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1. ANOMALIA DE LA ACCION

El articulo 111 de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia, contempla
una accién andmala al sefialar lo siguiente:

“Se tramitardn y sustanciardn conforme a las disposiciones de esta seccidn, las
demandas de nulidad, por ilegalidad o inconstitucionalidad, de contratos o con-
venciones celebrados por la Administracién Pdblica intentados por personas
extrafias a la relacidn contractual, pero que tengan un interés legitimo, personal
y directo en Ia anulacién del mismo; o por el Fiscal General de la Republica,
en los casos en que dichos actos afecten un interés general”.

La anomalia de la accién objeto del presente estudio radica cn lo siguiente:

1) Se trata de una accién de nulidad del mismo estilo de los recurses contra los
actos administrativos de cfectos gencrales o de efectos particulares, contemplados en
la misma Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia. En efecto, estamos ante un
medic de impugnacién que, como tal, tiene en principio el cardcter de una accién ob-
jetiva mediante la cual se denuncian las infracciones al orden constitucional o a las
reglas de rango legal que rigen la conducta administrativa.

* Conferencia dictada el dia 11 de mayo de 1990 en la Procuraduria General de la Repiiblica, en
el ciclo organizado por dicho organismo sobre el tema de los contratos administrativas.
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2} A pesar de lo anterior, esto es, de su naturaleza de medio de impugnacidn,
la accion estd ubicada en el texto de la Ley, en la seccion rclativa al procedimiento
de las demandas contra la Repidblica y sc rige para su tramitacién y decision por el
indicado proccdimiento de las demandas. En consecuencia, €s un recurso que se¢ tra-
mita como si fuera una demanda.

3) No obstante se trate de una demanda, el demandante no es titular de un
derecho subjetivo derivado del contrato, sino que es un tercero extraiio a la relacidn
contractual. Su lcgitimidad estd dada por la titularidad de un “interés legitimo, perso-
nal y direcio” ¢n Ia anulacién del contrato, o bien, cn el caso de que el actor seca el
Fiscal General de la Reptiblica, de su condicién de tal, cuando los contratos afecten
un interés general.

4) No existen antecedentes de la accién en estudio, en la legislacion anterior
a la Ley Orgdnica de la Corte. La Exposicidn de Motivos de la indicada Ley, que
esta constituida por el Informe de la Comision de Politica Interior de la Cdmara de
Diputados del Congreso Nacional sobre fa Ley Orginica de la Corte Suprema de Jus-
ticia, de fecha 16 de junio de 19761, al aludir al articulo 111 de la Ley Orgdnica de
la Corte Suprema de Justicia, se limita a reproducirlo.

5) En el anteproyecto de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, cla-
borado por el Dr. Martin Pérez Guevara, que fuera sin duda alguna el antccedente
inmediato del texto aprobado por el Congreso en 1976, que constituye la Lcy vigente,
no se contempla tampoco el mencionado articulo 111. Queda en una zona de sombras
la determinacién del momento y las razones que originaron la norma que s¢ pasa a
analizar . )

6) El articulo 42 de la LOCSIJ, al cnunciar las competencias de las Salas que
constituyen la Corte Suprema de Justicia, lo cual hace cn forma minuciosa, por lo que
respecta a la compectencia contencioso-administrativa, no se refiere a la accidén del
articulo 111 ejusdem.

A lo anterior se une la circunstancia de que no existe en los servicios de la Corte
Suprema de Justicia ni en el fichero electrénico de la misma, antecedente alguno del
ejercicio de esta accion. Lo anterior, sin embargo, no le quita ni su importancia ni su
interés al presente estudio, por cuanto la accién objeto del mismo esti contenida en
una norma de derecho positivo vigente, por lo cual rige en toda su plenitud. Igual-
mente, ella plantea interesantes problemas tedricos y enormes posibilidades para el
control jurisdiccional de los contratos que, si bien puede cfectuarsc sobre el acto
aprobatorio de los mismos, o por las partes, mediante las acciones previstas al efecto,
con la que se analiza, este control puede cfectuarse a través de un tercero o del Fiscal
General de la Repiblica sobre el propio texto negocial.

El sefialamicnto del caricter anémalo de la accién y del limitado estudio que la
misma ha tenido, justifica que la exposicion que sigue a continuacién plantee mas
interrogantes que soluciones.

1. Ver Ronddn de Sansd, Hildegard. £l Control Jurisdiccional de los Poderes Piiblicos en Ve-
nezuela, Caracas, 1979, pp. 512 a 564, p. 547.

