por un namero tasado de casos, que, ademads, son totalmente
favorables al contratista pues se refieren tnica y exclusiva-
mente a modificaciones relativas a la las cantidades sin que sea
licito modificar la igualdad econémica (la modificacién rela-
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tiva al tiempo es una modificacion relativa a cantidades, a fin
de cuentas) y sin desvirtuar el contrato. Si se tratara de una
relacion vertical, la Administracion podria ordenar la ejecu-
cién de obras, prestacion de servicios o adquisicion de bienes
sin recurrir al expediente de la modificaciéon contractual, con
todas las consecuencias que ello acarrearia (como por ejemplo,
el régimen de responsabilidad de la Administracion que en ése
caso seria extra-contractual en lugar de contractual, lo que para el
contratista seria una ordalia que lo ubicaria en un régimen, ese
si, de responsabilidad patrimonial de derecho ptblico puro)*.

Notese que la potestad prevista en la Ley de Contratacio-
nes es de modificacion contractual lo cual supone que todas las
prestaciones que de esa modificacién se deriven estardn some-
tidas a lo que establezcan el resto de las clausulas de ese con-
trato. Agréguese a esto, que, en cualquier caso, las potestades
de modificacién estardn sometidas a los criterios generales de
racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad exigibles a la
Administracién en el ejercicio de todas sus potestades.

Es preciso resaltar un detalle nada insignificante. La Ley
de Contrataciones Publicas no contempla la potestad de termi-
nacion anticipada por razones de oportunidad y convenien-
cia que es una de las potestades tipicamente argtiidas por los
tedricos de los contratos administrativos. Esta “potestad”, si es
que merece ese titulo, estd prevista en el reglamento de la Ley
de Contrataciones Publicas, en una norma cuya constitucio-
nalidad me parece discutible, toda vez que supone una doble

48 Insisten los cultores de la teoria de los contratos administrativos que las
potestades exorbitantes son extracontractuales y que por lo tanto no estan
atadas al régimen de responsabilidad contractual. Pero no estan dispues-
tos, aparentemente, a aceptar las consecuencias de esa afirmacion, que
involucra la aplicacién de un régimen de responsabilidad patrimonial que
responde a principios no necesariamente mas favorables para la Adminis-
tracion, tales son los principios de responsabilidad sin falta o por sacrificio
particular o de responsabilidad con falta o por funcionamiento anormal.
Ver, Luis Ortiz-Alvarez, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
Piiblica, Editorial Juridica Venezolana, 1995.
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transgresion a los principios que ordenan la potestad regla-
mentaria, a saber, la reserva legal en materia de limitacion de
derechos constitucionales y el principio de legalidad adminis-
trativa. En torno al primero de estos requisitos, me parece poco
menos que obvio que una norma que permite la terminacion
anticipada de los contratos por causas no imputables al con-
tratista sin reconocer una indemnizacién completa del lucro
cesante y de otro tipo de dafios viola tanto el derecho a la liber-
tad econémica como el de propiedad (sin dejar de mencionar
el derecho al debido proceso), pero sobre todo el principio de
legalidad pues desplaza el régimen general de responsabilidad
del cédigo civil mediante una norma de un rango inferior y
por lo tanto incapaz de ese desplazamiento.

Por cierto, que el hecho de que las potestades sean extra-
contractuales, esto es, su raiz normativa esté fuera y no dentro
del contrato es totalmente irrelevante a los efectos de la deter-
minacion de la responsabilidad. Las potestades, como técnica
de atribucién de poderes no es un mecanismo exclusivo del
derecho publico. En ese sentido, cuando los particulares actian
en el mundo del derecho privado y entran en relaciones con-
tractuales lo hacen en virtud de potestades que normalmente
no dimanan del contrato, lo cual resulta obvio pues de lo con-
trario haria falta un contrato previo. Pero del mismo modo en
que ejercen potestades que no dimanan del contrato para sus-
cribirlo, también pueden incumplirlo por ejercitar potestades
que no dimanan del contrato, lo cual, sin embargo, no significa
que esa actuacion no genere responsabilidad contractual. Lo
medular aqui, para identificar si hay responsabilidad contrac-
tual o no, no es el origen de la potestad (si de fuente contractual
o extra contractual), sino determinar si el interés protegido es
o no contractual #.

Por lo tanto, la Administraciéon puede ejercer, y s6lo puede
ejercer, las potestades de derecho puiblico expresas y su ejercicio

49 José Melich Orsini, Doctrina General del Contrato, 3ra Edicién, Editorial
Juridica Venezolana, Marcial Pons, 1997, p. 465
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puede generar responsabilidad contractual. Como expondré
mas adelante, que ese ejercicio genere mayor o menor respon-
sabilidad dependeré en gran medida del contrato mismo, en su
funcién moduladora de las potestades publicas.

4. Sobre la unificacion del régimen de los contratos
del Estado. Los efectos formales y sustantivos
de la Ley de Contrataciones Ptblicas y el abandono
de la nocion de contratos administrativos

La posicion méas generalmente seguida en torno a los con-
tratos administrativos, por tanto, es la llamada tesis sustan-
tivadora, segtin la cual tales contratos poseen una sustancia
que los hace cualitativamente distintos al resto de los contra-
tos y que por lo tanto ameritan una regulacién particular (o
“responden a”, una ambigiiedad persistente en la teoria de los
contratos administrativos). Asi ante la presencia de un con-
trato administrativo la Administracion contratante cuenta con
ciertas potestades implicitas que alejan al contrato del derecho
comun y lo radican en un régimen de derecho publico, potes-
tades éstas, se insiste, que emanan de la funcién tutelar de la
Administracién de los intereses generales sin que sea necesaria
la atribucion especifica de tales potestades mediante normas
de rango legal. Esta posicion, se ha convertido en un verdadero
dogma del derecho administrativo venezolano.

Pero la persistencia de esta doctrina se hace cada vez més
cuesta arriba, no sélo porque, como hemos visto, es contraria
a principios basicos de nuestro derecho administrativo y cons-
titucional, sino porque, como ha notado entre nosotros Her-
nandez Gonzalez, la nocién, cuyo origen fue exclusivamente
de relevancia procesal en Francia, ha perdido toda utilidad
practica precisamente por la desaparicion de toda referencia a
la nocién en nuestras leyes procesales. En este sentido, la dis-
tincién entre contratos administrativos y contratos de derecho
privado dela Administraciéon tuvo alguna importancia cuando,
bajo la antigua Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
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la Sala Politico-Administrativa contaba con competencia para
conocer de reclamaciones sobre cualquier aspecto relativo a los
contratos administrativos. Esa referencia, sin embargo, despa-
reci6 en la actual Ley Orgénica de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa.

