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Resumen: El articulo propone un método para determinar la forma en que
se deben aplicar a cada contrato del Estado las normas y principios de De-
recho Publico o de Derecho Privado, segun corresponda. Empleando esta
metodologia el articulo analiza cuatro aspectos concretos relacionados con
la extincién de los contratos del Estado como consecuencia del incumpli-
miento del particular contratista, estos aspectos son: (i) la idea de que el po-
der de rescision unilateral del contrato del Estado es una sancion por el in-
cumplimiento del contratista; (ii) los problemas relativos al procedimiento
aplicable antes de que el ente publico contratante dicte el acto de rescisidon
del contrato; (iii) la interpretacién y alcance de las clausulas resolutorias ex-
presas incorporadas a los contratos publicos y (iv) la naturaleza del acto res-
cisorio dictado por el ente publico contratante.

Palabras clave: Acto administrativo — Clausulas exorbitantes — Contratos
administrativos

Abstract: The article proposes a method to determine the way in which the
rules and principles of Public Law or Private Law should be applied to each
State contract, as appropriate. Using this methodology, the article analyzes
four specific aspects related to the termination of State contracts as a result
ofthe breach of the individual contractor, these aspects are: (i) the idea that
the power of unilateral termination of the State contract is a sanction for
the contractor's non-compliance; (ii) the problems related to the applicable
procedure before the contracting public entity issues the act of termination
of the contract; (iii) the interpretation and scope of the express termination
clauses incorporated into public contracts and (iv) the nature of the rescis-
sory act issued by the contracting public entity.

Keywords: Administrative act — Administrative contracts — Exorbitant pro-
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Durante mas de setenta anos' la jurisprudencia y la doctrina vene-
zolanas han sostenido que en el marco de cierta categoria particular de
contratos publicos: los llamados contratos administrativos, la Adminis-
tracién publica puede ejercer algunos poderes que le permiten imponer
su voluntad sobre la de sus contratistas en asuntos que atanen la ejecu-
cién y extincion de dichos contratos. Tal es el caso del poder de la Admi-
nistraciéon de dar por terminado el contrato de forma anticipada, bien
porque se ha producido un incumplimiento del contratista que asi lo
justifica o bien por cualquier otra razdn de interés general, aungue no
medie un incumplimiento del contratista a sus obligaciones contractua-
les.

Asi pues, sin lugar a dudas, en Venezuela la identificacion de los Ila-
mados contratos administrativos ha sido siempre el paso previo para
declarar la existencia de un régimen juridico especial aplicable a dichos
contratos; régimen juridico que se concreta en este conjunto de poderes
de la Administracion contratante. De esta forma la singularidad de los
contratos administrativos no se hace descansar en temas puramente
adjetivos (e.g.: la competencia para conocer de los litigios que se susci-
ten con ocasién a dichos contratos), sino que se trata de un asunto ne-
tamente sustantivo, y asi se predica hasta hoy diaz

Sin embargo, la teoria que concibe a estas potestades publicas
COMO Una consecuencia necesaria e ineludible que deriva del hallazgo
de un contrato administrativo concreto siempre se mostré —en mi opi-
nion- endeble, y sin duda debidé desplomarse definitivamente gracias al

T Vid.: Mauricio Subero Mujica, “La Nocién de Contrato Administrativo y la Jurispru-
dencia en Venezuela”, en Derecho Administrativo Iberoamericano (Caracas: Edi-
ciones Paredes, 2007), T3, 2025 y ss. En la sentencia de fecha 05-12-1944, la Corte
Federal y de Casacidon comenzé a sentar los cimientos de una teoria del contrato
administrativo edificada sobre la idea un régimen sustantivo particular aplicable a
este tipo de contratos publico, y en este sentido sefald, por ejemplo: “En el con-
trato administrativo de obra publica, como en todos los que interesan a un servicio
publico, la parte representada por la autoridad administrativa no esta obligada in-
flexiblemente por la regla de derecho privado de la intangibilidad de los contratos;
sin necesidad de acuerdo previo con la otra parte, tiene el derecho de introducir
modificaciones”.

2 Enla sentencia N° 225 del 07-12-2023, caso Constructora S.M.G., C.A. contra Petro-
quimica de Venezuela (PEQUIVEN), la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia (en Sala Especial Primera) inicia uno de los fundamentos de su
decision razonando de la siguiente forma: “debe traerse a colacién las notas esen-
ciales que caracterizan a los contratos administrativos y sus implicaciones sobre el
régimen juridico aplicable a los mismos”; y mas adelante afiade: “el contrato que
Nos ocupa es un contrato administrativo en el sentido tradicional de la expresiéon”;
y seguidamente concluye: “la Administracion Publica se encuentra facultada para
rescindir unilateralmente los contratos, como parte de las cladusulas exorbitantes
aplicables a este tipo de contrataciones”.
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Decreto con rango valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas
(DLCP)?, cuya regulacién se suma de forma especial a la previa deroga-
toria de la regulacién “transitoria” de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa que se encontraba en la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia de 1976% ahora sustituida por la prevista en la Ley Organica de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa®. La relevancia de estos cam-
bios legislativos para el tema que nos ocupa radica en que ninguno de
los textos legislativos antes mencionados hace ya referencia a los con-
tratos administrativos, como tampoco se ha previsto que el ejercicio de
ciertas potestades de la Administracién contratante dependa de la pre-
via calificacién del respectivo contrato como administrativo. Por lo
tanto, si no estamos ante potestades propias y exclusivas del ambito de
los contratos administrativos, y si ademas dicha nocién no tiene tam-
poco ningun interés procesal, es de esperarse que el paso siguiente sea
cuestionarse sobre el valor de esta nocidn y de la doctrina que la ha
acompanado®.

Desde hace ya mas de quince afos he sostenido’ que el respeto a
las consecuencias esenciales que dimanan del principio de legalidad,
previsto en el articulo 137 constitucional obliga a cuestionar la doctrina
del contrato administrativo en su conjunto y, en mi opinién, deberia
desembocar en su absoluta desaparicion. Sin embargo, no pocos auto-
res, junto con la jurisprudencia de los tribunales que conforman la juris-
diccién contencioso-administrativa, se resisten a reconocer este hecho?.

Tal como he dicho, en Venezuela la nocién del contrato administra-
tivo se ha sostenido con el propdsito de afirmar que tales contratos (los
administrativos) estan sometidos a un régimen sustantivo especial de
Derecho PuUblico; régimen este que se concreta en ese mencionado con-
junto de prerrogativas o, mas precisamente, de poderes de la Adminis-
tracién contratante, los cuales han recibido en nuestra jurisprudencia

3 Gaceta Oficial N° 6.154 extraordinario del 19-11-2014.

4 Gaceta Oficial N°1.893 extraordinario del 30-07-1976.

5 Gaceta Oficial N° 39.447 del 16-06-2010. Reimpresa por error material en la Gaceta
Oficial N° 39.451 del 22-06-2010.

& Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administrativo en
el Derecho venezolano. Comentarios a propoésito de la potestad de terminacion
anticipada del contrato” en Libro homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales en el centenario de su fundacion 1915-2015 (Caracas: Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales, 2015) Tll, 975-1006.

7 Vid.: Mauricio Subero Mujica, “La Nocién de Contrato Administrativo...”; asi como:
Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administrativo...”;
y ademas: “Criticas a la doctrina del contrato administrativo en Venezuela”, Revista
Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano. N° 9 (2016).

8 Hasta fechas muy cercanas a la redaccion de este trabajo ha insistido la Sala Poli-
tico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en defender la pervivencia de
la nocion de contrato administrativo. Un ejemplo de esto se puede ver en la sen-
tencia N° 422 del 20-06-2024, caso Fundaciéon Fondo Nacional de Transporte Ur-
bano (FONTUR) contra A/A Supply, C.A.y Seguros Piramide, C.A.
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distintas denominaciones tales como cldusulas implicitas® del contrato
o clausulas exorbitantes'; denominaciones estas que, sin embargo, omi-
ten la verdadera naturaleza de estas prerrogativa, las cuales han debido
reconocerse como lo que son: potestades de la Administracion contra-
tante.

En mi opinidén el aspecto mas criticable de esta nocidn de contrato
administrativo que se impuso en Venezuela es, precisamente, el que ella
ha servido para sostener la existencia de potestades publicas (emboza-
das bajo algunos eufemismos como el de clausulas exorbitantes, a pesar
de que no pueden tampoco considerarse verdaderas clausulas, dado
gue no son el producto de la autonomia de la voluntad de las partes)
gue no derivan de la legalidad. A ello apunta la mencionada idea de las
clausulas implicitas o clausulas exorbitantes, lo cual remite a una serie
de supuestas “prerrogativas” que la Administracién puede ejercer en es-
tos contratos. Prerrogativas que se ejercerian a través de actos dotados
de ejecutividad y ejecutoriedad, es decir, de verdaderos actos adminis-
trativos, los cuales, sin embargo, sdélo pueden emanar de la

2 En la sentencia N° 1002 del 05-08-2004, caso DHL Fletes Aéreos y otros, la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de justicia sefnalé: “[e]stas clausulas
Nno necesariamente tienen que estar sefaladas expresamente en el contrato, sino
gue pueden estar contenidas de manera implicita o virtual, es decir, si bien puede
suceder que no estén sefaladas y pactadas expresamente en el cuerpo del con-
trato, no por ello las mismas no existen o no forman parte del mismo, sino que
ellas son, por su propia naturaleza, inherentes a todo contrato administrativo”. En
sentido similar véanse las sentencia de la misma Sala N° 487 N° del 23-02-2006,
caso Cooperativa de Transporte de Pasajeros Comunidad 93; N° 1533 del 28-10-
2009, caso Consorcio Cotecica-Inteven; N° 1391 del 26-10-2011, caso Citricos y Lac-
teos C.A. (CILACA); N° 967 del 12-08-2015, caso Consultel, C.A. En otros casos la
misma Sala ha sefalado que dichas clausulas exorbitantes “pueden” derivar de
normas legales expresas y que por ello no necesariamente estan contenidas en el
contrato. No obstante, estos fallos deben ser vistos con mucho cuidado, dado que
no representan la retoma del imperio de la legalidad. Un ejemplo de esto es la
sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N°
820 del 31 de la mayo de 2007, dictada en el caso Marshall y Asociados. A pesar de
las referencias a la ley como fuente de una verdadera potestad ejercida por la Ad-
ministracion, el fallo no logra identificar en ningun momento a la norma o normas
legales de las cuales supuestamente deriva esa potestad en el caso concreto, por
lo que, en definitiva, se trata de una potestad que deriva Unicamente de la condi-
cion de contrato administrativo asignada a la convencion que dio origen al litigio
(como se dijo en la sentencia sobre el caso DHL Fletes Aéreos y otros, se trataria
entonces de clausulas inherentes a todo contrato administrativo). En la sentencia
de la misma Sala N° 126 del 04-02-2010, caso SERDICA, C.A,, nuevamente se hace
mencidn a supuestas prerrogativas concedidas por la Ley, aunque nunca se iden-
tifica una norma legal concreta que las consagre. En este mismo sentido puede
verse también la sentencia de la misma Sala N° 5140 del 21-07-2005, caso Compa-
fia de Limpieza SEMADE, C.A.