2. El examen de las actas que reposan en el Congreso, ademds de revelar la falta de meticulo-
sidad con que se resguardd para la historia el proceso de formacion de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia, nos indica que en el Provecto que los Magistrados de la Corte
enviaron al Congreso, ya figuraba el articulo 111 con la misma redaccién y niimero, Fue asi
recogido ¢l articulo objeto de este estudio en el nuevo Proyecto que elabord, con base en el
mismo, la Comisién de Politica Interior de Ia Camara de Diputados, presidida por ¢l doctor
David Morales Bello, en cuya Exposicion de Motivos se le transcribe sin hacer ningiin co-
mentario. Dc alli que el origen de la inclusién de la norma tuvo que estar en la propia Cor-
te, vy de ello da fe el Dr. Juan José Caldcra, quien llevara el peso de las relaciones entre los
proyectistas y el Congreso, siendo el propulsor de la Ley a todo lo largo del proceso legisla.
tive. Afirma al respecto el Dr. Caldera que si bien la norma no figuraba en el Proyecto ori-
ginal de Pérez Guevara, si lo estaba en el que elaboré posteriormente la Corte.
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II. PRESUPUESTOS DE LA ACCION

El texto del articulo 111 nos indica los cuatro ¢lementos fundamentales de la
accién:

1} Es una accién de nulidad;

2} El objeto de la accién son los contratos o convenciones celebrados por la
Administracion Piblica;

3) La legitimacion activa corresponde al Fiscal General de la Repiblica, si los
contratoes o convenciones afectan un interés gencral, o a terceros, si tienen un interés
legitimo, personal y directo en su anulacion;

4) La naturaleza de los vicios es la inconstitucionalidad o la ilegalidad.

1. Accién de nulidad

Respecto al primero de los elementos mencionados, cabe sefialar que en el con-
tencioso-administrativo que rige en el sistema venezolano, cuyo punto de partida es el
articulo 206 de la Constitucién y se encuentra desarrollado en la Ley Orgénica de la
Corte Suprema dc Justicia y en las leyes especiales, hemos distinguido tres tipos de
accionces:

1) La accidn de impugnacién;
2) La accién de condena, de prestacién o declarativa de condena; y
3) La accidn declarativa.

En la accidn de impugnacién, como su nombre lo indica, se ataca un acto formal
de la Administracién, con las siguientes caracteristicas: a) El juez sélo conoce de los
vicios que lc han sido imputados 2l acto mediante el recurso; b) El juez no con-
firma el acto impugnado porque no ticne poder para hacerlo. El sélo declara con
o sin lugar cl recurso; ¢) El juez no se pronuncia sobre el mérito del acto, esto es,
sobre la oportunidad o conveniencia del acto, o lo que es lo mismo, sobre su cficacia,
ya que el control que ejerce se limita sdlo a su legitimidad.

1) La accién de impugnacion se ejercc a través de distintos procedimientos de
acuerdo con la naturaleza de los actos impugnados. En efecto, si se trata de actos
unilaterales, el procedimiento es el de los recursos, e¢n cuanto a que si sc trata de actos
bilaterales (justamente la situacién del caso en estudio articulo 111 de la Ley Orga-
nica de la Corte Suprecma de Justicia} el procedimiento es el de las demandas. Por
lo que atafie a los actos unilaterales hay que distinguir si los mismos son de efectos
generales o de efectos particulares, y, tanto en el primero como en ¢l segundo caso,
¢l recurso pucde ser por motivos de inconstitucionalidad y por motivos de ilegalidad.

2) La accién de condena, de prestacién o declarativa de condena, se ejerce en
las rclaciones de naturaleza contractual, asi come cuando sc quicre hacer valer la
responsabilidad tanto centractual como extracontractual. Igualmente, es de esta natu-
raleza la llamada “accidn de carencia”, esto es, la que se dirige contra la abstencidn
o ncgativa de la Administracion a hacer algo a lo cual estaba obligada por Ley (ar-
ticulo 42, ordinal 23 y articulo 182, ordinal 1¢ dec la Ley Orgénica de la Corte Supre-
ma de Justicia).

3) La accion declarativa es relativa al reconocimicnto de un derecho subjetivo
preexistente o a la interpretacién de una norma (recurso de interpretacién).

Dc acuerdo con los lineamientos del articulo 111, la naturaleza de¢ la accidén en
el mismo contenida, es una accién de impugnacién y como tal deberia regirse por los
principios propios dc tales acciones dentro de los cuales resalta el de 1a “unilateralidad
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de la accidén”, que se contraponc al principio de la bilateralidad, propia del proceso
civil, que indica que la actividad de las partes en la litis estd dirigida a prescntar al
juez una proposicién de decisién. En efecto, no es sclamente la actividad del actor
sino también la del demandado, que aun cuando se limita a rechazar la demanda, lo
que estd pidiéndele al juez es que pronuncic una sentencia de mera declaracién
negativa. En el proceso contencioso de anulacion, el derecho a contradecir no se puede
interpretar en la misma forma, porque la decisién que rechaza el recurso no es un
pronunciamicnto que verifica la legitimidad del acto impugnado, sino una decisién
que lo juzga exento de los vicios denunciados. De alli que ¢l thema decidendum esta
determinado por !os motivos del recurso, Existe la posibilidad en algunos sistemas
como el italiano, de plantear un nuevo thema decidendum mediante la proposicion de
un recurso incidental que instaura una controversia difercnte apoyada sobre la prin-
cipal que tiende a la anulacién por vicios diferentes de los que fueron impugnados
con el recurso principal, o bien de otro acto que tenga relevancia con el mismo.

