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LECCION 6. CONTRATO ADMINISTRATIVO

Tema 20. Concepto

Sumario: TEORIA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO: Actividad contractual.
Teorias. REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO: Régimen
juridico-sustantivo. Régimen juridico-procesal.

TEORIA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

A. ACTIVIDAD CONTRACTUAL
I. CUESTION PREVIA

§894. Planteamiento — El tema de los contratos de la Administracion Publica
es un elemento central de la funciéon administrativa, y como tal ha pasado
a ser una de las instituciones fundamentales del Derecho administrativo
contemporaneo.

En efecto, la Administracién Publica en ejercicio de la funcién admi-
nistrativa, no siempre procede por via unilateral mediante actos o regla-
mentos administrativos, sino que con frecuencia requiere de acuerdos en
sus diversas formas, celebrando convenios de muy distinta naturaleza. Sus
multiples y complejos fines la obligan a la celebraciéon de numerosos actos
juridicos, solicitando la colaboracion voluntaria de los sujetos privados y aun
de otros entes publicos —en este caso denominados contratos interadministra-
tivos—, para hacer mas eficiente su accién en la funcion administrativa. Esta
clase de relaciones, nacidas de un intercambio de voluntades entre el Estado
y sus contratistas, son las técnicas preferentemente utilizadas por la Admi-
nistracion Publica con el objeto de obtener de las personas, la colaboracion
indispensable para el cumplimiento de sus fines propios (SAYAGUES LAs0). De
ahi que la Administracion Publica en su actividad no se sustrae a la practica
de la contratacion, que crece exuberantemente, no solo en intensidad, sino
también en radio de accion, en materias y en ambitos.

El contrato es, en suma, una de las formas juridicas de la funciéon adminis-
trativa, y también una de las técnicas de colaboracién voluntaria de las per-
sonas con la Administracion Puablica, en materia de obras, bienes y servicios.
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Il. ORIGEN

§895. Jurisprudencial — A pesar del precario desarrollo del Derecho admi-
nistrativo, la teoria del contrato administrativo tuvo muy tempranamente
consagracion jurisprudencial cuando la antigua CFC (Véase Sent. de la CFC,
de fecha 5 de diciembre de 1944, Caso Puerto La Guaira) admitiendo “una
distincion fundamental entre los contratos administrativos que interesan a
los servicios publicos y los contratos de derecho privado”, dedujo los prin-
cipios siguientes:

» Las disposiciones que regulan los contratos en el Codigo Civil no le son aplicables.
» El régimen juridico esta intimamente vinculado a la nocién de servicio publico.

» Por tanto, concluye, existe “una neta diferenciacion entre el régimen y ejecucién
de los contratos administrativos y los de Derecho Privado”.

§896. Consagracion — Desde entonces se consagro lo que se ha denomina-
do la summa divisio francesa, donde la consecuencia fundamental radica en
el distinto régimen juridico aplicable y en la jurisdiccion competente para
conocer de los mismos (Sent. de la CF, de fecha 3 de diciembre de 1959).

En efecto, en un cierto numero de casos, los contratos que celebra la Ad-
ministracion Publica no se distinguen de las condiciones en que los sujetos
privados suscriben entre ellos, y, por ende, estaran sometidos al régimen
juridico de Derecho privado. Pero en otro gran nimero de casos, la Admi-
nistracion Publica concluye contratos que se distinguen de los anteriores
en el reconocimiento —explicito o implicito— a favor de la Administracion
Publica de un régimen juridico exorbitante, y a los que se denominan con-
tratos administrativos.

B. TEORIAS

§897. Plan — Sin embargo es una categoria juridica que ni antes ni ahora
ha sido pacifica por parte de una muy calificada doctrina cientifica. Ahora,
por cuanto la teoria del contrato administrativo ostenta un régimen juridico-
sustantivo y un régimen juridico-procesal propios, es de vital importancia
aclarar esta cuestion. Frente a todo contrato celebrado por la Administracién
resulta preciso saber cudl es el (o los) criterio (s) para distinguir entre un
contrato administrativo de otro contrato de Derecho privado.

Asi las cosas, para una mayor claridad de la exposicion, la dividiremos en
dos grandes bloques: la teoria defensora (i); y la teoria negadora (ii).