Cabe argumentar, incluso, que la nocién era ya artificiosa
bajo la vigencia de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia toda vez que el adjetivo “administrativo” fue agregado
antes de cerrarse el debate en el Congreso de la Republica de
entonces, simplemente por la ocurrencia de uno de los dipu-
tados presentes en la sesién, quien supuso que la ausencia del
mismo respondia a un olvido de los redactores. Sin embargo,
el asunto tan evidentemente relevante no fue discutido en pro-
fundidad en la plenaria ni en las comisiones redactoras del
proyecto, cuya version para la discusion carecia de referencia
alguna a los contratos administrativos *.

La entrada en vigencia de la Ley de Contrataciones Pabli-
cas, antes bien, ha unificado el régimen de los contratos sus-
critos por entidades sometidas a la misma, dando al traste
definitivamente a la distincion entre contratos administrativos
y contratos de derecho privado de la Administracién, con una
consecuencia importante, que las Administraciones publicas
ajustaran su actividad contractual a lo previsto en esa ley,
incluyendo las potestades de derecho publico alli previstas,
potestades que ya no cabe calificar como clausulas implicitas
sino como disposiciones, ahora si, expresas, sobre el régimen
de estos contratos. Potestades éstas, que como explicaremos
mas adelante, son, por una parte, las inicas que podran ejer-
cer, y por otra, no son absolutas ni ilimitadas.

50 José Ignacio Hernandez, “El Contrato Administrativo en la Ley de Con-
trataciones Publicas Venezolana”, en Revista de Administracion Piiblica, No.
176, Madrid, 2008, p. 369.
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Sin embargo, resulta preocupante que la jurisprudencia
nacional contintie haciendo referencia a la nocién de contra-
tos administrativos, aun cuando su utilidad procesal es evi-
dentemente nula. Solamente cabe concluir que se espera que
exista alguna utilidad sustantiva en la nocién, utilidad ésta que,
presumimos, reposa en la nocién de clausulas exorbitantes
implicitas que serian distintas a las ya previstas en la Ley de
Contrataciones Publicas.

Conviene en este punto hacer un resumen comprimido de
lo dicho hasta ahora. Sostengo que la premisa central de la doc-
trina de los contratos administrativos descansa en un supuesto
inadmisible desde el punto de vista de una premisa también
central del derecho administrativo venezolano: el principio
de legalidad administrativa construido a través de la técnica
de las potestades expresas. Esta disonancia parece que no ha
sido advertida por la mayoria de los cultores de la doctrina
de los contratos administrativos, pero eso no supone en modo
alguno que no exista®. Es una disonancia que merece un estu-
dio serio y que en mi criterio solamente puede ser resuelto a
favor de una tnica posicién admisible, esto es, que la Adminis-
tracién no tiene poderes implicitos que dimanan de su deber
de tutela del interés general sino tinicamente aquellos poderes
explicitos que dimanan de una norma de texto expreso. Que
esas potestades solamente pueden ser precisas, tasadas, mesu-
radas y de caracter limitado y no absoluto.

He indicado también que la nocién de contrato adminis-
trativo carece de respaldo legal y que obedece a un trasplante
mal concebido desde el derecho francés al venezolano y que al
menos una de sus notas caracteristicas, la de poseer potestades
implicitas, vulneran el principio de legalidad administrativa
pues no responden a la construccién técnica del concepto de
potestad, a raiz del cual se edifica el conocido principio. Antes
bien, la invocacién de estas “potestades” consiste en realidad

51 La obra de Luis Alfonso Herrera Orellana, La Potestad de Autotutela Admi-
nistrativa, Paredes, 2008, es una notable excepcion.
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en una invocaciéon de una cldusula general de apoderamiento
que es contraria a principios centrales de nuestro derecho
publico en su versién mas tradicional.

Ademas, la igualdad entre las partes es una nota esencial
de todos los contratos, la cual dimana de ser el contrato una
institucion general del derecho (un supraconcepto) y que por lo
tanto la idea de que en los contratos administrativos esa igual-
dad se rompe carece de sustento normativo y teérico. Cuando
estamos en presencia de una potestad que afecta al contrato de
que se trate al mismo tiempo existe (0 debe existir) un correla-
tivo reconocimiento de derechos a favor del co-contratante. La
extension o disminucion de ese derecho apunta a la causa de
las prestaciones, y cuando podemos hallar una causa contrac-
tual hay alli igualdad contractual.

Por altimo, que puesto que no existen “reglas especiales”
que ordenen a los contratos administrativos en el sentido dado
en la sentencia Machado, es decir, entendidas éstas como un
régimen exclusivo o casi exclusivo de derecho ptblico, debe
concluirse que el régimen de los contratos estatales es muy
similar al de los contratos de derecho privado. Existen normas
generales aplicables a todos los contratos, fundamentalmente
contenidas en el Cédigo Civil, y luego existen normas espe-
ciales, algunas de las cuales -no todas- poseen el caracter de
normas taxativas que desplazan a aquellas normas que pueda
contener el c6digo civil que regulen el mismo asunto de manera
distinta o contraria. Pero éste no es un fendmeno exclusivo de
la contratacion estatal, sino que se trata de una consecuencia
de la hiperregulacion del sector publico generada evidente-
mente por la necesidad de proteccion de los fondos publicos.

Puesto que las potestades previstas en las leyes que regu-
lan la actividad contractual de la Administracién son, como
hemos dicho, verdaderas potestades y no clausulas genera-
les de apoderamiento, tienen el cardcter general de todas las
potestades publicas, a saber: son tasadas, precisas, limitadas y
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no absolutas y su ejercicio debe cefiirse a los criterios de razo-
nabilidad, racionalidad y proporcionalidad exigible a toda la
actuacion administrativa. Estas notas permiten la adopcién
de la institucién de la autovinculacién a través de actos que
modulan el ejercicio de la potestad y que dan contenido a esos
criterios de racionalidad y razonabilidad en su ejercicio.

II. LA MODULACION DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS
POR LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO.
LA DE CONTRATAR ES TAMBIEN UNA POTESTAD
DE DERECHO PUBLICO. EL CONTRATO COMO NORMA.

El Estado no puede renunciar a sus potestades pero si
puede convenir en cémo las ejercerd pues en ello también ejerce
una potestad, ejercicio éste que puede ser incompatible con el
ejercicio de otras potestades. Las potestades, como ya he mani-
festado, nunca son absolutas, lo cual supone, como parece
evidente, que su ejercicio debe declinar o ser desplazado en
situaciones en que, o bien se ejerce otra potestad que es incom-
patible con la primera o bien existe algin principio o norma
expresa que limite esa potestad.