2. Objero de la accidn

Hemos seiialado que el segundo de los elementos fundamentales de la accion es
el objeto de la misma, constituido por los countratos o convenciones celebrados por la
Administracién Piblica. La redaccién del articulo 111 indica al efecto los “contra-
tos o convenciones celebrados por la Administracidn Plblica”. El concepto de conven-
cién es el de un pacto creador de obligaciones y derechos, lo cual envuelve a la nocidn
de contrate, que estaria circunscrita a la de convencion del contenido patrimonial.

De alli que una conceptuacién amplia de convencidn englobaria a todos los ne-
gocios juridicos bilaterales celebrados por la Administracién, independientemente de
su contenido, por lo cual quedarian incluidos en su concepto tos tratados, las coence-
siones, los contratos colectivos, las actas-convenio, los acuerdos bilaterales y multila-
terales, etc.

Cabe de inmediato la pregunta de si la nocién comprende a los “contratos admi-
nistrativos”, a los cuales alude el ordinal 14 del articulo 42. Es necesario sciialar al res-
pecto que tal expresién sc refiere a una figura cuya entidad estaba desapareciendo de
nuestra legislacién hasta que se produjo su inclusién en la mencionada norma como
una categoria especial de los contratos celebrados por la Administracién. En efecto,
la distincién entre contratos administrativos y contratos de derecho privado celebrados
por la Administracion, habia perdido interés para la doctrina venezolana, por cuanto
cualquiera que fuere la naturaleza del contrato, todos los celebrados por la Repiblica
eran de la competencia de nuestro Maximo Tribunal. De alli que al sefialar el ordinal
14 del articulo 42 de la Ley Organica de la Corte, que la competencia de la misma cs
s6lo en relacién con los contratos administrativos, obliga a replantearse las viejas
tesis en las cuales se habia basado la diferencia entre ambas figuras.

Al efecto, uno de los criterios diferenciales se funda en el régimen que respecti-
vamente los rige, sefiala que el contrato administrativo estd sometido al derecho pu-
blico; en cuanto que el contrato de derecho privado de la Administracién obedece a
las replas del derecho civil o mercantil. Esta tesis no es sino una consecusncia de la
calificacién previa que se le dé al contrato v, en consecuencia, nada explica sobre la
difercncia sustantiva.

Otra diferencia se fundamenta en la identificacién de los contratos de derecho
administrativo con los contratos de intcrés nacional, figura ésta que tiene jerarquia
constitucicnal por estar contemplada en los articulos 190, ordinal 15, 126 y 231. Al
efecto, la nocidén de “contratos administrativos” ha sido identificada con Ia de los con-
tratos aprobados por ley, considerando como tales a aquellos a los cuales, mediante
una ley aprobatoria, se les otorga eficacia juridica. Hay que distinguir, sin embargo, que
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hay contratos que deben ser autorizados por ley, por lo cual lo que se requiere no es
una simple aprobacidn por parte del Legislativo. El Congreso, en esta Gltima figura,
no se limita a homologar ¢l contrato, sino que incluye cldusulas que pueden cambiar
los términos propuestos por ¢l Ejecutivo. Como ejemplo estdn los contratos de emprés-
tito plblico previstos en la Ley Orgéinica de Crédito Pdblico y los contratos sobre
concesiones de recursos naturales o de hidrocarburos a los cuales alude la Ley Orgi-
nica que Reserva al Estado la Industria y ¢l Comercio de los Hidrocarburos.

Ahora bien, los contratos autorizados o aprobados por ley no podrian ser objeto
de la accién contemplada en el articulo 111, por cuanto el recurrente tendria que
impugnar la ley aprobatoria, csto s, la accidén no podria estar dirigida contra el texto
del contrato sin que previamente s¢ extinguiese el revestimiento formal que el acto
legislativo le otorga. Tratindose de un acto legislativo, el mismo solamente podria ser
atacade por medio del recurso de inconstitucionalidad. De alli que, si se entiende por
contrato de derecho administrativo al contrato aprobado o autorizade por ley, los
mismos escapan a la accién en estudio. por cuanto son ajenos a los presupuestos en
los cuales la misma se basa. Estd siempre planteada la duda de si las impugnaciones de
tales leycs aprobatorias, por ser algunas veces la homologacion de actos creadores de
situaciones juridicas particulares, deberian, obedeciendo a ello, regirse por el proce-
dimiento de los recursos contra los actos de efectos individuales.