10 En este sentido pueden verse las ya citadas sentencias sobre los casos Construc-
tora S.M.G,, C.A.y FONTUR, y ademas la sentencia de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia N° 273 del 13-04-2023, caso Constructora JL
ANDMER, C.A.
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Administracién cuando si son el producto del ejercicio de verdaderas
potestades publicas, las cuales, a su vez, sélo pueden ser asignadas por
la legalidad; razdn por la cual las llamadas clausulas implicitas o exorbi-
tantes, no hacen mas que enmascarar poderes que se le pretenden asig-
nar a la Administracién y que, con el dudoso apelativo de clausulas, pre-
tenden escapar del rigor del principio de legalidad.

Esto debid advertirse hace mucho tiempo, dado que la critica for-
mulada se apoya en el respeto a un principio esencial para el Estado de
Derecho" que, ademas, ha gozado de un largo reconocimiento constitu-
cional, doctrinal y jurisprudencial. No obstante, con la llegada del DLCP
se hizo ya ineludible |la necesidad de pasar a una revision profunda sobre
la utilidad, validez y fundamento de la nocién de contrato administra-
tivo y de las consecuencias que de ella hemos hecho derivar en Vene-
zuela; revision a la que se ha negado la jurisprudencia y gran parte de la
doctrina.

Efectivamente, el DLCP, desde su promulgaciéon en el afio 2008 y
hasta su ultima version del 2014, ha venido a recoger casi todas aquellas
potestades que se predicaban de forma implicita, y que ahora tienen,
muchas de ellas, reconocimiento expreso en un texto legal. Tal es el caso
de la potestad del ente contratante para “rescindir” unilateralmente el
contrato cuando medie algun incumplimiento del contratista; potestad
prevista, por ejemplo, en el articulo 155 del DLCP vigente. Sin embargo,
hay que hacer notar que ahora esta y otras potestades del ente contra-
tante (tales como el poder de dar por terminado el contrato sin que me-
die incumplimiento por parte del contratista —art. 152—, el poder de mo-
dificar unilateralmente el contrato —art. 130- o el poder para controlar y
fiscalizar la ejecucion del contrato —art.136-) no son ejercidas exclusiva-
mente en el marco de los contratos administrativos.

En efecto, siatendemos a la regulacion del DLCP, veremos entonces
gue se trata de potestades que se pueden ejercer en los contratos de
suministros, de servicio y de obra, independientemente del contenido
de cada contrato e independientemente también del vinculo del con-
trato con prestaciones de “servicio publico” o de “interés general”, lo cual
—supuestamente- era el elemento caracteristico de los contratos admi-
nistrativos®, negocios juridicos estos que, a su vez, se entendian como el

T Al respecto afirmé rotundamente el profesor MoLES CAUBET: “El principio de lega-
lidad —de la legalidad administrativa— puede ser considerado, dicho metafdrica-
mente, la columna vertebral del Derecho Administrativo”. Antonio Moles Caubet,
“El Principio de Legalidad y sus Implicaciones” en Estudios de Derecho Publico
(Caracas: UCV-FCIJP, Instituto de Derecho Publico, 1997), 277.

2 Enla sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
N° 273 del 13-04-2023, caso Constructora JL ANDMER, C.A. (entre otras muchas), se
reiteré que: “constituyen caracteristicas esenciales de los contratos administrati-
vos las que siguen: i) que una de las partes en el contrato sea un ente publico; ii)
que el contrato tenga una finalidad de utilidad publica vinculada a la prestacion
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territorio o ambito material en el cual la Administracién podia ejercer
tales poderes. En definitiva, se trata de potestades de las que ya no se
puede sostener que sean privativas de los llamados contratos adminis-
trativos.

Esta situacion, sin duda, pone en tela de juicio a la nocién de los con-
tratos administrativos (si estos contratos supuestamente se distinguen
por el régimen sustantivo que les es aplicable, pero dicho régimen sus-
tantivo ya no es propio ni exclusivo de los contratos administrativos,
;qué sentido tiene ya seguir hablando de ellos?) y reafirma la critica fun-
damental a esta figura, que, como he sefialado, radica en el desconoci-
miento del principio de legalidad, pues la sola previsién de estas potes-
tades en el DLCP constituye el mejor argumento contra la nocién de
contrato administrativo que se impuso en nuestra jurisprudencia admi-
nistrativa®.

Por ello he defendido que lo adecuado en este caso es recoger y
aceptar la opinién expresada por el profesor BREWER CARIAS, quien ha
sostenido que hoy dia es imposible seguir afirmando que existen con-
tratos del Estado regidos por el Derecho Comun, frente a otros contratos
del Estado regidos por el Derecho Publico. En todo contrato del Estado'™
existird siempre una interaplicacion de normas de Derecho Privado y
Derecho Publico®,y la normativa aplicable a cada uno sera determinada
en atencién al Derecho positivo, por lo que las divagaciones sobre el ob-
jeto del contrato y su vinculo con el servicio publico o con actividades de
interés general se justifican sélo si esto es relevante para interpretar y

de un servicio publico; vy iii) la presencia de ciertas prerrogativas de la Administra-
cion en dicho contrato consideradas como exorbitantes, aun cuando no se en-
cuentren expresamente plasmadas en el texto de la convencidn”. Si dejamos de
lado lo obvio e inUtil de la primera de las caracteristicas mencionadas, dado que si
se trata de identificar a un tipo especifico del género de los contratos publicos es
obvio que en estos contratos una de las partes ha de ser un ente publico, y si, por
otra parte, entendemos, como debe ser, que la tercera de estas caracteristicas no
es en realidad un criterio que sirva para identificar a los contratos administrativos,
ya gue constituiria (para los defensores de esta doctrina) la consecuencia que se
pretende extraer luego de que se haya podido identificar al supuesto contrato ad-
ministrativo gracias a sus caracteristicas esenciales, tenemos entonces que lo real-
mente caracteristico de estos contratos es su supuesta “finalidad de utilidad pu-
blica vinculada a la prestaciéon de un servicio publico”. Mis criticas a estas expresio-
nesy a las consecuencias que de ellas se han pretendido extraer pueden verse en
Mauricio Subero Mujica, “La Nocién de Contrato Administrativo...”- y en Mauricio
Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administrativo...”.

* Vid.: Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administra-
tivo...".

% Y quizd, gracias a la creciente intervenciéon del Estado en la actividad privada, lo
correcto sea afirmar que esto se produce en todo contrato.

> Vid.: Allan Brewer Carias, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia. Procesos
y Procedimientos Constitucionales y Contencioso-Administrativos (Caracas: EJV,
2006) 218,y Allan Brewer Carias, Contratos Administrativos (Caracas: EJV, 1992), 46.
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aplicar la norma positiva, lo que no sucede, sin embargo, con las normas
del DLCP.

Por todo esto es que disposiciones como el articulo 155 del DLCP
han venido a poner sobre la mesa nuevamente el tema de la utilidad y
validez de la figura de los contratos administrativos. Y a poco que se re-
flexiones sobre el tema se podra concluir que lo necesario y légico es,
sencillamente, sostener su inutilidad y recomendar que esta nocion, tal
como la hemos conocido hasta ahora, sea desechada.

Este breve trabajo representa la puesta al dia de algunas de las ideas
gue ya he expuesto con anterioridad™. La novedad, obviamente, no yace
en los temas tratados, sino que se encuentra, en algunos casos, en el
enfoque dado a estos tema en esta oportunidad, y en otros se trata de
abundar en ideas que habian sido meramente asomadas anterior-
mente.

En general he buscado en esta ocasidn centrarme no ya en las criti-
cas a la nocién del contrato administrativo como he hecho en otras
oportunidades (lo que diré sobre ese tema ya queda sentado en estas
lineas introductorias, no hace falta volver sobre este tema). El eje verte-
brador de las ideas que se exponen aqui se encuentra en tres elemento
claves, a saber: (i) que en toda contratacién del Estado es necesario re-
conocer la mencionada interaplicacion de regimenes juridicos; que
esta interaplicacion de regimenes parte de distinguir aguellos casos en
gue el contratante actUa en ejercicio de una potestad publica, de aque-
llos otros en que el contratante debe actuar de acuerdo con lo pactado
en el contrato y segun el régimen general de los contratos, y gue en
los casos en que el contratante actUe en ejercicio de una potestad pu-
blica debe tenerse siempre presente que dicha potestad sélo puede de-
rivar de una norma legal expresay, de otra parte, que el gjercicio de esta
potestad se concreta en un acto administrativo que, gracias al privilegio
de autotutela de la Administracién, es un acto que goza de ejecutoridad
y ejecutividad; y que, ademas, como todo acto administrativo, no puede
qguedar excluido del control ejercido por los érgano que integran la juris-
diccién contencioso administrativa.

Estas ideas y principios, que parecen (y realmente son) basicos y
hasta elementales, en realidad exigen el empleo de mayor rigor juridico
en la celebracidn, ejecucion, interpretacion y juzgamiento de los contra-
tos publicos.

Las siguientes reflexiones son una muestra de lo que considero que
debe ser el ejercicio de interpretacion del régimen juridico aplicable a la
contratacién publica, una vez que hayamos podido deslastrarnos de las

6 Vid.: Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administra-
tivo...".
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prescindibles e inaceptables consecuencias de la doctrina del contrato
administrativo.

Se trata de un esfuerzo que pretende, de una parte, ajustar las po-
testades de la Administracion a los estrictos cauces que impone el prin-
cipio de legalidad y los demas principios que rigen la actuacién admi-
nistrativa, y que, de otro lado, admite, sin pudor, la aplicacién de las nor-
mas y principios que rigen la institucion contractual en general, de los
cuales no puede ni debe escapar la contrataciéon publica. Estos propési-
tos, en su conjunto, exigen huir del facilismo, escapar de las soluciones
cuasi-magicas que, a modo de comodines, se esconden bajo ese régi-
men artificial de las llamadas clausulas exorbitantes.

Los articulos 145,152 y 155 del DLCP, por ejemplo, consagran una de
las potestades que la doctrina tradicional reservaba a los contratos ad-
ministrativos, pero que ahora resulta ejercitables en cualquier contrato
de obra, de suministros o de servicios. Me refiero a la potestad del ente
contratante de “rescindir”” unilateralmente el contrato publico.

A continuacidon centraremos nuestras reflexiones sobre la potestad
del contratante de rescindir el contrato por causas imputables al contra-
tista, y veremos como se perfila esta potestad publica no ya a partir de
las especulaciones del operador juridico sobre el contenido de unas eté-
reas clausulas exorbitantes, implicitas o inherentes al contrato, sino
desde la exigencia de la legalidad y segun los principios del Derecho de
los contratos.