En esta seccion desarrollaré dos ideas. La primera, que el
ejercicio de la potestad de suscribir contratos es incompatible
con ciertas actuaciones administrativas, pretendidamente fun-
damentadas en el ejercicio de otras potestades, que eliminen
el caracter vinculante del contrato o de algunas de sus clausu-
las, porque el contrato es una norma, particular, a la cual esta
vinculada la Administracion que la ha adoptado libremente en
ejercicio de una potestad. La segunda, es que cuando la Adminis-
tracion suscribe contratos se vincula a si misma y ese vinculo
modula el ejercicio de las potestades, que, en el campo contrac-
tual, admiten un importante margen de latitud a las partes, sin
que esto suponga una renuncia al ejercicio de sus potestades,
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pero sobre todo, sin que esto suponga renunciar a la tutela del
interés general que tanto preocupa a los cultores del contrato
administrativo.

1. El ejercicio de la potestad de suscribir contratos
es incompatible con algunas potestades
administrativas

Como he afirmado, la posibilidad de que la Administra-
cion suscriba contratos proviene, precisamente, de una potes-
tad otorgada al efecto por el legislador. De acuerdo con la
definicion més cominmente aceptada de potestades ptblicas,
una potestad es una atribucién de un poder de actuacién del
cual no dimana por si misma una relacién juridica concreta,
sino que su ejercicio permite potencialmente el nacimiento de
una. Ante una potestad no hay un derecho concreto sino una
situacion de inercia o sujecién general de ciertos tipos de suje-
tos. Estas sujeciones, a su vez, pueden ser generales o especia-
les. Asi, por ejemplo, la potestad expropiatoria no hace nacer
por su sola existencia una relacién juridica. Es necesario que
una Administracién ejecute esa potestad en un caso concreto
para que se entable una relacion juridica especifica entre el
ente expropiante y el potencial expropiado, relacién esta en la
que si hay presencia de derechos y obligaciones *.

De acuerdo con esto, que la Administraciéon asuma rela-
ciones contractuales es la consecuencia del ejercicio de una
potestad especifica de derecho publico, la potestad de suscribir
contratos. En el marco del ejercicio de esa potestad, el dere-
cho privado, y concretamente el civil, es una instrumentalidad
de la cual se vale la Administracién para cumplir con el fin
de tutelar el interés general. Ahora bien, el empleo de esa ins-
trumentalidad genera todas las consecuencias que el someti-
miento a un régimen de derecho privado implica, excepto por

52  Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, cit., p. 439.
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la operatividad de legislacion especial, que como hemos dicho,
desplace de manera inequivoca a ese derecho privado.

Asi sucede, por ejemplo, cuando la Administracién emplea
férmulas de organizacion tipicas del derecho privado, como
es el caso de las sociedades estatales. Su sometimiento y fun-
cionamiento bajo las férmulas del derecho privado es absoluta
salvo la aplicabilidad de leyes o normas especiales que vin-
culen a esas sociedades y que desplacen algunas normas de
derecho privado que de otro modo serian aplicables o al menos
algunos aspectos de ellas. No existen, por ejemplo, “asambleas
de accionistas administrativas” que se celebren en el marco de
los estatutos de una empresa del Estado, por oposicién a las
“asambleas de accionistas” del derecho privado. La aplicacion
y la interpretacion de los estatutos societarios y en general del
derecho privado aplicable a esas sociedades es exactamente
igual al aplicable a las sociedades de capital privado.

En ese sentido, hay que entender que cuando la Admi-
nistracién recurre al derecho privado para cumplir con algtn
cometido debe asumir todas las consecuencias que ese some-
timiento acarrea. Asi, el ejercicio de la potestad de contratar
puede ser, y a menudo lo es, incompatible con el ejercicio de
ciertas potestades que, en ausencia del contrato, podrian ser
ejercidas de forma directa e inmediata por la Administracion.
En otras palabras, la Administracién no puede vivir en un
mundo anfibio sin mojarse los pies. Es decir, si debe recurrir
forzosamente a esquemas de derecho privado para cumplir con
sus cometidos esto sucede porque no puede, en ciertos casos,
hacerlo de forma unilateral en el marco del derecho publico.
Por lo tanto, no puede a medio camino en el mundo del dere-
cho privado (caracterizado por la bilateralidad, la consensuali-
dad, laigualdad), pretender transmutarse de nuevo en potentior
personae del mundo del derecho ptblico (con sus caracteristicas
de la unilateralidad, imperatividad, desigualdad) de modo tal
que se desplace por completo el espacio de derecho privado en
el que ha decidido adentrarse.
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Usemos de nuevo el ejemplo la potestad expropiatoria y
el acuerdo amigable que puede suscribirse en lugar del largo
y complejo procedimiento judicial. La potestad expropiatoria
indica que el ente expropiante puede procurar su aplicacion
mas arrogante y extrema, y asi esperar un desenlace judicial
favorable en torno al justiprecio, por ejemplo. Sin embargo,
el acuerdo amigable permite morigerar las aspiraciones de
la Administraciéon y llegar a un acuerdo sobre el precio, pero
también en torno a los plazos de entrega y condiciones del
mismo, que podria no coincidir con el justiprecio que seria
tomado como definitivo por la sentencia judicial ulterior, pero
sin embargo permite a la Administracion obtener una ventaja
inmediata y tangible. Cabe preguntarse, jluego de suscrito y
homologado un acuerdo amigable, podria la Administracion
invocar sus potestades de derecho ptublico, fundadas en la
tutela del interés general, y desconocer sus compromisos en
el acuerdo amigable? La respuesta me parece evidentemente
negativa y si es asi, es licito y forzoso sostener exactamente la
misma conclusién cuando estamos en presencia de la contrata-
cién estatal general.