De lo anterior emerge que ¢l articulo 111 no puede aplicarse a los contratos
aprobados o autorizades por ley y que la nocién a la cual hace referencia ¢l articulo
42, ordinal 14, de la Ley Organica de¢ la Corte Suprema de Justicia es la que contem-
pla ciertos negocios juridicos bilaterales que poseen las sigwientes condiciones:

1) Que son celebrados por una Administracion Puablica, esto es, aquellos en
los cuales por lo menos una de las partes sea una Administracién Pablica (lo que
implica que ambas partes bien pueden tener tal cardcter, creando la figura de los
contratos “inter-administraciones piblicas™);

2) El objeto es la prestacién directa de un servicio piblico. La anterior exigen-
cia alude a la necesidad de que ¢l contrato esté destinado a satisfacer en forma directa
una nccesidad de interés colectivo, lo cual coincide con la nocién amplia de servicio
plblico en sentido sustantivo;

3) Los contratos administratives, por estar vinculados a la prestacién de un
servicio piblico, incluyen cldusulas exorbitantes, esto es, cliusulas que exceden de las
facultades de contratacién de los particulares; pero que en la esfera del objeto al cual
se destinan son admisibles por cuanto protegen el interés general por encima del inte-
rés particutar y constituyen la materializacién de los principios rectores de los servi-
cios plblicos.

3. Legitimacién activa

El Gltimo clemento de la accién es la legitimidad que se exige para su interposi-
cion. Ya hemos anotado al respecto que el articulo 111 prevé, si se atiende a la legi-
timidad, dos diferentes tipos de exigencias: la que se espera del particular, tercero
contractual, para el cual requiere un interés legitimo personal y directo, y la del Fiscal
General de la Repiblica, cuya legitimidad estd dada por la tutela de un interés gene-
ral. Ahora bien, la parte relativa a la legitimidad sera analizada al efectuar el examen
de los requisitos de admisibilidad, por lo cual nos remitimos a lo que se expondra
en tal oportunidad.

4. Naturaleza de los viclos

Los vicios del contrato pueden ser, por disposicién expresa del articulo 111, tanto
vicios de inconstitucionalidad como vicios de ilegalidad.
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Los vicios de inconstitucionalidad, a los cuales se denominan “motivos” del re-
curso, sélo pueden fundarse en la *violacion directa de la Constitucién”, por disponer
el articulo 133 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia que “la infraceidon
del articulo 117 de la Constitucion no podrd invocarse como fundamento de la accién
o del recurso a que s¢ refieren los articulos 112 y 121 de esta Ley, sino cuando otra
disposicién de aquélia haya sido directamente infringida por el acto cuya nulidad se
solicita”. Al respecto, ¢l citade articulo 117 establece que “la Constitucién y las leyes
definen las atribuciones del Poder Publico, y a ellas debe sujctarse su ejercicio”. De
alli que la incompetencia inconstitucional sélo puede denunciarse por violacién directa
de una norma del mismo rango.

La incompetencia derivada del orden constitucional estd constituida por los si-
guientes supuestos: usurpacién de autoridad; usurpacién de funciones y extralimitacidn
de atribuciones, La usurpacion de autoridad es la que consagra el articulo 119 de la
Constitucidon al indicar: “toda autoridad usurpada es incficaz, y sus actos son nulos”.
Ella presupone la carencia total de investidura por parte del sujeto que actia. La usur-
pacidn de funcicnes deriva del articulo 118 de la Constitucién que establece: “cada
una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias”, en vista de lo cual
se producird el vicio cuando un drgano en ejercicio de una rama de! Poder Pablico.
realice funciones que le corresponden a otro drgano que opere cn una rama difcrente
de dicho Poder. Finalmente, la extralimitacion de atribuciones alude al vicio del drga-
no que ejerce actividades para las cuales no estd autorizado pero sin invadir las con-
feridas a otras figuras subjetivas.

Por lo que ataie a los vicios de ilegalidad, los mismos pueden ser tanto los que
enuncia ¢l articulo 19 de la Ley Organica dc Procedimientos Administrativos como
causantes de la nulidad absoluta, como los residuales que constituyen la nuiidad rela-
tiva. La nulidad absoluta comprende la contravencién de un texto normativo expreso;
la incompetencia manifiesta; la falta total de procedimiento; la falta de objeto o de
causa y la violacion de la llamada cosa juzgada administrativa. La nulidad relativa
podria agruparse en tres grandes supuestos que se refieren a los elementos sobre los
cuales recaen, a saber: a) vicios de incompetencia relativa que se refieren al sujeto
autor del acto; b) vicios en los motivos y en el fin del acto; y c) vicios por violacién
de ley, relativos a los restantes elementos no sefialados en las dos categorias anteriores.