17 Tal como se ha hecho notar, el DLCP hace constante alusidén a la “rescision” del
contrato incluso por una causa imputable al contratista, causa esta que se traduce,
en definitiva, en un incumplimiento contractual. Pues bien, es lo cierto que el
DLCP ha debido tener en cuenta que la extincidon del contrato debido a un incum-
plimiento sobrevenido de parte del contratista supone la “resolucién” del contrato,
no su “rescision”. La distincion entre ambas figuras la explicé muy bien la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia N° 969 del 23-11-
2016, caso Inversora MAWAKA, C.A, en la cual sefald lo siguiente: “De manera que,
a criterio de esta Sala, debid considerarse que las partes tienen el derecho de anu-
lar o rescindir un contrato por una causal existente en el momento mismo de su
celebracion, en cambio, el derecho de resolver el contrato se adquiere por circuns-
tancias que nacen con posterioridad a su celebracién. En efecto, tanto la rescision
como la resolucién son dos modos de extincidon de un contrato valido, que no abar-
can el mismo concepto, como lo sostiene el fallo de la Sala Politico Administrativa,
pues se insiste, la rescision opera por causas existentes al momento de la celebra-
cion y la resolucion por causas posteriores a la celebraciéon del contrato. (...) Por
ende, la resolucién del contrato encuentra su fundamento en un hecho sobrevi-
niente a la celebracién que incide en la funcién econdmica y social que debe cum-
plir el contrato, siendo una de esas causales precisamente cuando una de las par-
tes falta al cumplimiento de su prestaciéon”. A lo largo de este trabajo, sin embargo,
emplearemos el término “rescision” por ser este el que se utilizdé en el DLCP, ya
gue con ello esperamos no causar confusion en el lector al momento de contrastar
nuestras palabras con el texto del DLCP.
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Se ha interpretado que la rescision unilateral del contrato (también
[lamada caducidad cuando se trata de contratos de concesién) es una
sancion impuesta por la Administracién contratante como consecuen-
cia del incumplimiento de su contratista. Aunque este asunto parece no
haber generado mayores polémicas, creo que se trata de un tema que
debe ser repensado, pues considero que la responsabilidad por el in-
cumplimiento del contratista no deberia someterse a las normasy prin-
cipios del Derecho Administrativo Sancionador, especialmente en lo que
se refiere a la presuncion de inocencia y a la carga de la prueba del in-
cumplimiento.

En este sentido la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, mediante sentencia N° 309 del 05-06-2019%, sefald lo si-
guiente:

Sobre la base de lo expuesto, debe concluirse entonces que el ejercicio de
la potestad de rescision de contratos por parte de la Administracion, ade-
mas de proceder cuando no se han satisfecho los requisitos exigidos para
su validez o eficacia, puede ser ejercida para la proteccidn del interés gene-
ral o colectivo involucrado (invocandose al efecto razones de oportunidad o
conveniencia) o por la verificacion del incumplimiento de las obligaciones
contractuales del contratista; siendo que en este Ultimo caso la terminacion
del contrato se reputaria como una consecuencia de naturaleza sanciona-
toria y que, por lo tanto, requiere de un contradictorio en sede administra-
tiva en el que se garantice la intervencién y defensa del supuesto infractor.

De forma similar ha afirmado el profesor RAFAEL BADELL: “La rescision
unilateral o caducidad tiene un caracter sancionatorio, pues supone una
inobservancia grave y sistematica de las obligaciones del co-contra-
tante"®,

La asignacién de esta naturaleza sancionatoria a la rescision unila-
teral del contrato en caso de incumplimiento del contratista parece es-
tar guiada por el afan de proteger los derechos del contratista frente al
poder de la Administracion, ya que la consecuencia (la Unica sobre la
gue se abunda en doctrina y jurisprudencia) que se extrae de este ca-
racter sancionador del poder de la Administracion es precisamente, el
sometimiento de dicho poder a la necesidad de un procedimiento

'8 Caso: Complejo Siderurgico del Lago, S.A. (COSILA).

¥ Argumentos similares que asimilan la rescision a una sancidon pueden verse, entre
otras, en las sentencias de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia N° 60 del 06-02-2001 (caso Corporacion Digitel. C.A)) y N° 1369 del 04-09-
2003 (caso Instituto Autonomo Aeropuerto Internacional de Maiquetia).

20 Rafael Badell Madrid, Régimen Juridico del Contrato Administrativo (Caracas: SPI,
2001) 136.
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administrativo previo, que servira ademas de marco para que el contra-
tista ejerza su defensa frente a la supuesta infraccién que se le imputa?.

Ahora bien, creo que frente a esto debemos hacernos dos preguntas
concretas. En primer lugar, debemos interrogarnos sobre si la Unica ma-
nera de realizar una defensa de los derechos del contratista frente al
ejercicio de este poder de la Administracion pasa necesariamente por
sostener el caracter sancionador de la rescision unilateral. Y en segundo
lugar, debemos preguntarnos si, una vez que se admita (si ello es posi-
ble) que la rescision es una verdadera sancidn, ¢la Unica consecuencia
gue se deriva de esto es el deber de sustanciar un procedimiento admi-
nistrativo previo?

Respecto a lo primero considero que en estos casos (como en mu-
chos otros) la decisién administrativa debe ser adoptada previa audien-
cia del interesado, sin que ello impligue necesariamente que la decisién
estd enderezada a la imposicidon de una sancion. De hecho, el articulo 49
de la Constitucion garantiza a toda persona, en todas las actuaciones ju-
diciales y administrativas, el “derecho a ser oida en cualquier clase de
proceso”?. Este deber de la Administracién de dar audiencia al intere-
sado antes de producir sus decisiones esta igualmente consagrado en
el segundo parrafo del articulo 48 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos. Por ello considero que cualquier decisiéon de la Admi-
nistraciéon en esta materia debe estar precedida de la tramitaciéon del
respectivo procedimiento administrativo en el que se dé audiencia al in-
teresado. Asi lo exige su derecho a ser oido en todos los asuntos en los
gue ostente un interés legitimo o un derecho subjetivo. Pero esto de
ninguna forma tiene que traducirse en la transmutacidn de la rescision
del contrato en el gjercicio de un poder sancionador por parte de la Ad-
ministracion. El derecho del particular (en este caso del contratista) a ser
oido en los asuntos de su interés no es necesariamente equivalente, en
todas las situaciones, al derecho a ejercer su defensa frente a la impu-
tacion de una falta que implique el ejercicio de la potestad sancionatoria
de la Administracion.

Debo mencionar, sin embargo, el hecho de que en el ambito del De-
recho comun no ha faltado también quien sostenga que el fundamento
de la accién resolutoria se encuentra, precisamente, en que ésta seria
una “mera sancién dispuesta por el ordenamiento como medida

2l Sefala en este sentido Badell: “antes de declarar la rescision o caducidad del con-
trato administrativo es necesario iniciar y tramitar un procedimiento administra-
tivo en el que se recojan los elementos de juicio que van a servir de fundamento a
la decision, se califique la gravedad de la falta del concesionario y, finalmente, en
caso de estimarse que se trata de un incumplimiento que amerite la rescision del
contrato, se imponga la sancién correspondiente”. Rafael Badell, Régimen Juri-
dico... 132.

22 Art. 49.3 constitucional.
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aflictiva para los intereses de la parte incumplidora, por la violacién cul-
pable en que ella habria incurrido, del deber primario que pone a su
cargo la norma contractual violada"%.

Considero necesario hacer una breve referencia esta teoria para salir
al paso a una idea que estoy seguro que podrd surgir y en virtud de la
cual podria pensarse —-como ha sucedido en otros asuntos relativos a la
contratacién publica— que la naturaleza sancionatoria de la rescision
unilateral del contrato publico no es mas que una extension de la natu-
raleza también sancionatoria de la accién resolutoria propia del Derecho
privado. Es decir, podria no faltar quien sostenga que la resolucién por
incumplimiento es, siempre, una sancion, tal como se ha dicho respecto
a la accion resolutoria, la cual, una vez trasladada al ambito de la contra-
taciéon publica, conserva su misma naturaleza sancionatoria, aunque en
este Ultimo caso se manifiesta como una decisiéon unilateral y ejecutoria
del contratante debido a que se produce a través de un acto investido
del ropaje que le otorga el privilegio de autotutela a la Administracion.

Sin embargo, debemos recordar que esta teoria relativa al funda-
mento de la accién resolutoria no es mas que eso, precisamente, un ejer-
cicio doctrinal, entre otros varios que se han formulado y que pretenden
todos ellos brindar un fundamento tedrico para una figura (i.e.: la accién
resolutoria) cuyas condiciones ya han sido establecidas en la Ley (v.gr.:
art. 1167 del Cédigo Civil). La construccion teédrica de este fundamento
sobre el cual apoyar la norma legal pretende proporcionar una base
principista para la norma positiva, de forma que a partir de los principios
esbozados se puedan encontrar soluciones a otros casos no resueltos
por la Ley (e.g.: ¢puede o no el deudor ofrecer el cumplimiento después
de haber sido demandado?). Sin embargo, esto no supone crear o alte-
rar las condiciones legales bajo las cuales opera la accién resolutoria,
pues el contorno de esta figura ya fue elaborado por la Ley. Sin embargo,
lo contrario ocurriria al afirmarse que la potestad de rescision de la Ad-
ministracion contratante entrafa el ejercicio de un poder sancionador,
lo cual implica necesariamente el configurar completamente esta fi-
gura.

Ademas, tampoco podemos olvidar que lo expresado en el ambito
del Derecho comun no es mas que la opinidon de una parte de la doc-
trina; opinién que no ha llegado a ser mayoritaria y que no puede ser
considerada como el fundamento definitivo de la accién resolutoria,
dado que, ademas tampoco ha estado exenta de importantes y funda-
das criticas, tales como que resulta dificil concebir una sancién que tiene
como efecto el liberar de una obligacidn a quien incumple y que, incluso,
en algunos casos hasta le podria resultar beneficioso, pues la verdad es

23 José Mélich Orsini, La Resolucion del Contrato por Incumplimiento (Caracas: Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, 2003) 128.
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gue la sancidén no se encuentra en la resolucion del contrato, sino en el
resarcimiento del dafo como tipica reacciéon frente al ilicito civil. Asi-
mismo, es también dificil concebir una sancién que requiere de la vo-
luntad de ambas partes “la una no cumpliendo, y la otra renunciando a
demandar el cumplimiento”?. No resulta dificil tampoco comprender
gue lo que se predica sobre la accidn resolutoria (la cual descansa, como
es propio de una verdadera accién, en el gjercicio de un derecho por la
parte afectada) no puede ser directamente trasladado al ejerciciode una
potestad publica, cuyo ejercicio es en realidad, un deber para la Admi-
nistracion.

Por otra parte, en cuanto a la segunda interrogante que nos hemos
planteado, debo observar que la sustanciacidén de un procedimiento ad-
ministrativo no es la Unica consecuencia que deriva de asignar a la res-
cisién unilateral una naturaleza sancionatoria, ello tiene otros efectos co-
laterales muy importantes sobre los que hace falta reflexionar.

En efecto, afirmar que la rescision unilateral del contrato es una san-
cién a su incumplimiento implica trasladar al ejercicio de esta potestad
todos los principios y reglas del Derecho Administrativo Sancionador, in-
cluyendo, destacadamente, el principio de presuncién de inocencia®. La
consecuencia de esta presuncioén, que debe guiar la imposicion de cual-
quier sancion, es que en el procedimiento el ente sancionador debe
aportar plena prueba de la comisién del hecho sancionable. Esto supon-
dria, en nuestro caso, que la Administracién tendria la carga de aportar
plena prueba del incumplimiento del contratista, sin lo cual no podria
imponerse la sedicente sancidn de rescision unilateral del contrato, pues
no se habria podido destruir la presuncion de inocencia que, aparente-
mente, protege al contratista incumplidor. Asi se razond, por ejemplo,
en la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia N°1.369 del 04-09-2003, caso Instituto Auténomo Aeropuerto
Internacional de Maiquetia.