2. Cuando la Administracion suscribe contratos
se vincula a si misma y ese vinculo modula
el ejercicio de las potestades

Pero ademés, y esto es lo central, el contrato puede modu-
lar las diversas maneras en que la Administraciéon ejerce las
potestades especificamente previstas en lo relativo a su acti-
vidad contractual. En otras palabras, el contrato puede fungir
como director de la manera o forma en que la Administracion
ejecutara sus potestades en relacién con la ejecuciéon del con-
trato y no hay en ello infraccién alguna al orden publico. Ade-
mas, se trata de una practica bastante general y difundida en la
contratacion estatal tanto en los contratos de gran envergadura
como en los de poca monta.
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Salvo que el ejercicio de la potestad esté muy detallada-
mente regulado, bien en la ley misma bien en un reglamento,
cosa que no es comun, aunque puede suceder, no hay nada de
ilicito de principio, en que la Administraciéon se auto-vincule,
al momento de suscribir un contrato mediante la adopcién de
clausulas contractuales que regulen la forma en que ejercera
las potestades de derecho ptiblico que posee, como puede ser,
por ejemplo, en lo relativo a la terminacion anticipada por cau-
sas de oportunidad o conveniencia o por incumplimiento.

Asi, el contrato puede contener normas relativas a lo que se
considerard causa extrafia no imputable, incumplimientos gra-
ves y leves, la forma de enfrentar esos incumplimientos graves
y leves, las posibilidades sobre cesion del contrato, su extension
a terceros, el régimen de los pagos, el régimen de precios (las
tipicas férmulas), normas sobre interpretacion de los contratos
y las fuentes para suplementar las dudas que presente el con-
trato, etc. nada de lo cual esta pormenorizadamente regulado
en la Ley de Contrataciones Publicas vigente. La version tra-
dicional de la doctrina del contrato administrativo elimina o
disminuye significativamente el valor normativo de estas dis-
posiciones, en virtud del ejercicio de supuestas potestades de
derecho publico, que normalmente se reducen al llamado ius
variandi, privilegio de interpretaciéon y direccion del contrato, y
de terminacion anticipada por causas de oportunidad o conve-
niencia, la de sancionar el incumplimiento, etc.

Sin embargo, el privilegio de decisién ejecutiva en que se
basan todas estas potestades no puede ser ejercido de forma
no vinculada al contrato, pues, insisto, no existe una norma
expresa que permita su desplazamiento y porque, al contratar,
la Administracién ejerce una potestad en virtud y en pos de la pro-
teccion del interés general. A la Administracion le esta atribuida
la tuicién del interés general, pero al mismo tiempo tiene atri-
buida la competencia de decidir la mejor manera de tutelar ese
interés, dentro de los cauces legalmente permitidos.
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Hay al menos dos ejemplos de auto vinculacién extracon-
tractual, en donde la modulacién de las potestades legales se
configura de manera analoga a la que tiene lugar por via con-
tractual. De el primero de ellos da testimonio el articulo 11
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos. Del
segundo es ejemplo la potestad reglamentaria.

Como es sabido, la Administraciéon puede interpretar sus
potestades de manera més o menos enérgica y varias posibles
lecturas serian en principio admisibles dentro de ciertos mar-
genes. Esta posibilidad estd expresamente reconocida por el
articulo 11 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos, el cual contempla el cardcter vinculante del prece-
dente administrativo. Este caracter vinculante no supone que
la Administracién no pueda ejercer su potestad de acuerdo con
un criterio distinto al previsto en el precedente, pero que para
hacerlo debe cambiar expresamente de criterio y que el nuevo
criterio adoptado no podra ser aplicado de forma retroactiva.

De acuerdo con esto, cuando la Administraciéon emite un
criterio sostenido y reiterado interpretando su propia potestad,
ejerce de esa manera un poder que la vincula hacia el futuro,
de modo que no puede separarse de ese criterio y aplicar el
nuevo a una situacién pasada, por més que considere que la
nueva lectura es “la correcta”. Tiene lugar aqui un fenémeno de
autovinculacién por via unilateral a través de actos de carac-
ter no normativo, esto es, actos particulares, que sin embargo
generan efectos frente a terceros por virtud de la publicidad
que les es propia, en proteccién de las expectativas que razona-
blemente pueden haber albergado los administrados.

Algo similar sucede en el supuesto del ejercicio de la potes-
tad reglamentaria. Asi, la Administracién puede auto restrin-
girse en el mecanismo mediante el cual ejecuta sus potestades,
cuando dicta reglamentos en donde morigera la potencia de
las potestades disefiadas por el legislador en términos a veces
muy amplios. Si la potestad es relativamente amplia en la
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ley, una posicién maximalista sugeriria que el reglamento no
puede reducir el campo de accion de esa potestad, y veria cual-
quier reduccién del margen de acciéon como una renuncia, al
menos en parte, de la potestad. Sin embargo, la practica comtn
es diversa, e indica que, en supuestos de una potestad definida
en términos que permitirian a la Administracién el ejercicio de
un poder bastante potente, el reglamento, es decir, un acto nor-
mativo general pero jerdrquicamente inferior, puede restringir
en alguna medida a la Administracién en el ejercicio de esa
potestad. Puesto que esa restricciéon proviene de si misma, se
diria que se trata de una auto restriccion.

En el dambito contractual, el mecanismo y el esquema
general de vinculacién es el mismo: la Administracién se auto-
vincula mediante la adopcién de un contrato y ejerce en ese
momento de manera cabal sus potestades de tutela del interés
general y expone un criterio inteligible segtin el cual considera
que esa es la manera adecuada para tutelar ese interés en el
caso concreto. Por lo tanto, asi como esta vedado a la Admi-
nistracion separarse de sus propios precedentes contenidos en
actos sublegales, particulares y sin caracter normativo (actos
administrativos) o generales y con caracter normativo (regla-
mentos) previos de caracter unilateral, también le esta vedado
separarse de sus propios criterios contenidos en actos sublega-
les y particulares previos de caracter bilateral.

Un ejemplo histéricamente muy relevante de modulaciones
de potestades estatales por la via contractual tuvo lugar en el
llamado proceso de “apertura petrolera” famosamente litigado
ante la antigua Corte Suprema de Justicia. De acuerdo con el
antiguo articulo 5 de la Ley Orgénica que Reserva al Estado la
Industria y el Comercio de los Hidrocarburos, hoy derogada,
“el Ejecutivo Nacional o los referidos entes podrén, en el ejer-
cicio de cualquiera de las sefialadas actividades, celebrar con-
venios de asociacion con entes privados con una participacion
tal que garantice el control por parte del Estado con una dura-
cion determinada”. Ahora bien, la manifestacion practica de

206



Autovinculacion y potestades ptiblicas en los contratos estatales
Oscar Ghersi Rassi

ese control se configuré de una manera muy distinta a la que
seguramente previeron los redactores de le ley, esto es, a través
de la creaciéon de “Comités de Control” para cada una de las
asociaciones, en donde el Estado, a través de empresas filiales
de PDVSA, ejerceria el control de las decisiones consideradas
fundamentales, aun cuando ese control no era accionario.