Los enunciados precedentemente sefialados son a titulo simplemente ilustrativo y
se limitan a glosar los vicios que se imputan a los actos unilaterales. Un examen mds
detenido deberia adaptarlos a una situacién como la del articulo 111 en la cual se
estd ante la impugnacién de un negocio juridico bilateral, lo cual permitiria eliminar
algunos de los que se le atribuyen a los primeros y, al mismo tiempo, trasiadar a la
esfera del Derecho Piblico los que ha claborado la Teoria General del Contrato en ¢l
campo del Derecho Privado.

III. EXAMEN DE LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DE LA ACCION
CONTRACTUAL DEL TERCERO
De acuerdo con el articulo 84 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justi-

cia, en el procedimiento de las demandas es necesario cxaminar los requisitos de admi-
sibilidad que en el mismo se determinen y que son al efecto los siguientes:

1. [Inexistencia de prohibicion legal

El primcro de los requisitos indicados es la inexistencia de una prohibicion legal.
Este supuesto no se da obviamente si son demostrables los clementos previstos en el
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articulo 111 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia que examiniramos
precedentemente, por cuanto la accién estd prevista en el propio texto de la ley.

2. Competencia del tribunal

El segundo requisito es la competencia del tribunal, respecto a lo cual cabe una
serie de observaciones que se expresan a continuacién.

La competencia en materia de contratos es otorgada por ¢l articulo 42, ordinal 14,
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, en concordancia con el articulo
43 ejusdem, a la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia cuando
sc trate de contratos administrativos en los cuales sea parte la Republica, los Estados
o las Municipalidades. La materia puede versar sobre la interpretacién, el cumplimicn-
to, la caducidad, la nulidad, la validez o la resolucién. Al efecto, el citado ordinal 14
tiene el siguiente enunciado: “Conocer de las cuestiones de cualquicr naturalcza que
se susciten con motivo de la interpretacién, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez
o resolucién de los contratos administrativos en los cuales sea parte la Repdblica, los
Estados o las Municipalidades”.

Estamos ante el problema de la figura de los “contratos administrativos™ a la cual
hiciéramos referencia precedentemente.

Si el contrato no es un “contrato administrativo”, la competencia dependerd del
monto de la cuantia que se fije en la demanda, asi:

1)  Si es inferior al millon de bolivares, corresponderd a los Tribunales Conten-
ciosos Regionales (Tribunales Superiores en lo Civil, Mercantil y Contencioso-Admi-
nistrativo previstos cn el articulo 182, ordinal 22, de la LOCSJ). En segunda instan-
cta conocerd la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo.

2) Si la cuantia excede ¢l millén de bolivares sin superar los cinco millones, la
competencia serd de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrative (articule 185,
ordinal €2, de la LOCSJ) y, en segunda instancia, a la Sala Politico-Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia.

3) Si el monto excede de cinco millones de bolivares, la competencia serd en
Unica instancia dc la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema dc Justicia (ar-
ticulo 42, ordinal 15, de la LOCSJ).

Esta planteada, sin embargo, la duda de si la compctencia debe corresponder en
todo caso a la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia con base
en la facultad residual en la materia contenida en el ordinal 16 del articulo 42 de la
LOCSJ, en concordancia con el articulo 43 ejusdem. A esta interpretacién habria que
legar si se acentiia el hecho de que la accién del 111, a pesar de que sc ventila por
la via de las demandas {acciones de condena o declarativas de condena) es siempre
una accién de impugnacién, las cuales no necesariamente requieren la determinacidn
de la cuantia.

Visto lo antcrior pucde llegarse, respecto a la competencia, a las siguientes con-
clusiones:

1) El articulo 111 no alude en forma expresa a los contratos administrativos,
por lo cual, siendo esta figura de naturaleza excepcional, no puede interpretarse que
se encuentre en el supuesto del articulo que sec examina.

2) Si no se trata de contratos administrativos, obviamente la norma alude a
cualquier tipo de contratos celebrados por la Administracion; por lo tanto, el proble-
ma de la competencia deberd ser determinado, o bien ratione personae, o bien en ra-
zon de la cuantia.

En razén de la persona habrd que distinguir si los contratos son celcbrados por
Administraciones territoriales menores (Estados y Municipios), o la Administracién
Nacional. Si se trata de Administraciones menores, la competencia deberia ser de los
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Tribunales Contenciosos Regionales y si se trata de la Administracién Nacional habria
que distinguir entre la Administracion Central (Ministerios, Oficinas Centrales de la
Presidencia de la Repiiblica y las Administraciones descentralizadas institucionalmen-
te). En el primer caso, la competencia seria de la Sala Politico-Administrativa de Ia
Corte Suprema de Justicia. En el segundo, de la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo.

¢Es correcto este criterio diferenciador? Técnicamente es incorrecto por cuanto
las compctencias ratione personae a las cuales hemos aludido han sido establecidas en
relacién a los actos, entendiendo por tales a las manifestaciones unilaterales de vo-
luntad de la Administracién. Por otra parte, la competencia, por ser materia de orden
publico, no es susceptible de interpretacion analdgica, por lo cual el criterio emplea-
do carece de fundamento.