Esto supondria entonces que en el ambito de la contratacién pu-
blica se habria producido una inversién de la carga de la prueba en ma-
teria de responsabilidad contractual, lo cual estimo que no es de recibo
ni encuentra justificacion alguna, especialmente cuando, como se ha
visto, los derechos del contratista estdn plenamente garantizados gra-
cias al alcance de su derecho a ser oido antes de que se adopte la deci-
siéon administrativa.

En efecto, debe recordarse que en esta materia, el principio general
—plenamente racional y razonable ademas- es el sentado en el texto del
articulo 1.354 del Cédigo Civil, el cual dispone, a la letra, lo siguiente:
“Quien pida la ejecucién de una obligacidén debe probarla, y quien

24 José Mélich Orsini, La Resolucion... 132.
2> Art. 49.2 constitucional.
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pretenda que ha sido liberado de ella debe por su parte probar el pago
0 el hecho que ha producido la extincion de su obligacion”.

El contenido de esta norma se recoge también en el articulo 206 del
Cddigo de Procedimiento Civil, el cual dispone, a la letra, lo siguiente:

Las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho.
Quien pida la ejecucion de una obligacion debe probarla, y quien pretenda
que ha sido liberado de ella, debe por su parte probar el pago o el hecho
extintivo de la obligacién.

De acuerdo con ambas normas, el acreedor tiene la carga de de-
mostrar la existencia de la obligacién, mientras que corresponde al deu-
dor (v.gr.: el contratista incumplidor) la carga de demostrar el hecho que
supuso la extincion de esa misma obligacion (v.gr.: el pago, la devoluciéon
de la cosa dada en préstamo, etc.)?® si pretende haber quedado liberado
de su cumplimiento. Por consiguiente, frente a un eventual incumpli-
miento del contratista de la Administracion, si nos ceflimos a las reglas
sobre la responsabilidad contractual, la Administraciéon debera demos-
trar la existencia de la obligacion (i.e.: la existencia y exigibilidad de la
prestacién pactada en el contrato), mientras que correspondera al con-
tratista demostrar el cumplimiento de la obligacidén o cualquier otro he-
cho que haya producido su extincion.

Esta regla supone, en mi opinidén, la mas razonable solucién en estos
casos, dado que no somete a la Administracion al trance de tener que
demostrar lo que en muchos casos no es mas que un hecho negativo
indefinido?”. Debo advertir, sin embargo, que aunque en muchos casos
el incumplimiento puede implicar un hecho negativo indefinido
(exento, por ende, de prueba), no significa que todo incumplimiento
deba serlo en todo caso, dado que pueden existir supuestos en los que
si pueda y deba ser demostrado dicho incumplimiento, como sucederia,
por ejemplo, si en el contrato se han pactado hitos temporales en los
cuales, segun el propio contrato, deberia haberse cumplido con un con-
creto porcentaje de avance en el cumplimiento, porcentaje que, ade-
mas, puede ser objetivamente calculado. En estos casos, si la

%6 Eloy Maduro Luyando y Emilio Pittier Sucre, Curso de Obligaciones. Derecho Civil
Il (Caracas: UCAB, 2008) T.1. 186.

27 Véase al respecto la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia N° 601 del 11-11-2021 (caso Quimicas AV.E., S.A), en la que Sala declara ex-
presamente que los hechos negativos indefinidos, es decir, aquellos que no estan
limitados en el tiempo, no pueden ser probados, y de hecho, en el caso concreto
exime al demandante de probar el incumplimiento de la obligacidon de pagar el
precio en una compraventa. En este sentido sefalé la Sala: “En el caso objeto de
resolucién, el recurrente advierte en su libelo de demanda la ausencia de pago del
monto convenido para la compraventa realizada, lo que se traduce, de acuerdo a
lo explicado en lineas precedentes, en un hecho negativo indefinido que, con-
forme se ha sefalado, estd exento de prueba por quien lo alega, esto es, por el
demandante formalizante”.
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Administracién alega que, una vez llegado a determinado hito temporal,
el avance es inferior al pactado en el contrato, entonces, en mi opinién
deberia demostrar este alegato. En este ejemplo, resulta obvio que el
hecho alegado, aunque es negativo, no es indefinido, dado que si esta
limitado en el tiempo por el cumplimiento del hito temporal establecido
en el contrato.

Adoptar las mencionadas reglas sobre la carga de la prueba para el
procedimiento administrativo, podria ademas, contribuir a evitar las
complicaciones que hemos observado en la sustanciacion de algunos
procedimientos en los que la Administracion se ve emplazada a cumplir
con el impracticable deber de demostrar que el contratista no realizd
alguna prestaciéon concreta que constituye su obligacién bajo el con-
trato. Tal como sucedié en el caso decidido por la Sala Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia mediante la sentencia N° 6.483
del 08-12-2005, caso Beta Ingenieria, C.A, (decisién sobre la cual volveré
mas adelante), en la que se senald que:

En todo caso, es pertinente sefialar que el incumplimiento imputado a la
contratista no requeria de un procedimiento administrativo complejo, sino
mas bien, lo esencial, por la naturaleza del incumplimiento imputado, era
constatar con fundamento en las cldusulas contractuales si se habia verifi-
cado o no la consignacion de la fianza.

El error en este caso, por supuesto, radica en suponer que la carga
de la Administracion en el procedimiento era demostrar el incumpli-
miento que en este caso si puede calificarse como un hecho negativo
indefinido (falta de consignacion de la fianza). Por el contrario, si se hu-
biese comprendido que la Administracion debia demostrar la existencia
de la obligacion, ello habria ayudado a centrar el asunto en lo que cons-
tituyd, posteriormente, el verdadero tema de debate, dado que el con-
tratista en este caso insistio en argumentar —en sede judicial- que la obli-
gacién supuestamente incumplida estaba sometida a una condicién
gue aun no se habia satisfecho, por lo que en realidad dicha obligaciéon
aun no existia o, al menos, no era exigible.

Este tipo de errores (como se explica mas adelante) ha llevado a los
tribunales a “rizar el rizo”, tratando de encontrar una justificacion a la au-
sencia de verdaderos procedimientos administrativos alli donde parecia
no poder exigirse de la Administracion una intrincada actividad proba-
toria encaminada a demostrar que, simplemente, el contratista no cum-
plid. El problema, como he explicado, no radica entonces en el tipo de
procedimiento que es necesario realizar, en funcion del tipo de incum-
plimiento que se pretende “demostrar”. Al hacer esto se esta poniendo
el acento en el elemento equivocado (i.e.: el procedimiento), dado que
lo realmente importante es determinar qué hechos tiene la Administra-
cién la carga de demostrar.
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En este sentido, como he sefalado, considero que, en principio, la
Administraciéon no tiene la carga de demostrar el incumplimiento. Sin
embargo, esto ha abierto la puerta a una complicaciéon adicional,
cuando encontramos decisiones judiciales que tienden a morigerar o
flexibilizar el deber de la Administracion de sustanciar el procedimiento
previo, permitiendo incluso que este requisito sea sustituido por meros
tramites administrativos que no configuran un verdadero procedi-
miento, tales como llevar a cabo una verificacién o comprobacién previa
para “sostener” que se ha demostrado el incumplimiento (v.gr.: verificar
si se consigno la fianza o no), cuando lo realmente importante es que se
satisfaga el deber de dar audiencia al interesado (deber que no depende
en absoluto de la naturaleza sancionatoria de la rescision unilateral).

Esta solucién jurisprudencial, sin embargo, entra en franca contra-
diccién con la defensa que al mismo tiempo se hace del caracter sancio-
natorio de la rescision unilateral, ya que ;cémo puede afirmarse que la
Administraciéon puede imponer una sancién sin un verdadero tramite
procedimental? Toda esta situacion se habria podido evitar si se asume
claramente que el deber de la Administraciéon es demostrar en el proce-
dimiento la existencia de la obligacién y dar audiencia al interesado.

En definitiva, considero que, respetando los cauces legales indis-
pensable para que la Administracion, dotada del privilegio de autotu-
tela, pueda emitir un acto administrativo ejecutivo y ejecutorio, han de-
bido en todo caso preservarse y acatarse las reglas y principios de Dere-
cho que disciplinan la responsabilidad de las partes bajo el contrato.

Centrados ahora en el ejercicio de la potestad de rescision unilateral
del contrato, consagrada en el articulo 155 del DLCP para el ambito de
los contratos de suministro, de obra y de servicios, debemos ahora exa-
minar la ya mencionada exigencia de la sustanciacién de un procedi-
miento administrativo previo a la decisidn que acuerde la rescision del
contrato.

Al respecto puede observarse que por algun tiempo se produjeron
algunas inconsistencias en la jurisprudencia en la materia, las cuales pa-
recen haber ido allanandose.

Por una parte debe hacerse notar que la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, de forma consistente, ha sostenido que la
rescision unilateral del contrato por parte de la Administraciéon exige la
previa sustanciacién de un procedimiento administrativo con el fin de
hacer efectivo el ejercicio del derecho a la defensa del interesado. Asi, en
sentencia del 20-06-2000, (Caso Aerolink Internacional, S.A), la Sala
Constitucional sefalé que:
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..la Administracién frente a ese incumplimiento contractual como por
ejemplo falta de pago, falta de constitucion de las fianzas exigidas, falta de
rendicion de cuentas etc,, tiene la potestad de rescindir unilateralmente el
contrato pero respetando los derechos subjetivos o intereses legitimos de
los concesionarios, toda vez que el acto por el cual se rescinde la concesion
es un acto administrativo que debe estar precedido de un procedimiento
que garantice el derecho a la defensa y al debido proceso del concesionario,
aun cuando ese procedimiento sea expedito, como lo seria el procedi-
miento sumario contenido en la Ley Orgénica de Procedimientos Adminis-
trativos.

Esta doctrina fue ratificada por la misma Sala Constitucional, me-
diante la sentencia N° 884 del 24-04-2003, caso Constructora El Milenio,
CA.

A pesar de lo anterior algunas decisiones de la Sala Politico Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia —previas a la reforma de la
LCP de 2010- no son consistentes con este criterio. Asi, por ejemplo, en
la sentencia N° 614 del 13-05-2009, caso Aliva Stump, C.A,, la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia no estimd necesaria la
sustanciacion de un procedimiento antes de que la Direccidn Ejecutiva
de la Magistratura rescindiera unilateralmente un contrato de obra. En
este caso la Sala esgrime un argumento gque supone una peticion de
principio, pues afirma lo siguiente:

Con fundamento en lo sefalado, en principio esta Sala no considera vulne-
rados por la Direccién Ejecutiva de la Magistratura, los derechos a la defensa
y al debido proceso de la recurrente, habida cuenta que ese ente tenia la
potestad de rescindir unilateralmente el contrato administrativo celebrado,
esgrimiendo para ello razones que, de acuerdo a los dispositivos arriba
transcritos, justifican tal medida.

En definitiva, de acuerdo con este fallo, el gjercicio de la potestad
rescisoria no requiere de la previa sustanciacién de un procedimiento
administrativo dado que el ente publico “tiene la potestad de rescindir
unilateralmente el contrato”. Creo que no es necesario abundar sobre el
error légico en que incurre el fallo?.