La Corte Suprema de Justicia interpreté el articulo 5 como
permisivo de esquemas de control distintos al accionario, con
lo cual las empresas estatales involucradas en las asociaciones
estratégicas pudieron llevar a cabo un control, en los términos
de esos convenios, distinto al que normalmente habria dima-
nado de su participacién accionaria, toda vez que ninguna de
ellas poseia mayoria absoluta en el capital social de las asocia-
ciones.

Como se observa, por la via contractual, el “Estado” mitigé
dos aspectos contenidos en la potestad segtn estaba creada
en el referido articulo 5. Uno de ellos fue el control directo,
que como sostuvo la Corte Suprema de Justicia, podia per-
fectamente ser ejercido de manera indirecta a través de las
empresas de propiedad estatal directa o indirecta. El segundo
de ellos fue que el control no tenia necesariamente que ser la
consecuencia de la participacién accionaria y que por lo tanto,
siempre que se mantuviera un nivel de comando sobre las
decisiones fundamentales, el “Estado” mantenia tal control en
el marco de un “Comité de Control” muy a pesar de que su
participacion accionaria era bastante minoritaria ®.

Lo que esta experiencia ensefia es que la Administracion
en ese caso interpretd la manera en que mejor consideré que

53  Ver Sentencia de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia del 17 de
agosto de 1999, caso Simon Muiioz Armas, Elias Eljuri Abraham y otros en
contra de las clausulas décima, decimoséptima, sequnda y cuarta del Articulo 2°
del Acuerdo del Congreso de la Repiiblica aprobado en fecha 4 de julio de 1995.
Resulta paradéjico, por cierto, que esta sentencia calific6 los convenios de
las asociaciones estratégicas como contratos administrativos.
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el interés general seria servido y arrib6 a ciertas conclusiones
relativas al como ejercer ciertas potestades (en este caso, la
potestad de control) que fueron recogidas en varios contratos.
Una vez recogida esa apreciacion sobre la manera de servir el
interés general, el Estado no podia, una vez perfeccionados los
convenios, decidir que no podia renunciar a una “potestad”
contenida en el articulo 5, y por lo tanto ignorar todo lo relativo
al comité de control, asumiendo que debia ejercer el control
exigido por ese articulo de alguna otra manera, considerada
mas consona con la tutela del interés general. El contrato se
convierte, por lo tanto, en el criterio normativo de acuerdo con
el cual debe juzgarse la actuacion de la Administracién, cuyos
actos, bien que emanen del ejercicio de una potestad anterior al
contrato, bien que emanen de un derecho que proviene direc-
tamente del contrato, solamente son posibles en virtud de que
existe un tal contrato que por lo tanto es la norma tutelar de
acuerdo con la cual deben juzgarse.

No es, por lo tanto, admisible sostener que la Administra-
cién pueda abandonar, al momento de terminacién del contrato,
el criterio por ella misma admitido sin conminacién alguna al
momento de suscripcion el contrato, sobre la mejor manera de
gestionar los intereses generales. No me cabe ninguna duda de
que los principios méas medulares del derecho administrativo
venezolano indican claramente que no. La Administracién no
podra, por lo tanto, declarar como incumplimiento algo que
evidentemente no lo es de acuerdo con las normas contractua-
les aplicables, “interpretar” el contrato de forma caprichosa o
interesada, ejercer el ius variandi de manera desproporcionada
o irrazonable en quebrantamiento de lo dicho en el contrato®.

54  Un ejemplo interesante de analizar de autovinculacién es el de los conve-
nios de estabilidad juridica previstos en la Ley para la Promocién y Pro-
teccion de Inversiones, los cuales ofrecen condiciones mads favorables a
los inversionistas. Claro estd, la propia Ley permite la existencia de estos
contratos, cuyo objeto es, como se sabe, ofrecer garantias, no de que el
ordenamiento juridico no serd modificado, sino de que esas modificacio-
nes, por un tiempo determinado, no se consideraran aplicables a el o los
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En caso de que la Administraciéon decida ejercer sus potes-
tades de manera distinta a la forma acordada en el contrato en
virtud de su propia voluntad, su accién probablemente pueda
no ser considerada ilegal pero si sera generadora de responsa-
bilidad contractual. Estariamos por lo tanto en presencia de
un acto licito pero generador de responsabilidad contractual de
la misma manera en que un acto licito puede ser generador de
responsabilidad extracontractual.

Es por lo tanto totalmente insostenible que los actos ejecu-
tivos dictados por la Administraciéon en el marco de una rela-
cién contractual puedan escapar a lo que el contrato establece.
Claro estd, habra casos en que los contratos sean lacénicos o
insuficientes, y en esos supuestos el contrato brindard pocas
luces, pero incluso alli lo que corresponde es aplicar criterios
de derecho civil, no de derecho publico, porque no hallaremos
en el derecho publico disposiciones que logren dar respuesta a
los miles de problemas contractuales que pueden suscitarse en
una relacion de este tipo.

Me permito resumir las dos conclusiones que creo estan
amparadas con lo que se lleva dicho hasta acé: i) que la Admi-

inversionistas que se acojan a la medida y, cumplan, por contraparte, con
los compromisos relativos a la inversion.

Como puede verse, en estos supuestos, existe un quiebre evidente al prin-
cipio de igualdad de trato, entre los inversionistas y los no inversionistas
que si deben someterse a los cambios legislativos subsiguientes. Puesto
que un quebrantamiento del principio de igualdad de esa indole no estaria
permitido en condiciones normales a la Administracién publica (puesto
que se le exige igualdad de trato entre todos los administrados), y porque
fundamentalmente supone la renuncia al ejercicio de potestades que nada
tienen que ver con la ejecucién de un contrato (tributarias por ejemplo),
y no una simple regulacion, en relacién con una clase de personas natu-
rales o juridicas, una autolimitacién con estas notas tinicamente podria
ser admitida mediante la su consagracion legislativa expresa. Ahora bien,
cuando no estamos ni ante un supuesto de quebrantamiento del principio
de igualdad ni ante la renuncia al ejercicio de potestades legales, el mar-
gen de maniobra de la Administracion para restringir el ejercicio de sus
potestades mediante actos de caracter sublegal se amplia, aunque, es sano
advertir, no de manera desproporcionada.
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nistracién mediante actos sublegales y particulares, concreta-
mente, mediante contratos, se autovincula si mediante ellos
adopta compromisos por medio de los cuales regula el ejerci-
cio de sus potestades legales, siempre que se restrinja a la mera
regulacion del ejercicio de esas potestades ni incurra en actos
evidentemente ilegales o inconstitucionales, y ii) que cuando la
Administracién se separa de los compromisos asumidos para
el ejercicio de sus potestades comete actos que si bien pueden
no ser ilegales (pues no vulneran ninguna norma de rango
legal), son sin embargo generadores de responsabilidad con-
tractual, pues el interés que vulneran es un interés creado por
via contractual en un espacio en el cual es licito tanto para la
Administracién como para el contratista crear normas contrac-
tuales que protejan esos intereses.