Quedaria, en consecuencia. la aplicacién del criterio de determinacién de la
competencia en razén de la cuantia. Ahora bien, tratindose de una accién de impug-
nacién, la competencia no la establece la cuantia porque cn tales acciones ese elemen-
to no es lo determinante. Sin embargo, si nos acogiésemos a tal criterio, seria irrele-
vante la paturaleza de la Administracién que concertara el contrato, por cuanto la
competencia estarfa dada por ¢l monto de la demanda que, de ser inferior al millén
de bolivares, corresponderia a los Tribunales Superiores Regionales; si fuere superior
al millén pero que no excediese de los cinco millones corresponderia a la Corte Pri-
mera de lo Contencioso-Administrativo, y si fuese superior a los cinco millones, co-
rresponderia a la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.

Nos inclinamos por el criterio de la cuantia, aun cuando se trate de una accidn
de impugnacién, por cuanto la ley en forma expresa ha sometido ¢l ejercicio de la
accidn al régimen de las demandas en el cual tal clemento es determinante a los fines
de la competencia. Predominaria asi sobre la naturaleza de Ia accién el objeto contrac-
tual de la misma y ¢l procedimiento subjetivo {demandas) a través del cual ha de
decidirse.

3. Supervivencia de la accion

El segundo requisito de admisibilidad que corresponde analizar es la superviven-
cia de la accidn, a los fines de determinar si el lapso para su ejercicio es de caducidad
o de prescripcién y, en cualquiera de los dos casos, la duracién del mismo.

Al efecto, las acciones contractuales no han sido consideradas como materia de
orden publico, por lo cual se rigen por los lapsos de prescripcién correspondientes a
la naturaleza de la materia. En cl caso presente se trata de derechos personales por
cuanto implican prestaciones de tal indole y en virtud de ellos el lapso para su ejerci-
cio es de 10 aflos segin lo dispone el articulo 1.977 del Cédigo Civil. Ahora bien, el
Cddigo Civil establece en el articulo 1.346 que la accidn para pedir la nulidad de una
convencion dura cinco afios, salvo disposicién especial de la ley, regulando el mo-
mento en que empieza a correr, sefialando al efecto: “Copiar primera parte del articule
1.346 det C.C.)”. Obviamente la norma transcrita no prevé el supuesto del articulo
111 que se analiza, esto es, la accién del tercero, ajeno como tal a la relacién contracs
tual. Para concordar la norma del Cddigo Civil con la de 1a LOCSJ habria que estimar
que para el tercero, los cinco afios corren a partir de la vigencia del contrato..

Quedan excluidas de las reglas relativas a la prescripcion, las acciones establecidas
por Ley Especial, como es ¢l caso de la prevista en el articulo 109 de la Ley Organica
de Régimen Municipal, la cual contempla un lapso de caducidad que es de 60 dias
contados a partir de la fecha en que se solicité ante ¢! Concejo o Cabildo Ia declara-
toria de inexistencia del convenio.
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4. La legitimidad

La legitimidad activa, esto es, la idoncidad para el ejercicio de la accién, es nece-
sario analizarla en relacién a los dos clementos fundamentales que rigen al efecto: 1)
la capacidad civil, y 2) la capacidad procesal. Respecto a la primera, es necesario que
el actor sca mayor de edad y tenga el pleno goce de sus derechos civiles. Respecto a
la scgunda, la ley le exige un interés juridico actual en la forma prevista en cl articulo
16 del CPC.

El interés legitimo al cual alude el articulo 111 de la LOCSJ, no es solamente la
especial situacidén de hecho en la cual se encuentre un sujeto frente a la conducta
administrativa, capaz de afectar su esfera subjetiva, sino que debe entenderse como
un interés juridicamente protegido coincidente con el interés de la ley, esto es, de la
afirmacion del derecho. Significa entonces que no basta con que sea el interés de un
sujeto, sino que el mismo se vincula al interés de! ordenamiento; no basta con que no
se contradiga con la ley, sino que sea en beneficio de sus fines. El interés debe ser
personal en el sentido de que pertenece en forma individualizada al actor y debe ser
directo en ¢l sentido de que dependa del objeto de la accién de manera inmediata. En
consecuencia, se trata de un interés colectivo que, por razén de la circunstancia espe-
cial planteada, concierne en forma particular al actor, que se va a satisfacer directa-
mentc con el resultado de la accifn. Ademas, cl interés debe ser actual en el sentido
de que no esté condicionado por ningiin clemento factico o temporal,

;Quién puede ser titular de un interés de tal indole ante un contrato celebrado
por la Administracién? Pongamos por caso un contrato de refinanciamiento celebrado
entre la Republica y un banco iniernacional. ;Ostenta un ciudadano cualquicra tal
interés? Indudablemente que no; él tiene, como el resto de los habitantes, el interés dc
que se amortice la deuda péblica; de que las condiciones de pago sean las mis favo-
rables al pais deudor; pero él no es el destinatario inmediato de los beneficios o dafios
que el convenio acarrea.