28 Debo afadir que razonamientos de este tipo, que suelen incurrir en una peticion
de principio, parecen ser comunes en los litigios relativos a los contratos publicos,
dado que la mera comprobacion de la existencia de la potestad del contratante
para rescindir unilateralmente el contrato (o cualquier otra potestad en esta ma-
teria) parece erigirse en argumento suficiente para ratificar la legalidad y validez
de la decision adoptada. Asi, por ejemplo, en la sentencia de la Sala Politico-Admi-
nistrativa (en Sala Especial Primera) N° 225 del 07-12-2023, caso Constructora
SM.G, CA, se senald lo siguiente: “advierte la Sala que la reclamacion por lucro
cesante incoada por la accionante resulta improcedente, toda vez que la rescision
unilateral del contrato es una potestad del ente contratante”. El razonamiento es
obviamente errado, lo cual no supone necesariamente que en este caso ha debido
concederse la solicitada indemnizacion por concepto de lucro cesante, dado que
es también muy frecuente que este tipo de reclamos resulte improcedente en el
marco de la responsabilidad contractual, pero ello se debe esencialmente a que el



De vuelta sobre la potestad administrativa de rescisién unilateral...
Mauricio Subero Mujica

Sin embargo, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia reiterd el criterio anteriormente expuesto en la sentencia N°
1.811 del 10-12-2009, caso Tadeo Anzoategui C.A,, donde la prescindencia
del procedimiento previo es fundamentada en las necesidades del ser-
vicio publico. Al respecto argumento la Sala lo siguiente:

En este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que en el caso bajo estudio
la Administracion no se encontraba obligada a iniciar un procedimiento ad-
ministrativo para rescindir el contrato; maxime cuando su objeto era la pres-
tacién del servicio publico de aseo en el cual priva el interés general de la
comunidad sobre el particular de la contratista, tratandose de una necesi-
dad basica de la poblacidén que comporta la proteccidon de derechos huma-
nos fundamentales, tales como: el derecho a la salud, a la vida digna de la
sociedad y a la preservacion del medio ambiente, consagrados en la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en virtud de lo cual las
autoridades deben actuar de manera célere y eficiente para garantizar la
debida prestacién del servicio.

La posibilidad de dictar un acto de rescision contractual sin un pro-
cedimiento administrativo previo fue reiterada en la sentencia de la
misma Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N°
1.391 del 26-10-20T1, caso Citricos y Lacteos C.A. (CILACA), en la que nue-
vamente se sefald: “la Administracion no se encontraba obligada a ini-
ciar un procedimiento administrativo para rescindir el contrato sino que
resultaba suficiente basar su decision en hechos concretos y notificar su
decision a los particulares, en virtud del principio de legalidad"®.

Atodo evento, la duda sobre la necesidad o no de sustanciar un pro-
cedimiento administrativo previo a la rescision unilateral del contrato
parece haber quedado zanjada, en un primer momento, por la reforma
de la Ley de Contrataciones PuUblicas (LCP) de 2010%, en la cual se incor-
pord la regulacion relativa a las medidas preventivas aplicables una vez
“[a]bierto el procedimiento administrativo para determinar el

lucro cesante en el ambito contractual suele resultar en el reclamo de un dafo
eventual, no indemnizable a tenor de lo establecido en el art. 1.274 del Cédigo Civil
(@ menos que el dafio derive de un incumplimiento por dolo). En este sentido se-
falan Maduro Luyando y Pittier Sucre: “La condicion de certeza del dafio excluye
a aquellos dafos cuya realizacién dependa de un acontecimiento futuro e incierto,
tal ocurre con el dano eventual, aquel que depende de un acontecimiento futuro
e incierto, gue no se sabe si va o no a ocurrir”. Vid.: Eloy Maduro Luyando y Emilio
Pittier Sucre, Curso de Obligaciones... T. 162, tal es el caso, precisamente, de la rea-
lizacion de la utilidad esperada bajo el contrato, la cual constituye la medida del
lucro cesante, pero que, al mismo tiempo, no se sabe si va a ocurrir o no, pues ello
es parte del riesgo que asume el contratista.

2% El razonamiento es poco claro, pero pareciera que en este caso la Sala entendid
que el deber de la Administracion se centraba en motivar el acto rescisorio, y que
los derechos del contratista quedarian garantizados al reconocérsele el derecho a
accionary, por ende, atacar en fase recursiva, los motivos esgrimidos por la Admi-
nistracion. Evidentemente, esto no satisface el imperativo constitucional de dar
audiencia al interesado antes de adoptar la decisidon correspondiente.

30 Gaceta Oficial N° 39.503 del 06-09-2010.
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incumplimiento por parte del contratista en los contratos de ejecucion
de obras™"; de lo que se deducia que para rescindir el contrato se re-
quiere siempre de un procedimiento administrativo previo.

El DLCP-11-2014, por su parte, apuntalé mucho mas esta conclusion,
dado que el encabezado del articulo 155 sefala expresamente que “[e]l
contratante previa sustanciacién del respectivo procedimiento adminis-
trativo, respetando el debido proceso y garantizando el derecho a la de-
fensa, podra rescindir unilateralmente el contrato”.

Asimismo, debemos sefalar que aun antes de la reforma de la LCP
de 2010 parecian ser muchas mas las sentencias de la Sala Politico Ad-
ministrativa del Tribunal Supremo de Justicia que defendieron la nece-
sidad de que el acto rescisorio esté precedido de un procedimiento ad-
ministrativo. Asi lo hizo |la Sala en la ya citada sentencia N° 820 del 31-05-
2007, caso Marshall y Asociados C.A.y Puerto Mar C.A. Y asi lo hizo tam-
bién, entre otras, en las sentencias N° 60 del 06-02-2001 (caso Corpora-
cion DIGITEL C.A)), N° 1369 del 04-09-2003 (caso Instituto Auténomo Ae-
ropuerto Internacional de Maiquetia), N° 1137 del 04-05-2006 (caso
Constructora Clador, C.A.) y N° 603 del 11-05-2011 (caso Petroleum Con-
tractor, CA).

No obstante, aun admitiéndose |la necesidad de sustanciar un pro-
cedimiento previo a la decisidn resolutoria de la Administracién, en al-
gunas ocasiones la jurisprudencia ha admitido y justificado un relaja-
miento de este requisito, ya que en no pocas ocasiones la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha omitido exigir el
cumplimiento de un verdadero procedimiento regulado en la Ley, y se
ha limitado a comprobar la existencia, a lo sumo, de algunas formalida-
des administrativas basicas, y en esto, como ya lo he sefialado previa-
mente en este mismo trabajo, ha jugado también un papel importante
una errada concepcién de los principios fundamentales de la responsa-
bilidad contractual.

En este sentido, en la ya citada sentencia N° 6.483 del 08-12-2005,
caso Beta Ingenieria, C.A,, hemos visto que la Sala considerd, que “el in-
cumplimiento imputado a la contratista no requeria de un procedi-
miento administrativo complejo”. Con lo cual queda evidenciado el error
del que parte el razonamiento de la Sala al considerar que la carga de la
Administraciéon se concreta en demostrar el incumplimiento de su con-
tratista.

A partir de este error, el razonamiento del fallo se complica cada vez
mMas, ya que la Sala pretende entonces que el procedimiento aplicado se

31 Art. 130 de la LCP de 2010. Nétese que la norma reafirmo el error conceptual que
hemos puesto de relieve, dado que alude a un procedimiento “para determinar el
incumplimiento por parte del contratista”, cuando en verdad este no ha debido
ser nunca el objeto del procedimiento.
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adapte a la envergadura del incumplimiento que se desea demostrar.
Pero la verdad es que el derecho del contratista a ser oido antes de que
se tome la decision administrativa no se puede hacer depender de la
complejidad de la demostracion de ese incumplimiento, cuestion que
ademas, insisto, no tiene que ser demostrada por la Administracioén.

Pero, como he sefalado en otra ocasién al comentar esta misma
sentencia®, esto también plantea dudas insalvables que tienden a mul-
tiplicarse. Por ejemplo: ¢ ddnde esta la frontera que permite determinar
si debe aplicarse un procedimiento complejo o uno no complejo? Y ade-
mas, ¢como puede la Administracion adelantar la complejidad del
asunto sin antes haber oido los planteamientos del contratista, lo cual
deberia ocurrir, precisamente, en el procedimiento administrativo?

Adicionalmente, sobre este fallo he sefalado también que lo que la
Sala parece calificar como un procedimiento no complejo, no es mas
gue un mera formalidad, un tramite que consiste en verificar si se con-
signd la fianza o no. Sin embargo, resulta forzado pensar que este mero
tramite pueda equipararse a un verdadero procedimiento administra-
tivo, que se erija ademas en garantia del derecho del contratista a ser
oido antes de que se produzca la decisién administrativa.

Asimismo, como es sabido, los procedimientos sélo pueden ser
creados por la Ley*®, por lo que o se sustancia un procedimiento legal-
mente establecido o, sencillamente, se estaria incumpliendo este requi-
sito, dado que la Administracién no puede crear o inventar procedimien-
tos para casos particulares.

Similar relajamiento del procedimiento administrativo aplicable
puede apreciarse en la sentencia de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia N° 34 del 25-01-2012, caso Grupo Novoca,
C.A%* en la cual la Sala afirmé:

..resulta evidente que la Direccidon de Obras Civiles de la Armada (Orga-
nismo a cargo de la supervision y fiscalizacion de la ejecucion de la obra),
notificd en reiteradas oportunidades a los representantes de la empresa
que existia un retraso en la ejecucion de los trabajos, y que en virtud del
mismo se habia dado inicio a los tramites legales conducentes para rescin-
dir el contrato de obra.

De esta forma lo que ha debido ser un procedimiento previo, es
remplazado por los tramites tendentes a concretar una decisién ya
adoptada, pues el contratista es notificado de una vez del “inicio [de] los
tramites legales conducentes para rescindir el contrato de obra”.

32 Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administrativo...".

33 Arts.156.32 y 187.1 de la Constitucion.

34 Y de forma también similar en las sentencias N° 60 del 06-02-2001 (caso Corpora-
cion DIGITEL C.A.), N° 1137 del 04-05-2006 (caso Constructora Clador, C.A.),y N° 603
del 11-05-2011 (caso Petroleum Contractor, C.A.) de la misma Sala.
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La Unica conclusién viable en este caso, como lo he dicho, es soste-
ner que la rescisiéon unilateral debe estar precedida de un procedi-
miento administrativo cuya finalidad es dar audiencia al interesado, y en
el cual la Administracién contratante debe demostrar la existencia y exi-
gibilidad de la obligacion, mientras que el contratista tiene la carga de
demostrar la extincidon de dicha obligacion.

El articulo 155 del DLCP prevé la potestad del 6rgano o ente contra-
tante de rescindir unilateralmente el contrato cuando el contratista in-
curra en cualquiera de las circunstancias que en esa misma norma se
describen.

No obstante, desde la perspectiva de |la doctrina tradicional del con-
trato administrativo el listado de causas de rescision unilateral del con-
trato no se agota con lo previsto en la norma legal. En efecto, la Sala Po-
litico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha admitido que
la rescisién unilateral del contrato puede suceder tanto por las causales
previstas en el mismo contrato como por aquellas previstas en una
norma legal. Asi lo sefalé en la sentencia N° 820 del 31-05-2007, caso
Marshall y Asociados C.A.y Puerto Mar CA..