§898. Teoria defensora — De entrada se puede afirmar que la teoria de-
fensora es la dominante en nuestro pais (ARAUJO-JUAREZ, R. BADELL MADRID,
L. H. Farias MaTa, H. IRIBARREN MONTEVERDE), la cual se divide, a su vez, en
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dos grandes corrientes: una calificada como sustantiva, apoya la distincién
tanto en la causa o el fin (finalidad u objeto), de naturaleza objetiva, como
también en el régimen juridico publico que deriva de su finalidad publica;
la otra calificada de organica basa la distincion en la naturaleza publica de
uno de los contratantes, sosteniendo que el régimen juridico resulta como
consecuencia de las prerrogativas de Poder Publico que posee la Adminis-
tracion Publica como sujeto contratante.

Ahora bien, el criterio organico fue prontamente desechado, por cuanto
no basta la presencia de la Administracién Pablica para calificar un contrato
como administrativo, ya que puede también utilizar otras especies del Dere-
cho privado, incluso del Derecho internacional.

En tal sentido, en presencia de un contrato de la Administracién Puablica,
la teoria defensora senala la necesidad de buscar el objeto, directo e inme-
diato por el cual es celebrado, y asi el criterio de servicio publico adquiere
primacia, recobra su plenay absoluta vigencia (Sent. de la CS]J/SPA, de fecha
11 de junio de 1983, caso Accion Comercial, S.A.).

§899. Teoria negadora — Frente a la teoria defensora surge la teoria negadora
de la sustantividad del contrato administrativo, cuyas posiciones van: desde
quien lo desconoce (Perez Luciani); pasando por quienes afirman que es una
categoria juridica superada (BREWER-CARIAS) o inttil (]. I. HERNANDEZ); a la que,
sin dejar de reconocer el contrato administrativo propugna la necesidad de
su exclusion del ambito administrativo (]. CABALLERO ORTIZ).

En efecto, dentro de las primeras elaboraciones doctrinales negadoras,
Brewer CARrias cuestiona el concepto mismo del contrato administrativo
basado en la sola relacion “contratos administrativos/régimen de derecho
administrativo”, que califica de absolutamente inadmisible.

El argumento principal consiste en afirmar que las actividades de la Admi-
nistracion estarian sujetas tanto al Derecho publico como al Derecho privado
en un grado de preponderancia que varia de acuerdo con sus finalidades y
naturaleza: por tanto, también los contratos que suscribe el Estado estarian
siempre sometidos tanto al Derecho publico como al Derecho privado. En
conclusion, propone la tesis del régimen unitario al senalar que los contratos
que suscribe el Estado pertenecerian a una sola categoria denominados: con-
tratos del Estado, contratos estatales o mas cominmente contratos publicos.

En mérito a lo expuesto procede analizar si puede afirmarse o negarse con
tal rotundidad la sustantividad del contrato administrativo y, por ende, su
existencia con rango propio.
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REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

A. REGIMEN JURIDICO-SUSTANTIVO

§9o0. Planteamiento — Lo primero que hay que senalar es que la construc-
cién de los contratos de la Administracion Publica debe realizarse desde la
perspectiva constitucional que le asigna la mision de servir, con sometimien-
to pleno a la ley y al Derecho y con eficacia, los intereses generales. Para su
cumplimiento ella acude al acto administrativo o al contrato buscando la
colaboracion de los sujetos privados.

Para el desarrollo del analisis seguiremos la metodologia propuesta por
la doctrina francesa cuando senala que el contrato administrativo tiene su
origen en: (i) la calificacion de la ley; o (ii) la calificacion del juez.

I. CONTRATO ADMINISTRATIVO POR CALIFICACION DE LA LEY

§901. Concepto — Es sabido que la calificacion legal como criterio deter-
minante del contrato administrativo surge cuando la norma de rango legal
determina expresa o implicitamente que determinado contrato reviste ca-
racter administrativo.

Los precedentes en nuestro Derecho positivo son los casos de los Arts. 65
de la LFSA. Asimismo Sent. de la CS]/SPA, de fecha 13 de agosto de 1976;
y 42, num. 14 de la LOCS] . Esta tltima le otorg6 a la SPA/CS] competencia
para conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza con motivo de los con-
tratos administrativos, y que dio lugar a una muy abundante jurisprudencia.
Ambos se encuentran derogados.

No obstante, hoy dia existe el Art. 3 de la LOREBSCAPH que dice expresa-
mente: “Los contratos que hayan sido celebrados en la materia objeto de la
presente reserva, se le reconoce como contratos administrativos”.

Ahora bien, no hay duda de que las calificaciones legales son de caracter
excepcional, pero también es cierto, como ya lo senalara el extraordinario
fallo Puerto La Guaira, que la distincion en nuestro pais se inici6 y cobré
vigor y predominio -como también en el Derecho comparado -, “sin ninguna
base legislativa especial previa”.