En un contrato de arrendamiento sobre un inmucble celebrado entre un Munici-
pio y un particular para destinarlo a ser la sede de una Alcaldia, ;quién ticne un inte-
rés legitimo, personal y directo?, ;los vecinos del inmueble que sufririn las consecuen-
cias limitativas de su derecho de circulacidn (por cjemplo. estacionamiento de vehicu-
los)? Una afirmacién en tal sentido haria muy peligrosa la norma por cuanto con ella
se podria paralizar toda la gestién administrativa.

Diferente es la legitimidad en el caso de que la accién sea ejercida por el Fiscal
Genera! de la Repiblica, ya que al mismo sélo se le exige ser ¢l tutor de un interés
general.

5. Incorrecta acumulacion de acciones

La accién del articulo 111 de la LOCSJ no puede acumularse a ninguna otra
accién de impugnacién por cuanto los procedimientos son incompatibles. ;Se excluye
igualmente la posibilidad de otras acciones derivadas del contrato? ;Es posible la acu-
mulacién de dafios y perjuicios por responsabilidad de las partes contratantes? La
respuesta dependerd de si es 0 no necesario cjecutar el antejuicio administrativo en la
forma que se analizard de inmediato.

6. Agotamiento del antejuicio administrativo

En las demandas contra la Repiblica se exige como requisito para su admisién
el agotamiento del antejuicio administrativo previsto en la Ley Organica de la Procu-
raduria General de Ia Repiblica.



28 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N¢ 48 /1551

{Cuil es el objeto del antejuicio administrativo? Hay que dar respuesta a esta
interrogante para poder determinar si cabe o no en la accién prevista en el articulo
111, el agotamiento del antejuicio.

Al respecto, el procedimiento previo constituye una forma de autotutela adm-
nistrativa como todo antcjuicio administrativo por cuanto estd destinado a permitir
que la Administracién se entere de las eventuales acciones que en su contra podrian
interponerse, a fin de cenocer el alcance y fundamento de las mismas. El antejuicio
es asi un medio de defensa patrimonial de ia Repiblica, ya que se eleva ante sus 6r-
ganos competentes (Administracién Activa a quien se imputa la conducta demandada
y Administracién Consultiva que interviene en el tramite) para que los mismos puedan
preparar su eventual defensa jurisdiccional, o reconsiderar su propia conducta a los
fines de un acuerdo con el eventual demandante. Igualmente opera ¢l antejuicio como
un medio de llegar a la satisfaccién de las pretensiones que podrian deducirse en jui-
cio, antes de que el mismo sea instaurado.

A nuestro ver, el tercero impugnante, o bien el Fiscal General de la Repiiblica,
no tienen ninguna pretension de condena contra fa Administracién, por lo cual no de-
beria requerirse el agotamiento del atejuicio administrativo. El tercero impugnante o
el Fiscal General lo que desean a través del recurso es el restablecimiento de la legiti-
midad que ha sido afectada por el contrato (por su inconstitucionalidad o ilegalidad),
por lo cual estan en la misma situacion del recurrente que ejerce el recurso conten-
cioso-administrativo de nulidad. Diferente es la situacién si el tercero impugnante
pretende acumular a su accion la de dafios y perjuicios, o cualquier otra que implique
una condenatoria de la Administracién, porque en tales casos deberd agotar el ante-
juicio administrativo.

IV. PROCEDIMIENTO DE LA ACCION DE NULIDAD

Veamos entonces cémo se desarrolla el proceso de la accién prevista en el ar-
ticulo 111 de 1a LOCSJ.

La accion se ejerce mediante demanda que ha de tener las condiciones previstas
en el articulo 340 del CPC. Recordemos que si se acumula a la de nulidad la dc dafios
y perjuicios deberd demostrarse ¢l agotamiento del antejuicio administrativo.

Junto con la demanda se consignard una copia simple de ella y de los anexos que
la acompaifien a los fines de su remision al Procurador General de la Republica. Pre-
sentada la demanda, el Juzgado de Sustanciacién habrd de decidir sobre la misma
dentro de los tres dias de despacho siguientes. Procedera asi el Tribunal a analizar la
existencia de los requisitos de admisibilidad. El auto de inadmisién deberd ser motivado
scfialando la existencia de algunas de las causales previstas en el articulo 84 de la
LOCSJ o en la cosa juzgada y contra esta decision podrd elevarse apelacién ante la
Corte dentro de los cinco dias de despacho siguientes.