Habiendo ofrecido los argumentos que en mi criterio apo-
yan estas conclusiones, paso ahora a explorar una aplicacion
especifica del principio de autovinculaciéon en el campo del
arbitraje comercial.

III. AUTOVINCULACION, POTESTADES Y ARBITRAJE.
SOBRE LA MODULACION DE LA AUTOTUTELA DECLARATIVA
EN LOS SUPUESTOS DE TERMINACION ANTICIPADA
POR INCUMPLIMIENTO CUANDO EXISTE
UNA CLAUSULA ARBITRAL

1. Una cuestion de jerarquias. El valor normativo de la
institucién arbitral y del privilegio de autotutela

Habiendo establecido que cuando la Administracién sus-
cribe un contrato modula de manera importante el ejercicio de
sus potestades relativas al contrato, debemos explorar cémo
opera esta modulacién en presencia de una clausula compro-
misoria. En presencia de estas cldusulas entran en el marco
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del andlisis ciertas consideraciones adicionales que involu-
cran interpretar el impacto que sobre el ordenamiento tiene
la mencién constitucional, en sus articulos 253 y 258, del arbi-
traje como parte del “sistema de justicia” y como parte integral
del derecho a la tutela judicial efectiva y su impacto sobre el
ejercicio de una potestad administrativa muy especifica, la de
autotutela.

La procedencia del arbitraje dentro de los contratos suscri-
tos por entes estatales y en particular en el caso de los contra-
tos de interés nacional ha sido bastante discutida en nuestro
pais®. El asunto a discutir no es si el arbitraje es admisible o
no en los contratos estatales, posibilidad absolutamente cierta
y confirmada por la doctrina y la jurisprudencia y por las dis-
posiciones expresas que al efecto contienen la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica y la Ley Organica
sobre Promocion de la Inversiéon Privada bajo el Régimen de
Concesiones. El asunto es a discutir, en cambio, cudles asuntos
pueden ser sometidos a arbitraje, asumiendo que las clausulas
compromisorias han cumplido con todas las formalidades de
Ley.

Para hablar de la esfera de lo arbitrable en los contratos
administrativos conviene acercarnos a la nocién del llamado
privilegio de autotutela. Un tema sensible y poco explorado en
la doctrina consiste en armonizar, si eso es posible, el privile-
gio de autotutela de la Administraciéon con la institucién arbi-
tral. De acuerdo con la autotutela, la Administracién puede
dictar actos que poseen una ejecutividad inmediata, actos
éstos que, en el marco de una relacién contractual, pueden
tener un impacto directo sobre la misma. Una tendencia acen-

55 Rafael Badell, “La Inmunidad de Jurisdiccién y el Arbitraje en los Contra-
tos del Estado”; Juan Carlos Balzén, “El Arbitraje en los Contratos de Inte-
rés Publico a la Luz de la Clausula de Inmunidad de Jurisdiccion Prevista
en el Articulo 151 de la Constitucion de 1999”; Margot Huen, “El Arbitraje
Internacional en los Contratos Administrativos”, en VIII Jornadas Interna-
cionales de Derecho Administrativo Allan-Randoph Brewer-Carias, FUNEDA,
2006.
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drada en nuestro foro indicaria que la presencia del ejercicio
de una competencia administrativa que involucre el privilegio
de autotutela a través de actos administrativos escapa por com-
pleto del &mbito de lo arbitrable en los contratos con entes esta-
tales, pues en ellos estaria involucrado el juzgar la licitud de un
acto administrativo, licitud ésta que necesariamente escapa al
ambito de lo transable y por lo tanto de lo arbitrable.

Esa fue, por ejemplo, la posicién sostenida por la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en
la sentencia Minera Las Cristinas del 14 de julio de 2004. Esta
sentencia parte de la concepcion tradicional del contrato admi-
nistrativo que hace una separacién tajante entre los actos iure
imperii (el llamado acto separable) y los actos iure gestionis
como si pertenecieran a mundos totalmente separados. El cri-
terio que sigue la sentencia Las Cristinas, es una aplicacién del
criterio tradicional de la doctrina del contrato administrativo
que divide en dos a las categorias de actos que pueden dictarse
en el marco o con ocasién de una relaciéon contractual: por una
parte los actos propiamente contractuales que se dictan en vir-
tud de derechos de fuente contractual, y actos separables que
serian actos administrativos clasicos cuya fuente es extracon-
tractual.

Como he sugerido mads arriba, esa distincion es artificial
porque los actos que dicta la Administraciéon en el marco de
la ejecucién de un contrato, aun cuando sean actos dictados en
virtud de una potestad prevista en la ley, solamente pueden
ser juzgados en muchisimos casos de acuerdo con los criterios
normativos previstos en el contrato porque la ley es absolu-
tamente silente al respecto. Asi, si el contrato contiene defini-
ciones sobre qué se entenderd por incumplimiento, es a esas
disposiciones que debe sujetarse la actuacion administrativa;
si contiene disposiciones sobre plazos para cumplir las pres-
taciones, esos plazos debe respetarlos la Administracién; si
define qué entenderédn las partes por fuerza mayor, esa defi-
nicion gobernaré sus relaciones, y asi en general con todas las
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disposiciones que de una u otra manera regulan la actividad
de las partes en el marco del contrato.

Las Leyes administrativas aplicables a las relaciones con-
tractuales de la Administracion (y ese es el caso, sin duda,
tanto de la Ley de Contrataciones Pablicas como de la Ley de
Concesiones), con poca frecuencia contienen definiciones nor-
mativas suficientemente detalladas sobre asuntos tipicamente
contractuales o cuando lo hacen es para establecer un marco
muy genérico que impone margenes a las partes.

La doctrina tradicional del contrato administrativo, apli-
cada ciegamente como sucedi6 en el caso Las Cristinas, quiere
ver en todas esas disposiciones contractuales meras invitacio-
nes que no vinculan a la Administraciéon (pero, que no quepa
duda alguna, si son vinculantes para el contratista), pues para
ella el principio tutelar del interés publico (de fuente extracon-
tractual) le permite ejercer poderes que, por ser extracontrac-
tuales, escapan a la vinculacién contractual y por lo tanto, de
lo objetivamente arbitrable.