Para la Sala es indiferente que la rescisién se fundamente en causa-
les previstas en la Ley o en el contrato, pues de acuerdo con el mencio-
nado fallo, en uno y otro caso las exigencias y consecuencias son las mis-
mas. Asi, de acuerdo con la sentencia ya mencionada, en cualquiera de
estos supuestos serd indispensable la sustanciacion de un procedi-
miento administrativo previo a la decisién de rescisiéon contractual con
el fin de garantizar que el contratista pueda ejercer su “derecho a la de-
fensa” contra las “imputaciones” que se le hacen.

Para la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
por lo tanto, no existe diferencia entre la rescisién acordada como eje-
cucién directa de la Ley, de la rescision que deriva de la ejecucion de una
disposicién contractual, pues incluso esta Ultima se produciria también
a través de un acto administrativo dictado por el ente contratante; acto
este que, por supuesto, estaria dotado de las notas de ejecutoriedad y
ejecutividad propias de todos los actos administrativos, aunque se trate
en este caso de un acto fundado sobre el contenido de clausulas con-
tractuales; admitiéndose asi que la decisién administrativa, cualquiera
gue sea su fundamento, es ejecutoria y puede, por ende, poner fin al
contrato, correspondiéndole al interesado la carga de impugnar el acto
de la Administracién contratante.

Sin embargo, en mi opinidn el ejercicio de toda potestad debe suje-
tarse a las reglas del principio de legalidad, por lo que debe admitirse
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que si existe una diferencia fundamental entre la rescision unilateral de-
clarada de conformidad con lo establecido en la Ley (v.gr.: art. 155 del
DLCP) y la resolucion del contrato que la Administracion pretenda por
cualquier razdn pactada en el contrato y ajena a las normas legales.

Por ello, estimo que fuera del ambito acotado por el limite de las
atribuciones asignadas por la Ley (v.gr.: art. 155 del DLCP o cualquier Ley
aplicable a cualquier contrato publico), pervive el principio general con-
sagrado en el articulo 1.167 del Cédigo Civil, el cual establece lo siguiente:

En el contrato bilateral, si una de las partes no ejecuta su obligacion, la otra
puede a su eleccion reclamar judicialmente la ejecucion del contrato o la
resolucion del mismo, con los dafos y perjuicios en ambos casos su hubiere
lugar a ello.

Debe destacarse de esta norma que el incumplimiento contractual
no otorga a ninguna de las partes el derecho a emanar una decision ca-
paz, por si misma, de extinguir el contrato, sino que tan sélo permite que
la parte inocente exija la resolucién del contrato al Juez competente, es
decir, la norma otorga el derecho a reclamar judicialmente bien la reso-
lucion del contrato o bien su cumplimiento, y en ambos casos la indem-
nizacion de los dafos y perjuicios ocasionados.

Sefala el profesor MELICH ORSINI que:

En efecto, nuestro articulo 1167 C.C. habla claramente de la necesidad de
gue cualquiera que sea la elecciéon de la parte inocente, el cumplimiento o
la resolucion, ésta debe “reclamar judicialmente”. La resolucién es, pues,
normalmente obra del juez. Se cumple mediante una sentencia constitu-
tivass.

Asi pues, en ausencia de una sentencia judicial que, con fuerza cons-
titutiva, declare la resolucién del contrato, habria que sostener que el
contrato entre las partes pervive y tiene plena fuerza vinculante hasta
gue su terminacion sea acordada por el Juez.

Sobre este particular debe recordarse que la Sala Politico Adminis-
trativa de la antigua Corte Suprema de Justicia tuvo la oportunidad de
pronunciarse al analizar el alcance y contenido de un contrato en el que
estimo que el contratante (i.e.. PDVSA) no ostentaba ninguna potestad
publica. Este pronunciamiento se realizé en sentencia N° 210 del 18-02-
1999 (caso: Escort y Anatec contra PDVSA), y la Sala sefiald lo siguiente:

Ahora bien, para poder determinar si existié un incumplimiento de la parte
demandada, PETROLEOS DE VENEZUELA, S.A. (PDVSA), al resolver unilate-
ralmente el contrato celebrado con las empresas reclamantes, el cual fuera
acompafado al libelo marcado ‘C’, es necesario precisar si existe o no la

35 José Mélich Orsini, Doctrina General del Contrato (Caracas: Editorial Juridica Ve-
nezolana-Marcial Pons, 1997) 745.
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posibilidad de la resolucién unilateral del contrato en el ordenamiento juri-
dico venezolano.

Al respecto, la Sala observa que en nuestro ordenamiento juridico resulta
necesario reclamar judicialmente la resolucién de los contratos (...).

En consecuencia, dado que no era posible para la parte demandada resolver
unilateralmente el contrato que suscribiera con las empresas demandantes
y, siendo que la representacion de la propia demandada ha reconocido que
no ha cumplido con los términos del contrato en cuestiéon en razén de ha-
berlo resuelto unilateralmente, tal como lo expresa en su escrito de contes-
tacion a la demanda, debe considerarse verificado en el presente caso el in-
cumplimiento de la demandada con relacién a sus obligaciones contrac-
tuales el cual se presume culposo, al no haber sido alegada ninguna causa
extraflia no imputable por parte de PETROLEOS DE VENEZUELA , SA.
(PDVSA), de acuerdo a lo previsto en el articulo 1.271 del Cédigo Civil.

De acuerdo con este criterio jurisprudencial, cuando una de las par-
tes pretende verificar la resolucién unilateral del contrato con su propia
decision y sin acudir a la autoridad del Juez, dicha “resoluciéon” unilateral
(que no tiene en verdad efectos resolutorios sobre el contrato) no genera
otra cosa que su propio incumplimiento a los términos del contrato, de-
bido a que las decisiones unilaterales de las partes carecen, en principio,
de fuerza ejecutoria. La decisién del ente publico contratante tendra
efectos constitutivos y fuerza ejecutoria Unicamente cuando se trate del
ejercicio de una potestad publica asignada directamente por la Ley.

Asi pues, en una primera aproximacion al tema habria que sostener
gue la Administracién contratante solo podria declarar unilateralmente
la rescision del contrato, mediante un acto administrativo dotado de gje-
cutividad y ejecutoriedad, en aquellos supuestos previstos en la Ley,
pues es la Ley la que establece con estos supuestos, los limites materia-
les para el ejercicio de la potestad que otorga. De resto, tal y como suce-
di6é en el caso antes apuntado, la Administracion, ante el incumpli-
miento de su contratista, deberia demandar judicialmente la resolucidn
del contrato.

Sin embargo, debemos interrogarnos ahora sobre las consecuen-
cias que podria tener la inclusidon en el contrato de una clausula resolu-
toria expresa, lo cual es, ademas, una practica muy comun. Es decir,
;puede una decision unilateral de la Administraciéon tener la fuerza para,
por si misma, extinguir el contrato si ello ha sido pactado en el mismo
contrato?

En mi opinidn, y salvo que llegase a existir en el futuro una regula-
cién contraria aplicable a los contratos publicos (la cual aun no existe), la
virtualidad de la clausula resolutoria expresa debe ser examinada aten-
diendo a los principios de Derecho Comun, dado que no se trata en este
caso del gjercicio de una potestad publica sino del alcance y consecuen-
cias de lo convenido por las partes.
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Sin embargo, la verdad es que el Derecho Comun no ha podido
aportar una solucién definitiva para estos temas. Pero, en todo caso, si
existe una conclusion clara y evidente: cualquiera que sea la interpreta-
cién que se asuma, es obvio que los efectos de la clausula resolutoria
expresa no seran jamas iguales ni equivalentes al ejercicio de una potes-
tad derivada de la legalidad.

En este sentido el profesor MELICH ORSINI ha apuntado algo que no
solo es frecuente en la contratacion privada, sino que también suele
darse en la contratacion publica, me refiero a aquellos casos en que se
incluye en el contrato una cldusula resolutoria expresa que no hace mas
gue reiterar, mediante férmulas linguisticas mas o menos complejas, el
contenido del articulo 1.167 del Cédigo Civil, “se trata entonces —dice ME-
LICH- de una ‘cldusula de estilo’, de esas que suelen abundar en muchos
contratos tipicos, en los que se repite el contenido de ciertas normas con
fines de mera corroboracione.

La cuestidon que este tipo de clausulas de mera corroboracién plan-
tea es si sigue siendo en estos casos indispensable la intervencion judi-
cial o si, por el contrario, la disposicion contractual es suficiente para pre-
dicar la resolucion de pleno derecho del contrato en caso de incumpli-
miento.

Explica el mismo autor que:

Con el objeto de auxiliar al intérprete en la solucién de esta dificil cuestion
interpretativa, el nuevo Codigo Civil italiano considera, en su art. 1456, que
solo hay propiamente un “pacto comisorio expreso” cuando lo estipulado
en la cldusula es “que el contrato se resuelva en el caso de que una deter-
minada obligaciéon no se cumpla segun las modalidades establecidas”, des-
cartando toda hipdtesis en que el supuesto del incumplimiento no se hu-
biere configurado como un suceso concreto de facil y material comproba-
ciéon, que excluya por si mismo toda intervencion de poder de apreciacion
del Juez. En caso contrario, por lo tanto, si, verbigracia, se hubiese pactado
simplemente que “cualquier incumplimiento o retardo de las obligaciones
derivadas del contrato produce la resolucion de pleno derecho”, se aduce
por la doctrina italiana que el principio inderogable de la ejecucién del con-
trato segun las normas de la buena fe, obligaria a la intervencion del juez,
pues dicho principio no permitiria que cualquier incumplimiento o retardo
de infima gravedad pudiera producir el efecto de dejar al deudor al arbitrio
del acreedor”".

Sin embargo, el mismo autor advierte que esta no es la posicién do-
minante en Francia, donde se considera que si las partes han estipulado
una clausula resolutoria expresa, aun cuando se trata de aquellas que no
hacen mas que corroborar o reiterar el contenido de la norma legal, es

%6 José Mélich Orsini, La Resolucion del Contrato por Incumplimiento... 283.
7 [dem., 283-284.
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porque ellas esperan producir efectos que van mas alld de lo establecido
en la Ley®.

Asi pues, a la luz de lo antes expuesto debemos comenzar por sefia-
lar que en el marco de los contratos publicos, si el intérprete considera
gue una clausula resolutoria expresa con un contenido meramente
reiterativo de lo establecido en el articulo 1167 del Cédigo Civil no ex-
cluye la intervencién del Juez, entonces habra que estar a lo que ya se
ha dicho, esto es, que la resolucién sélo se producira en virtud de la sen-
tencia que asi lo acuerde, la cual tendra por ello efectos constitutivos.
Por consiguiente, ninguna decision unilateral de |la parte inocente ten-
dria en este caso la fuerza suficiente para extinguir el contrato.