1. CONTRATO ADMINISTRATIVO POR CALIFICACION DEL JUEZ

§902. Planteamiento — En ausencia de una calificacion legal expresa, le
ha correspondido al juez la tarea de calificar el contrato administrativo en
virtud de la aplicacion de los criterios que son considerados, asi: (i) un crite-
rio organico que es obligatorio; y (ii) un criterio material que es alternativo.
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a. Criterios

§903. Criterio organico — La jurisprudencia venezolana para calificar un
contrato de administrativo, exige como requisito sine qua non la presencia
al menos de una persona juridica puablica (Sent. de la CF, de fecha 12 de no-
viembre de 1954, GF N° 6. 1954, pp. 190-192). En esa linea jurisprudencial,
no sera administrativo el contrato entre personas privadas, cualquiera que
fuere la naturaleza de las clausulas, incluso si el contrato se vincula a una
mision de servicio publico.

§904. Criterio alternativo — Junto a la exigencia de que uno de los sujetos
sea siempre una persona juridica publica —condicién necesaria mas no sufi-
ciente—, se agrega un criterio alternativo que debe tomarse en consideracion
sobre la naturaleza del: (i) objeto; (ii) las clausulas exorbitantes; y (iii) régimen
juridico del contrato en cuestiéon. Veamos.

b. Objeto del contrato

§905. Plan — La doctrina y la jurisprudencia le han otorgado un lugar muy
importante como criterio del contrato administrativo, el cual ha oscilado
entre las nociones de: (i) el servicio publico; y (ii) la utilidad publica o el
interés general.

§906. Servicio publico — La jurisprudencia califica reiteradamente de ad-
ministrativo al contrato que tenga por objeto la organizacion o el funciona-
miento de un servicio publico en el sentido mas amplio de esta expresion.
Asi el contrato administrativo se defini6 atendiendo a la nocion de servicio
publico en su acepcién general, la cual seria equiparable a las expresiones
jurisprudenciales: “ejecucion misma de un servicio publico”, “prestacion de
un servicio ptublico” (Véase Sent. de la CSJ/SPA, de fecha 26 de octubre de
1995), o en fin, la “finalidad.... vinculada al servicio publico” (Véase Sent.
de la CSJ/SPA, de fecha 29 de abril de 1998), entre otras, salvo el caso de
los servicios publicos industriales y comerciales que son calificados como
contratos de Derecho privado (Véase Sent. del TS]/SPA (2220), de fecha 28
de noviembre de 2000).

§907. Utilidad publica o interés general — En una linea afin, la jurispru-
dencia acude también al criterio de la prestacion de utilidad publica o de
interés general como objeto del contrato administrativo, utilizando diversas
expresiones jurisprudenciales: “prestacion de utilidad publica... corriente-
mente continua y regular” (Véase Sent. de la CF, de fecha 12 de noviembre
de 1954), “prestacion de un servicio de utilidad publica” (Véase Sent. de la
CS]J/SPA, de fecha 19 de noviembre de 1987), “finalidad publica inminente”
o “finalidad publica” a secas (Véanse Sents. de la CS]J/SPA, de fecha 6 de julio
de 1999 5 de agosto de 1999, y del TS]J/SPA, de fecha 27 de abril de 2000;
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10 de octubre de 2000; 24 de enero de 2001; 13 de febrero de 2001; y 22 de
enero de 2002), “actividad de interés general” (Véase Sent. del TSJ/SPA, de
fecha 28 de noviembre de 2000), o en fin “tarea destinada a satisfacer un
interés colectivo o general” (Véanse Sents. de la CSJ/SPA, de fechas 14 de
julio de 1983, 11 de agosto de 1983; 1 de abril de 1986, y 19 de noviembre
de 1986), entre otras.

La teoria negadora considera: en primer lugar que el criterio del servicio
publico es inadecuado por no existir acuerdo doctrinario acerca de los alcan-
ces'y amplitud, o bien por la aparicién de los denominados servicios publicos
impropios o virtuales; en segundo lugar, sostiene que la circunstancia de que
un contrato tenga por objeto una actividad de utilidad o de interés publico,
constituye un criterio tan amplio y hasta abstracto, que a lo que induce es a
la imposibilidad de caracterizar el contrato administrativo.