Pero la sentencia Las Cristinas parte de una concepcion
errada de la arbitrabilidad de las controversias. De acuerdo con
el criterio vertido en la Sentencia Hildegard Rondén y otros de
la Sala Constitucional, la arbitrabilidad se define de acuerdo
con el llamado principio tuitivo, de acuerdo con el cual si una
controversia es susceptible de ser conocida por un tribunal
ordinario pues entonces es también susceptible de ser some-
tida a arbitraje:

“Inclusive, todo lo anterior (que luce abstracto y general)
resultard facilmente comprobable con el examen o test
que se haga -en cada caso- de la medida o extension
del propio juez ordinario; en otras palabras, para conocer si
algiin tdpico de cierta relacion juridica es susceptible de arbi-
traje o no, bastard con discernir si alli puede llegar también el
conocimiento de un juez, pues si es asi, no habra duda de
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que también es arbitrable por mandato de la voluntad
de las partes. Esto, en contraposicién al dambito exclu-
sivamente reservado al conocimiento de una autoridad
administrativa, en donde no pueden llegar los arbitros,
como tampoco el juez. (Vgr. En materia arrendaticia ni
los jueces ni los arbitros pueden fijar los cAnones maxi-
mos a cobrar en los inmuebles sujetos a regulacion de
alquileres; pero los primeros si pueden conocer (tanto
el juez como los arbitros) de cualquiera de las pretensio-
nes a que se refiere el articulo 33 de la Ley de Arrenda-
mientos Inmobiliarios; también en materia de consumo,
ni los jueces ni los arbitros pueden imponer multas por
“remarcaje” de precios, pero si pueden conocer de pre-
tensiones de contenido pecuniario entre un comprador,
consumidor o usuario contra un fabricante, expendedor
o prestador; también en el ambito laboral, ni los jueces
ni los arbitros pueden negar o inscribir a un Sindicato,
pero si pueden resolver las pretensiones que se intenten
sobre la interpretaciéon o cumplimiento de una conven-
cion colectiva). (italicas nuestras)” *.

Ademas, el criterio de la sentencia Las Cristinas desco-
noce el principio de la universalidad de las clausulas arbitrales
de acuerdo con el cual las mismas deben ser interpretadas de
forma tal que incluyan todos las posibles controversias que
puedan surgir en relacion con el contrato”. La interpretacion
sostenida en Las Cristinas implica un quiebre al principio de
universalidad, quiebre este que estaria tnicamente sustentado
en el privilegio de autotutela de la Administracion. Asi, el arbi-
traje en estos casos esta restringido a ciertas disputas no rela-

cionadas con esas potestades.

56

57
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Este criterio parte de la premisa segtn la cual las acciones
de la Administracién publica que tienen su raiz en una potes-
tad no pueden ser objeto de transaccion y por lo tanto tampoco
son arbitrables. El argumento pasa por la invocacion del arti-
culo 3, letra b) de la Ley de Arbitraje Comercial, segtin el cual
no son arbitrables controversias “(d)irectamente concernientes
a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de per-
sonas o entes de derecho publico”.

El criterio es defectuoso por tres razones: i) la Ley de Arbi-
traje Comercial es anterior a la constitucion de 1999 y por lo
tanto habria que reevaluar la exclusiéon del articulo 3, b) a la
luz de los articulos 253 y 258 constitucionales; ii) porque, como
hemos visto, el asunto no es discutir si una atribucién o fun-
cion de imperio es legal o no, sino si el ejercicio de esa funciéon
esta o no vinculado por el contrato; iii) en todo caso la exclu-
sién parece estar dirigida no a las potestades relacionadas con
la ejecucion de los contratos sino a las “funciones y atribucio-
nes de imperio” tipicas de la funcién de policia.

Pero el problema de fondo de esta concepcion particular de
la arbitrabilidad de las disputas en contratos con entes estata-
les es el relativo a la jerarquia de los principios involucrados.
En ese sentido, ante una colision entre la autotutela y la clau-
sula arbitral, la interpretacion constitucional indica que debe
aplicarse aquella que fuere mas favorable al arbitraje, y con-
cretamente a la universalidad de la cldusula compromisoria,
no solo por la interpretacion dada por la SC a los articulos 253
y 258, en donde se adopt6 al arbitraje como pare integral del
derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, y por lo tanto el
criterio pro arbitri como el criterio interpretativo del cual debe
partirse ante posibles colisiones®, sino porque el privilegio de
autotutela no es un principio constitucional como si lo es la ins-

58 Aunque la sentencia no lo dice, cabe argumentar que el principio pro arbi-
tri, cuando forma parte de una interpretaciéon de la constitucién es ana-
logo al principio pro cives segtin el cual ante dos interpretaciones posibles
debe adoptarse aquella mas favorable al ciudadano.
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titucién arbitral con todas las implicaciones que ello apareja,
especialmente el principio de integridad y universalidad de la
clausula arbitral.

Pero hay un problema de fondo adicional en este crite-
rio que considero insalvable. Si la Administracién no puede
renunciar a sus potestades de imperio, concretamente a la
potestad de decision ejecutiva o autotutela, porque se trata de
un privilegio irrenunciable fundamentado en la proteccién del
interés publico, deberia seguirse que ningiin privilegio que la
ley otorgue a la Administracién en salvaguarda de ese interés
publico podria renunciarse.

Pues bien, sucede que la arbitrabilidad incuso de aque-
llos aspectos contractuales que no impliquen un juzgamiento
sobre potestades de Derecho ptublico supone una renuncia a
los privilegios procesales que la legislacion procesal otorga a
la Administracion. La Ley Orgénica de la Jurisdicciéon Con-
tencioso Administrativa, como es sabido, contempla innume-
rables privilegios a favor de la Administracién: nunca queda
confesa, los plazos son ordinariamente de caducidad en lugar
de prescripcion, siempre tendra la comoda posicion de ser
demandada en lugar de demandante, etc. Esos privilegios, sin
embargo, se pierden en el arbitraje, incluso en aquél que no
verse sobre el ejercicio de potestades de derecho publico de la
Administracién.