Ahora bien, si, por el contrario, se interpreta que dichas cldusulas ra-
tificatorias de la norma civil permiten la resoluciéon de pleno derecho del
contrato, o si, de otra parte, no se trata de una mera clausula de corro-
boracidn, sino que se ha pactado una clausula resolutoria expresa con
un contenido especifico, donde la resolucién del contrato se hace de-
pender del incumplimiento o retardo en el cumplimiento de una obli-
gacioén precisay determinada segun las modalidades pactadas (es decir,
si no se trata de una mera ratificacion del articulo 1.167 del Cédigo Civil),
entonces, en estos casos, las consecuencias seran también diferentes a
las que derivan del ejercicio de una potestad publica, pues en ambos
casos la resolucion se produciria como consecuencia de la configuracion
en la realidad del evento previsto por las partes, y no seria nunca el pro-
ducto de una decisién unilateral y ejecutoria de una de ellas. Es decir, en
estos casos el contrato se extinguiria al consumarse el evento previsto
contractualmente y no con la decision de |la parte inocente.

Por supuesto que en estos casos también serd posible la interven-
cién del Juez, pero esta vez para declarar si efectivamente ha ocurrido la
extincion del contrato en los términos pactados o no, de suerte que la
sentencia no tendria en este caso efectos constitutivos, sino declarati-
VOS.

Para finalizar me referiré a la doctrina sentada por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia mediante la sentencia
N° 1.766 del 12-07-2006 (caso Lirka Ingenieria, C.A)), en la cual se apunté
lo siguiente:

Como se sefald anteriormente, las decisiones que hacen referencia a la na-

turaleza de los actos rescisorios son contestes al considerar que esta especie

de manifestacion de voluntad de la Administracion no puede desvincularse
del contrato administrativo de que se trate.

% [dem., 284.
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Tal apreciacién tiene su fundamento en el intercambio de voluntades entre
la Administracion y el contratista, lo cual da origen a una serie de prestacio-
nes que comportan poderes y obligaciones en cabeza de cada una de las
partes. Asi, aunque la rescisiéon anticipada es una de las facultades o prerro-
gativas que tienen los entes contratantes en resguardo del interés general
—sea gque estén o no contenidas expresamente en el contrato—, ésta consti-
tuye una estipulacién convenida y aceptada por las partes, que puede o no
materializarse luego de la suscripcién del contrato, es decir, en la fase de su
ejecucion, de alli que el acto rescisorio sea considerado un acto propio de
esta etapa.

En efecto, al ser |la potestad rescisoria una facultad propia de la Administra-
cion para dar por terminado un vinculo contractual por tratarse de una con-
vencion regida por el Derecho Publico, el ejercicio de dicha potestad cons-
tituye un acto de ejecucion del contrato mismo y como tal, no puede ser
considerado como un acto aislado del ente contratante, sino que necesaria-
mente debe ser analizado a la luz del contrato, toda vez que alli tiene su
origen.

Por otra parte, ademas de considerar al acto rescisorio como un acto de eje-
cucion del contrato administrativo, la tendencia de la jurisprudencia ha sido
negar insistentemente —tal como hemos visto desde 1991- |la idoneidad del
recurso contencioso administrativo de nulidad para atacar la terminacién
anticipada de la convencién, sefialando sobre el particular la existencia de
otros medios judiciales especificos para tal fin; sin embargo, en ninguno de
los fallos aludidos se especifica cuales son los medios a los que se hace refe-
rencia.

Ahora bien, si se parte de la premisa que las acciones a ejercer en los casos
como el de autos, deban ser agquellas donde, necesariamente, se trate la res-
cisiéon como una consecuencia del incumplimiento del contrato y no como
una decision aislada de la Administracion, lo pertinente seria considerar que
el medio adecuado para atacar el acto rescisorio es la demanda por cumpli-
miento de contrato, toda vez que con la interposicién de un recurso de nu-
lidad lo que se pretende, en realidad, es demostrar que no existia mérito
para que el ente contratante decidiera dar por terminada la relacién con-
tractual segun los términos en que fue suscrita la convencion y que, por
tanto, éste se debid seguir ejecutando.

De esta forma la Sala coloca de nuevo sobre la mesa el tema de los
Ilamados actos separables, es decir, actos administrativos que si bien
guardan alguna relacién con la conclusion, ejecucion o extincion de un
contrato publico, pueden ser considerados aisladamente del contrato, y
como actos administrativos que son, pueden —en virtud de lo estable-
cido en el articulo 259 de la Constitucion- ser impugnados por ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

Al respecto ha comentado el profesor BADELL o siguiente:

Con esta teoria [de los actos separables], ademas del control de los actos
preparatorios o previos a la relacion contractual. Se ha permitido también
—en este caso para el contratista— el control de los actos administrativos dic-
tados en ejercicio de las prerrogativas que se acuerdan a la Administracion
para obtener la ejecucion del contrato (v.gr. actos de direccion y control, in-
terpretacion del contrato, modificaciones, terminacién por razones de
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meérito, ilegalidad o incumplimiento, etc.), contra los cuales puede ejercerse
el recurso de nulidad por ilegalidad®.

No obstante, en la sentencia comentada la Sala estimoé que el acto
de rescision unilateral del contrato no puede ser impugnado mediante
la demanda de nulidad ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
y estimo, como se ha visto, que lo adecuado era incoar una demanda
por cumplimiento de contrato.

A pesar de ello, a lo largo de este trabajo hemos visto que los pode-
res que se le reconocen a la Administracion contratante, que, como en
el caso de la rescision unilateral del contrato, derivan de una norma legal
expresa (i.e.: art. 155 DLCP), se manifiestan a través de un acto dotado de
ejecutoriedad, pues él mismo tiene efectos constitutivos, y puede, por
ejemplo, extinguir el contrato sin necesidad de que la Administracion lo
reclame judicialmente, y ademas, se trata en este caso de una decision
gue se produce luego de la sustanciacion de un procedimiento adminis-
trativo. La Unica conclusion posible es entonces que la decision de la Ad-
ministracion por la cual se rescinde unilateralmente el contrato, en caso
de incumplimiento del contratista, es un verdadero acto administrativo.

Ahora bien, si esta decisidon esta siempre contenida en un acto ad-
ministrativo, que es, por naturaleza, ejecutorio y esta dotado de ejecuti-
vidad, entonces resulta imposible negar que dicho acto, gracias a la uni-
versalidad del control ejercido por la jurisdicciéon contencioso adminis-
trativa en Venezuela, tal como se deduce del contenido del articulo 259
de la Constitucion, no puede escapar del examen de validez que sobre
él pueden realizar los 6rganos de la jurisdiccion contencioso administra-
tiva®.

39 Rafael Badell Madrid “El Recurso de Nulidad” en Derecho Contencioso Adminis-
trativo. Libro Homenaje al Profesor Luis Henrique Farias Mata (Barquisimeto, Ins-
tituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, 2006) 15.

40 En este sentido apunté el profesor BADELL lo siguiente: “El impulso que ha tenido
el sistema contencioso administrativo en Venezuela y su concepciéon como verda-
dero sistema juridico-subjetivo de proteccion de los particulares frente a la actua-
cion administrativa, han fortalecido una de las caracteristicas que hoy en dia des-
taca, tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional, esto es, su caracter univer-
sal, lo cual supone el sometimiento de todos los érganos del Estado que ejercen
funciones administrativas al control de los tribunales que conforman dicha juris-
diccion, independientemente de la forma como se manifieste esa actuacion (he-
chos, actos u omisiones)”: Rafael Badell Madrid “El Recurso de Nulidad”... 9.

41 La norma constitucional no deja lugar a dudas. De acuerdo con su texto “Los o6r-
ganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa son competentes para anular
los administrativos generales o individuales contrarios a derecho”. Esta norma se
encontraba, en términos muy similares, en el articulo 206 de la Constitucién de
1961, y bajo la vigencia de este texto constitucional ya la doctrina y jurisprudencia,
a partir de su contenido, habian confluido para sentar como principio ineludible la
universalidad del control contencioso administrativo. En este sentido, por ejemplo,
senalod el profesor BREWER CARIAS hace ya tiempo lo siguiente: “El articulo 206 [hoy
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Por ello, no podemos comprender que en el fallo citado se afirme
que “la tendencia de la jurisprudencia ha sido negar insistentemente (...)
laidoneidad del recurso contencioso administrativo de nulidad para ata-
car la terminacion anticipada de la convencion”. Lo cual no sélo es histo-
ricamente incorrecto (sobre lo cual volveré mas adelante), sino que, en
todo caso, resultaria francamente contrario a la disposicion contenida
en el articulo 259 de la Constitucién, pues seria tanto como admitir la
existencia de ciertos actos administrativos excluidos del control conten-
cioso administrativo.

Ahora bien, la Sala observd en este caso que la supuesta inadecua-
cion del medio procesal elegido por la actora no es un motivo que le
permita declarar la inadmisibilidad de la demanda (tal y como se preveia
en el numeral 3 del articulo 124 de la derogada Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia), asi que concluye que:

..quedara a criterio de la sociedad mercantil recurrente si continla soste-
niendo la solicitud de declaratoria de nulidad o si, por el contrario, ejerce el
seflalado medio judicial para demostrar que no incurrié en el supuesto in-
cumplimiento que sirvié de base para dictar el acto administrativo recurrido
Y, asimismo, satisfacer todas sus pretension.

Pues bien, es el caso que la parte actora optd por continuar soste-
niendo su pretension de nulidad en contra del acto rescisorio; preten-
sion esta que fue analizada por la Sala en los términos de cualquier otra
demanda de nulidad incoada en contra de un acto administrativo, tal
como se evidencia de la sentencia definitiva N° 1.263 del 09-12-2010,
frente a lo cual cabe preguntarse: si el acto rescisorio es un acto de eje-
cucioén contractual —-como lo afirmoé en la sentencia-07-2006- ¢ es posible
entonces examinar la demanda que contra él se deduce a partir de las
condiciones de validez de los actos administrativos, teniendo en cuenta
que todo acto administrativo es, ante todo, un acto de ejecucion de la
Ley?

La decision del afio 2006 sentd un precedente que tuvo mucho eco
en la jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia. La doctrina sentada en el fallo del 2006 se repitié en
muchas sentencias de la misma Sala, entre ellas, por ejemplo, las si-
guientes: N° 614 del 13-05-2009 (caso Aliva Stump, C.A), 1010 del 08-07-
2009 (caso Corporacion Maite, S.R.L.), 1073 del 15-07-2009 (caso Consor-
cio Prosigma El Marques "PROMARQUES" S.A.), 1217 del 12-08-2009 (caso

articulo 259] de la Constitucion establece que los 6érganos de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa son competentes para anular los actos administrativos
contrarios a derecho, por lo que no cabe ningun tipo de distingo respecto de los
actos administrativos para pretender que algunos de ellos no estan sometidos a
control. No existen, por tanto, en nuestro sistema contencioso-administrativo, ac-
tos que puedan estar excluidos de control”. Allan Brewer Carias, Nuevas Tenden-
cias en el Contencioso Administrativo en Venezuela (Caracas: EJV, 1993) 21-22.
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Corporacion Siulan, C.A), 422 del 19-05-2010 (caso Colegio de Contadores
del Estado Zulia), 50 del 19-01-2011 (caso Dyanca, C.A.), 603 del 11-05-2011
(caso Petroleum Contractor, C.A) y 34 del 25-01-2012 (caso Grupo No-
voca, CA).