§908. Examen de las teorias expuestas — Es verdad que los criterios men-
cionados ya sea para rechazar (teoria negadora) o afirmar (teoria defensora)
la existencia del contrato administrativo presentan una gran amplitud, no
solo por haberse sustentado en la nociéon de servicio publico entendida en
su mas lato sentido (servicio al publico), sino en los de utilidad publica o de
interés general que ciertamente pueden encontrarse en cualquier contrato
celebrado por la Administracion Publica.

La enorme imprecisiéon con que se han manejado los criterios mencionados
ha jugado desfavorablemente en su defensa que ha terminado por difuminar
la figura, ya que la totalidad de los contratos celebrados por la Administra-
cién terminarian siendo calificados, paraddjicamente, como administrativos.
Tampoco es correcto identificar servicio publico con cualquier actividad de
utilidad o interés publico, pues una cosa es el interés publico y otra el servi-
cio publico. Si bien todo servicio ptublico comporta una actividad de interés
publico, lo contrario no es cierto: no toda actividad de interés publico puede
considerarse servicio publico.

Para superar las objeciones senaladas, la nocion de servicio publico debe
despojarse de las exageraciones iniciales y construirse alrededor de los tres
elementos modulares que la doctrina contemporanea menciona: (i) la titulari-
dad administrativa o publificacion; (ii) el interés publico; y por ultimo (iii) el
régimen juridico exorbitante, los cuales van a permitir deducir la existencia
de la nocién de servicio publico strictu sensu (Tema 24).

Finalmente, si bien la nocion de servicio publico strictu sensu serviria para
eliminar un gran nimero de contratos, observamos que tampoco todos los
contratos que se relacionan con un servicio publico son administrativos sobre
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la base de la teoria del grado de colaboracion; esto es, siy solo si el objeto del
contrato tiene que ver con la ejecucion misma del servicio publico, directa o
inmediata —y no con la satisfaccion de las necesidades del servicio publico—-
se tendria como administrativo (CHAPUS).

c. Teoria de las cldusulas exorbitantes

§909. Concepto — La insuficiencia que tendria la nocion de servicio publico
—lato sensu— para configurar el criterio determinante del contrato adminis-
trativo provoco la corriente doctrinal que advirti6 la presencia de las deno-
minadas clausulas exorbitantes al Derecho comin, y donde a su vez creyd
encontrar la calificacion del contrato administrativo. Lo importante vendria
a ser, ahora, la presencia de las denominadas clausulas exorbitantes.

Pero ;qué es lo que hay que interpretar como clausula exorbitante? Ella
ha sido descrita de una manera general como las que consagran en el con-
venio a favor —y aun en contra— de la Administracién Publica un régimen
excepcional por comparacion al de Derecho privado (Sent. de la CSJ/SPA,
de fecha 14 de junio de 1983).

§910. Origen — La teoria negadora sostiene que en su origen, la distincion te-
nia alguna importancia en orden a los poderes exorbitantes que podia ejercer
la Administracion Puablica en la ejecucion de los contratos administrativos, y
que supuestamente no existirian en los contratos de Derecho privado.

De lo anterior se desprenderia que los denominados contratos publicos,
como cualquier otro contrato, se regirian basicamente por: (i) las clausulas
insertas en el contrato: (ii) las leyes especiales de obligatoria aplicacion a los
contratos del Estado: y por ultimo (iii) el Cédigo Civil siendo este de aplica-
cién supletoria.

Por tanto, concluye, los poderes exorbitantes solo podran ser ejercidos si los
mismos estan regulados en: (i) las clausulas contractuales; o (ii) en una ley.

§911. Examen de las teorias expuestas — El criterio de las clausulas contrac-
tuales resulta inadmisible, pues el contrato tendria distinta naturaleza segin
que las partes las inserten o no, lo que seria tanto como confundir causa con
efecto; es decir, que las clausulas exorbitantes aparecerian como consecuencia
de la naturaleza administrativa del contrato, lo cual no siempre acontece, por
cuanto cabe la posibilidad de insertarlas aun en contratos que nada tienen
de administrativos como lo habilita hoy dia la propia LCP vigente, y que no
los convierten de por si en administrativos.
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En el punto de que la competencia tenga que estar establecida en texto
legal expreso, se estaria reduciendo el Derecho a la sola ley, y es sabido que
esta no agota el Derecho, y siendo que el Derecho administrativo no esta ab-
solutamente codificado, dentro de sus fuentes estan los principios generales
del Derecho, los cuales también son aplicables al ejercicio de poderes exorbi-
tantes dentro del contrato administrativo. En este sentido la jurisprudencia
(Véase Sent. de la CSJ/SPA, de fecha 6 de agosto de 1998, caso Consorcio
Aeropuerto del Zulia, C.A.) y doctrina senalan su caracter extracontractual,
en cuanto que son consecuencia de la potestad de autotutela administrativa.