De modo que parece que el privilegio de autotutela y la
institucién arbitral son simplemente incompatibles, al menos
en lo que respecta a la autotutela declarativa y su supuesto
caracter irrenunciable no es argumento suficiente para descar-
tar su arbitrabilidad, pues esa supuesta renuncia esta presente
en cualquier supuesto de arbitrabilidad de materias donde una
de las partes sea la Administracién. Esa autotutela, de emitir
actos que son ejecutivos inmediatamente y que por lo tanto no
requieren de una habilitacién judicial para ser ejecutados, debe
perecer cuando estamos en presencia de una clausula arbitral,

216



Autovinculacion y potestades ptiblicas en los contratos estatales
Oscar Ghersi Rassi

pues de otro modo, la universalidad de la clausula queda redu-
cida a la nada, toda vez que una parte importante de las con-
troversias que se susciten quedaran excluidas de ser ventiladas
en ese foro®.

Por otra parte, hay ciertos aspectos en los que la Admi-
nistracién obtiene ventajas procesales claras cuando recurre al
arbitraje que de otro modo no podria disfrutar. Concretamente,
cuando la Administracién debe terminar unilateralmente un
contrato por incumplimiento contractual, un nadmero nutrido
de sentencias de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia ha indicado insistentemente que para ello
debe abrir y sustanciar un procedimiento administrativo en el
que otorgue el derecho a la defensa al contratista.

Pues bien, esos procedimientos, al tener por objeto la impo-
sicion de una sancién, estdn sometidos a un régimen probatorio
totalmente desfavorable a la Administracién, quien de acuerdo
con el principio de presunciéon de inocencia consagrado en el
articulo 49 de la Constitucién, debe probar cabalmente que el
contratista en efecto ha incurrido en un incumplimiento. Es
por ello que la jurisprudencia indica que debe abrirse un pro-
cedimiento donde se garantice la defensa del co-contratante .

Ahora bien, el régimen probatorio es absolutamente mas
benigno para la Administracién cuando no es ella la que debe
determinar el incumplimiento®. En efecto, de acuerdo con
el principio general de derecho civil el incumplimiento con-
tractual se presume culposo y quien alegue haber quedado

59 Incluso, cabe sostener que la autotutela es en el fondo un privilegio pro-
cesal, pues se exime a la Administracién de tener que pasar u homologar
sus actos ante autoridades judiciales.

60 Esto esta expresamente indicado en el articulo 50 de la Ley de Concesio-
nes.

61 Articulo 1.354 del Cédigo Civil Venezolano el cual establece que “Quien
pida la ejecuciéon de una obligacién debe probarla, y quien pretenda que
ha sido liberado de ella debe por su parte probar el pago o el hecho que ha
producido la extincién de la obligacién.”
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liberado de una obligacién o no haber incurrido en un incum-
plimiento debe probarlo. Ese es, exactamente, el régimen con-
trario al aplicable cuando es la Administracion la encargada de
determinar si ha habido incumplimiento o no. De modo que
no resulta comprensible que un régimen de arbitraje en donde
la carga probatoria es mas beneficiosa para la Administra-
cién sea descrito como una renuncia o desmejora para ella. La
Administraciéon gana algo cuando se somete a arbitraje, entre
otras cosas, gana en no tener la carga de probar el incumpli-
miento culposo.

2. Volver a los origenes. Francia, el orden publico
y el derecho comparado

Resulta revelador, antes de concluir esta disertacion, explo-
rar brevemente lo que acontece en Francia, foro que dio naci-
miento a la doctrina del contrato administrativo y en donde
tradicionalmente se ha considerado que el arbitraje comercial y
los contratos administrativos son instituciones incompatibles.
El Tribunal de Conflictos de ese pais en una reciente decision
ha ampliado sensiblemente la aplicabilidad del arbitraje en los
contratos suscritos por entes publicos en ejercicio de potesta-
des de servicio publico (i.e. contratos administrativos), lo cual
en mi criterio es un duro golpe a la corriente que se inclina
por oponerse a la arbitrabilidad de las disputas nacidas de
contratos administrativos pues el ordenamiento que tedrica-
mente provee la base histoérica y normativa para esa oposicion
ha dado un decidido apoyo a esa arbitrabilidad .

Pero ademas de ello, hay que agregar una mencién al desa-
rrollo en otras latitudes, que han adoptado el principio de auto-
tutela de manera muy similar a como lo hemos hecho nosotros.
Me refiero concretamente al ordenamiento peruano en donde
se ha adoptado una Ley de Compras Publicas que contempla el
arbitraje de todas las controversias resultantes del contrato, es

62 Me refiero al Arrét INSERM del Tribunal de Conflictos del 17 de mayo de
2010.
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decir, la ley honra la universalidad de la clausula arbitral sin
hacer distingo entre actos separables y actos contractuales. En
otras palabras, el legislador peruano no encuentra que haya
fricciéon alguna entre la autotutela administrativa y el arbi-
traje en los contratos estatales, o al menos ha entendido que
de haber tal friccién, la misma debe decantarse a favor de la
universalidad del arbitraje.

Conviene hacer también referencia a ciertas experiencias
recientes en la préctica arbitral que van en un sentido analogo.
Asi, en los laudos Occidental Petroleum Corporation v. Repiiblica
del Ecuador y Aguas del Tunari v. Repuiblica de Bolivia sendos tri-
bunales arbitrales se negaron, en el primer caso, a considerar
la exclusién de ciertos aspectos de la controversia (concreta-
mente, la terminacion por incumplimiento, potestad tipica de
derecho publico segtin la doctrina tradicional de los contratos
administrativos) sobre la base de que la jurisdiccion para cono-
cer de esos aspectos corresponderia exclusivamente a la juris-
diccion contencioso administrativa®, y en el segundo de los
casos, el tribunal asumié que solamente una exclusiéon expresa
de la clausula arbitral permite concluir que algtin aspecto de
las controversias contractuales pueden escapar al procedi-
miento arbitral *.

Resulta bastante forzado, por lo tanto, sostener que la auto-
tutela declarativa exige la exclusion de los actos de imperio del
foro arbitral, pues como vemos, no solo esa no es la interpre-
tacion dada ordenamientos analogos al nuestro que adoptan
también el privilegio de autotutela en favor de la Administra-
cion, sino que en el lugar que dio nacimiento a la dicotomia iure
imperi.— iure gestionis para excluir ciertos actos del foro arbitral
ha dado marcha atrds y apuntado a direcciones mas favorables

63 Caso CIADI No. ARB/06/11(Decisién sobre competencia), Laudo del 8 de
septiembre de 2008.

64 Caso CIADI No. ARB/02/3, (Decisiéon sobre las excepciones en materia
de jurisdiccién opuestas por el demandado), Laudo del 21 de Octubre de
2005.

219



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

al principio pro arbitri que tanto apoyo ha recibido en nuestro
pais de la Sala Constitucional.

Caracas, marzo de 2013
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