El afo 2013, por su parte, nos trajo alguna sorpresa en esta materia.
En ese afo la Sala Politico Administrativo produjo algunos fallos contra-
dictorios que vinieron a dificultar aun mas la interpretacion de la doc-
trina sentada en esta materia. Asi, en las sentencias N° 339 del 2 abril de
2013 (caso Documentos Mercantiles, S.A. -DOMESA-), N° 799 del 19 julio
de 2013 (caso Schlumberger Venezuela, S.A) y N° 488 del 23-05-2013
(caso Clinisanitas Venezuela, S.A)), la Sala aludid al fallo sobre el caso Lirka
Ingenieria, C.A. del 09-12-2010, es decir el fallo que decidié sobre el fondo
de la controversia, y lo hizo precisamente con la finalidad de explicar y
precisar en qué consiste un determinado vicio de los actos administrati-
vos, lo cual puede interpretarse como una ratificacion de que el acto res-
cisorio es un verdadero acto administrativo que, por ende, no deberia
escapar a la universalidad del control ejercido por los érganos de la ju-
risdiccion contencioso administrativa.

Sin embargo, ese ano, la misma Sala, en la sentencia N° 1.434 del 17-
12-2013 (caso Inversiones Camejo, C.A)), volvid a ratificar el fallo recaido
en el caso de Lirka Ingenieria, C.A. de julio del 2006, reiterando en este
caso que —a decir de la Sala- la via idénea para desvirtuar el supuesto
incumplimiento del contratista es la interposicién de una demanda por
cumplimiento de contrato, con lo cual parece retomarse la tesis que
niega que el acto rescisorio sea un acto administrativo.

Luego del 2013 la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia parece no haber tenido mas oportunidades en las cuales ra-
tificar la doctrina sentada en el caso Lirka Ingenieria, C.A. del aflo 2006 al
menos en lo que atafe a la naturaleza del acto de rescision del con-
trato*, aunque esta doctrina tampoco ha sido expresamente negada ni
modificada. Es también cierto que desde aquel afo la actividad contrac-
tual de la Administracién parece haber disminuido significativamente,
como ha disminuido también la cantidad de litigios relativos a contratos
del Estado que se dirimen en la jurisdiccion contencioso administra-
tiva*}; las hipdtesis que puedan presentarse para explicar estos fenédme-
nos tendran que ser objeto de otro estudio.

42 En las sentencias de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
tica N° 225 del 07-12-2023 (Sala Especial Primera. Caso: Constructora S. M. G, CA)
y N° 273 del 13-03-2023 (Caso: Constructora JL ANDMER, C.A), se hizo referencia
nuevamente a la sentencia de 2006 sobre el caso Lirka Ingenieria, C.A, pero tan
s6lo a los fines de ratificar las caracteristicas que la Sala considera como definido-
ras de lo que —para la Sala- es un contrato administrativo.

43 En 2016 se dictd Decreto N° 2.198 de fecha 26-01-2016, mediante el cual se crea el
Sistema Centralizado y Estandarizado de Compras Publicas para los érganos y
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Ahora bien, sobre el fundamento del comentado fallo-07-2006 debo
indicar que me resulta incomprensible que se pueda afirmar que “la ten-
dencia de la jurisprudencia ha sido negar insistentemente
—tal como hemos visto desde 1991- |la idoneidad del recurso contencioso
administrativo de nulidad para atacar la terminacion anticipada de la
convencién”. Lo cual no es exacto, dado que si existen muy reconocidas
sentencias que admiten esta posibilidad**, como la dictada por la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia el 1-04-1991 (caso
Expresos Ayacucho, S.A)).

En la sentencia del 2006, dictada en el caso Lirka Ingenieria, C A, la
Sala comienza su razonamiento a partir de una premisa que no se com-
padece con la realidad que la antecedia, y afirma que “las decisiones que
hacen referencia a la naturaleza de los actos rescisorios son contestes al
considerar que esta especie de manifestacion de voluntad de la Admi-
nistracion no puede desvincularse del contrato administrativo de que se
trate”.

Lo cierto es que las decisiones anteriores no son contestes en soste-
ner esto. De hecho, uno de las primeras sentencia de la Sala Politico Ad-
ministrativa de la Corte Suprema de Justicia en analizar esta materia, la
sentencia del 26-06-1990 dictada en el caso Karl Wulff, hace una referen-
cia expresa a la teoria de los actos separables con el fin, precisamente,
de identificar a cierta categoria de actos dictados por la Administracion
PuUblica que si bien estan relacionados con un contrato publico, pueden,
sin embargo, ser impugnados de forma aislada, sin que ello implique la
impugnacion del contrato ni la deduccién de una pretension fundada
en el contrato mismo.

Hay que destacar, ademas, la decisién del caso Lirka Ingenieria, C.A.
del 2006 se apoyd, de forma destacada y significativa, en la sentencia N°

entes de la Administracion Publica Nacional, publicado en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.836 de fecha 26-01-2016,y en el afio 2018
se dicto el Decreto N° 17 “En el marco del Estado de Excepcion y de Emergencia
Econdmica, mediante el cual se establece un Régimen Especial para la Adquisi-
cion de Bienes y Servicios Esenciales para la Proteccion del Pueblo Venezolano,
por parte de los Organos y Entes del Sector Publico”, publicado en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 41.362 de fecha 16-03-2018, por medio
de lo cual se dispuso la aplicacion del procedimiento de consulta de precios para
la seleccion del contratista del Estado, independientemente del monto de la con-
tratacion, en las categorias de contratos que alli se indican. Algunas normas de
ambos instrumentos podrian interpretarse como muestras de un esfuerzo por in-
centivary aumentar la contratacion del Estado, facilitando la participacion del sec-
tor privado como contratista. Sin embargo, como he indicado, las hipdtesis que
tiendan a explicar el objetivo de estas y otras normas, asi como la actividad judicial
en la materia, merecen un estudio aparte.

44 Como se admitié también, por ejemplo, en la sentencia de la Sala Politico Admi-
nistrativa de la Corte Suprema de Justicia del 06-08-1998, caso Consorcio Aero-
puerto del Zulia, C.A.
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633 del 30-04-2003 (caso Hipermercado Amigo, C.A.). No obstante, la
doctrina sentada en el caso Hipermercado Amigo, C.A. no puede respal-
dar la conclusion a la que se llegd en el caso de Lirka Ingenieria, C.A.

En el fallo sobre el caso Hipermercado Amigo, C.A. la Sala comenzd
por admitir y respaldar la existencia de los [lamados actos separables; es
decir, ante todo se reconoce que existen verdaderos actos administrati-
vos impugnables aisladamente a través de una demanda de nulidad,
aungue estan ligados o en conexién con un contrato pubico. Al respecto
sefalo la Sala lo siguiente:

Es asi, como efectivamente la jurisprudencia ha admitido la teoria de los ac-
tos separables segun la cual y en palabras del maestro André De Laubadere,
las decisiones administrativas unilaterales que puedan ser aisladas de la
conclusién misma del contrato en el conjunto del procedimiento contrac-
tual son susceptibles de ser atacadas directamente.

Inmediatamente, y sin desconocer la existencia de los propios actos
separables, afade la sentencia:

Sin embargo, es importante clarificar que cuando la Administracion hace
uso de facultades contractuales (como la de extinguir el contrato anticipa-
damente), dicha actuacién se traduce en un acto de ejecucién del contrato
mismo, de manera que en contra de esa decision que pudiera lesionar los
derechos del co-contratante, la via de impugnacién no es la de atacar por
nulidad dicho acto, sino la de definir si realmente la rescisidon planteada es
procedente, de acuerdo con el vinculo contractual, por lo que ante tal su-
puesto, no existe la disociacién necesaria del acto con respecto al contrato
gue permita su impugnacion separadamente de éste.

Este dltimo parrafo posteriormente se erige como el sustento de la
decision del caso Lirka Ingenieria, C.A. Sin embargo, como he dicho, se
trata de un texto que debe ser interpretado en el contexto adecuado en
el que se produjo, ya que previamente (en el parrafo inmediatamente
anterior) se admite, como se ha visto, que existen actos administrativos,
separables del contrato, que “son susceptibles de ser atacad(o)s directa-
mente”.

Por consiguiente, cuando la sentencia citada alude a actuaciones
gue se traducen en “un acto de ejecucién del contrato mismo”, no se
refiere a todas las decisiones administrativas que tiene como fin extin-
guir el contrato. Evidentemente se refiere este texto, tal y como se lee al
inicio del parrafo, a aquellos casos en que “la Administraciéon hace uso
de facultades contractuales”; es decir, aqui se ha querido establecer una
clara distincién entre los casos en que la Administracién actla investida
de una potestad publica y, por ende, dicta un acto administrativo (i.e.:
acto separable susceptible de ser atacado directamente), de aquellos
otros casos en que la Administracién hace uso de facultades contractua-
les; en este Ultimo caso, y sélo en este caso, la actuacién de la Adminis-
tracién se traduce en “un acto de ejecuciéon del contrato mismo”. Pero,
insisto, del texto de la sentencia dictada en el caso Hipermercado Amigo,
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C.A. no se puede deducir que todo acto de rescision unilateral del con-
trato publico sea, per se, un acto de ejecucion del contrato.

Visto de esta forma y con el contexto adecuado, es evidente que el
fallo sobre el caso Hipermercado Amigo, C.A. no puede erigirse en fun-
damento de la idea de que todos los actos de rescisién unilateral de un
contrato publico son, siempre, actos contractuales. Sin embargo, esto es
lo que se deriva de la sentencia del caso Lirka Ingenieria, C.A,, al sefalar
que:

..al ser la potestad rescisoria una facultad propia de la Administracion para

dar por terminado un vinculo contractual por tratarse de una convencion

regida por el Derecho Publico, el ejercicio de dicha potestad constituye un
acto de ejecucion del contrato mismo®s.

Esta afirmacién, sin embargo, se enfrenta al ya consolidado deber
de la Administracién de sustanciar un procedimiento administrativo an-
tes de rescindir unilateralmente el contrato, pues esto conduciria a la
absurda conclusidon de que en estos casos estamos frente a un procedi-
miento administrativo aplicado como cauce para una actuacién con-
tractual y no para el desarrollo de la actividad administrativa ni para la
produccién de un acto administrativo.

En definitiva, si se deja de lado |la absurda idea de que existen con-
tratos regidos absolutamente por el Derecho Publico, y se acepta, por
otra parte, la normal interaplicacién de regimenes juridicos, se podra
comprender que, alli donde se ejerza una potestad otorgada por la Ley,
qgue, como en el caso de la rescisidon unilateral del contrato, exige, ade-
mas, la sustanciacidén de un previo procedimiento administrativo, se en-
tendera entonces que los actos dictados en ejercicio de esas potestades
y gue derivan de esos procedimientos, son, sin duda, actos administrati-
VoS que no pueden escapar del control que sobre ellos ejerce la jurisdic-
cion contencioso administrativa, tal y como lo establece el articulo 259
de la Constitucion. Por el contrario, en todos los demas casos en que se
ejecuten o se actue de conformidad con estipulaciones contractuales,
deberd estarse a lo que dispone el propio contrato y las normasy princi-
pios del Derecho Comun.

4> Resulta francamente incomprensible la parte final de esta oracién: “el ejercicio de
dicha potestad constituye un acto de ejecucion del contrato mismo”. ;Cémo
puede ser que la ejecucion de una potestad —que sélo puede derivar de la Ley de
acuerdo con el 137 constitucional- sea un acto de ejecuciéon del contrato?
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