Por tanto, se concluye que los poderes exorbitantes no forman parte del
contrato; se trata antes bien de poderes inherentes a la posicion juridica
general de la Administraciéon Publica que inciden externamente sobre la
relacion contractual.

d. Régimen juridico publico
§912. Nocion — Finalmente, un contrato es administrativo al aplicar un

tercer criterio jurisprudencial referido al caracter exorbitante o publico del
régimen juridico que regula su celebracion y ejecucion.

Este criterio difiere desde el punto de vista del fondo con el criterio de la
clausula exorbitante. Mientras que esta seria interna al contrato y la expre-
sion de la declaracion de las partes, y el criterio de base es de orden subjetivo
y voluntarista; por el contrario, el régimen juridico publico comprende la
regulacion impuesta desde el exterior por el Ordenamiento juridico y no
tiene nada que ver con la declaracion de las partes, y el criterio de base es
de orden objetivo. Y en este sentido no se debe confundir régimen juridico
publico con clausula exorbitante.

Es por ello que las clausulas exorbitantes han sido subordinadas a un
segundo plano, pues ellas son el efecto, la consecuencia, el derivado y de
ninguna manera la causa o antecedente del servicio publico strictu sensu
objeto del contrato administrativo (Véase Sent. de la CSJ/SPA, de fecha 14
de julio de 1983).

§913. Examen de las teorias expuestas — Cuando la Administracion
Puablica adopta el papel de parte contractual (criterio organico), la gestion
misma del servicio publico strictu sensu (criterio sustantivo) de realizacion
directa e inmediata y con un grado de colaboracién del particular (criterio
sustantivo) es lo que introduce mas intensamente el régimen juridico publico
(criterio reductor) en la relacion contractual de naturaleza administrativa,
y donde la diferencia mas notoria se encuentra en la etapa de ejecucion: (i)
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el ejercicio de las prerrogativas de Poder Publico (rescisiéon; modificacion;
rescate o reversion administrativas, etc.); y (ii) la tutela de los derechos de
las personas (el principio de equilibrio econémico y las técnicas de garantia
de compensacion).

B. REGIMEN JURIDICO-PROCESAL

§914. Antecedentes — La doctrina se divide entre los que sostienen que ha
sido una tradicién constitucional —que se remonta a la C de 1925- otorgarle
competencia al Maximo Tribunal para conocer de las controversias de los
contratos administrativos ; y quienes senalan que ninguna referencia hacen
las Constituciones, pues la regulacion estaba referida a todo tipo de contratos.

Recordemos que la legalizacion del contrato administrativo se reafirmé con
la promulgacién de la LOCS] (1976) y se mantuvo luego con la LOTS] (2004),
para desaparecer con la unificacion jurisdiccional de todos los contratos cele-
brados por la Administracion a raiz de la promulgacién de la LOJCA (2010).

§915. Examen de las teorias expuestas — Con respecto a lo anterior, se sos-
tiene que el criterio de la competencia jurisdiccional resulta inadecuado o en
todo caso no ha sido ni es determinante sobre la calificaciéon de una categoria
juridica, pues el eventual cambio de las normas procesales no provoca, por
si mismo, una mutacion en el régimen juridico sustantivo que rige las reglas
de fondo que se pueden aplicar.

En el contrato administrativo, a diferencia del contrato de Derecho privado,
la Administracién Pablica persigue la gestion misma de un servicio publico,
de realizacion directa e inmediata, que se incorpora al objeto del contrato
proyectandose en su régimen juridico publico. Es esa finalidad publica
(criterio sustantivo) y no la competencia jurisdiccional (criterio adjetivo) lo
que a nuestra manera de ver las cosas, define y tipifica la teoria del contrato
administrativo con rasgos peculiares.

En consecuencia, lo que caracteriza al contrato administrativo es preci-
samente un conjunto original de prerrogativas y sujeciones exorbitantes
al Derecho comun, inspiradas todas por los fines de interés general. De ahi
que esté dotado de un régimen juridico publico fundado en una distinta
sustantividad juridica que lo distingue de los demas contratos que celebra la
Administracién Publica; por tanto, al igual que en su pais de origen (Francia),
se mantiene como un nucleo duro de principios de la contrataciéon adminis-
trativa (por ejemplo, no alterar la esencia del contrato, no afectar al equilibrio
econdmico sin compensacion, etc.) en el interés comun de la Administracion
Publica y del contratista (MODERNE).
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