Si por el contrario la accién es admitida, se procederd de inmediato a citar a las
partes. Si una de las partes del contrato ¢s la Repiiblica, se le citard en la persona del
Procurador General de la Repablica a quicn s¢ remitird copia del libelo y de la docu-
mentacién acompafiada al mismo. Practicada la restitucién, de conformidad con el
articulo 39 de la Ley Orginica de la Procuraduria, no se requerird una nueva notifica-
cidn sino cuando lo exija alguna disposicion especial del CPC. El articulo 39 de la
Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Republica establece lo siguiente: “Las
citaciones que hayan de hacerse al Procurador General de la Replblica para la con-
testacién de demandas, se efectuaran por medio de oficio al cual deberd acompaiiarse
copia del libelo y de los recaudos producidos por el acter. El oficio serd entregado
personalmente al Procurador, a quien haga sus veces o a cualcsquiera de sus Direc-
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tores, y desde la fecha de la consignacién por el Alguacil, en el expedicente respectivo,
de la constancia firmada, comenzar a correr un lapso de quince (15) dias habiles a
cuya terminacién se considerarid consumada la citacién del funcionario y comenzard
a correr el término correspondicnte para la contestacién de la demanda. El Procurador
podrd darse por citado en cualquier momento dentro del lapso de citacién”.

Por lo que respecta a los Municipios, los mismos no tienen un régimen especial
de citacién, pero se obliga al juez a notificarlos de todos los actos procesales y, en
especial, de la apertura de todo término para el ejercicio de alglin recurso de la fija-
cién de la oportunidad para la realizacién de algln acto. En este caso, vencido un
plazo de ocho dias, Ia entidad se tendrd por notificada, Esta regla de la notificacion
rige también para la Repiblica.

De alli en adelante el procedimiento se rige por las normas del proceso civil
ordinario hasta el fin de la sustanciacion en que es devuclio el expediente a la Sala y
se procede a la primera ctapa de la relacién, al acto de informes y a la segunda etapa
de la relacidn, incluida la cual se pasa a dictar sentencia.

V. PROBLEMAS PROCESALES DE LA ACCION PREVISTA
EN EL ARTICULC 111

Antes que nada debemos determinar cudl es la situacién de los co-contratantes,
esto es, de las partes cn el contrato impugnado por el tercero.

Indudablemente sc trata de una pluralidad de partes [as cuales actuardn por coor-
dinacién, esto es, se tratard de partes principales o iguales. Es decir, entre ellas no
habrd relacién de la subordinacién que sc crea en cl caso de que la relacién sea entre
partes adhesivas o desiguales.

Cuando se trata de una pluralidad de partes que actiian por coordinacién, hay
que distinguir si las mismas estin unidas en su relacion procesal, caso cn el cual exis-
tird un litis consorcio, o si estin enfrentadas en su relacién procesal, caso en el cual
(antagonismo) se tratari de una terceria,

Indudablemente que las partes del contrato deberdn actuar en el litigio como co-
demandados, por lo cual estardn situados en un mismo plano (por coordinacién) y
unidas en su actuacién procesal. Su posicién en la litis es pasiva por cuanto son los
demandados y lo que cabe determinar es si se trata de un litis consorcio simple, facul-
tativo o voluntario en los cuales su unién se debe a su plena y espontinea voluntad; o
si sc trata de un /itis consorcio necesario calificado o especial en el cual no existe una
simple autorizacidon de que actien en forma conjunta sino una carga de que asi
suceda.

A nuestro ver, dada la condicidén de co-demandados, se tratard de un litis con-
sorcio pasivo necesario.

El cardcter necesario del litis consorcio exige que las alcgaciones y las prucbas
favorezcan a la totalidad pero sélo perjudiquen a quienes las promueven.

El proceso se decide en una sola sentencia y asimismo lo serd cualquicr acto de
terminaciéon anormal del proceso (renuncia, desistimiento, transaccidn).

El resultado del proceso valdra frente a todos. El recurso interpuesto por uno
solo dec cllos favorecerd a los demas y las costas se reparten por partes iguales.
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VI. LA ACCION DE INEXISTENCIA CONTRA LOS CONTRATOS
MUNICIPALES PREVISTOS EN LA LEY ORGANICA DE
REGIMEN MUNICIPAL

El articulo 109 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal contempla una accién
andloga a la consagrada en el articulo 111 de la LOCSJ. En efecto, esta norma prohibe
a los Municipios y Distritos donar o dar en usufructo o comodato los bienes inmuebles
del dominio privado, salvo las entidades publicas para la ejecucién de proyectos o
programas de desarrollo econdémico o social, caso en el cual deberd dictarse un acuer-
de del Concejo o Cabildo que deberd ser propuesto por el Alcalde y aprobado con el
voto favorable de las dos terceras partes de sus integrantes. lgual prohibicidn rige para
los contratos de enfiteusis relativos a los ejidos y otros inmuebles.

Segiin la ley que rige a los Municipios, se considerara inexistente cualquier con-
venio, acuerdo o contrato que se encuentre en los siguientes supuestos:

A. Cuando su objeto sea la donacién, usufructo, comodato o enfiteusis de bie-
nes inmuebles del dominio privado que se otorguen a un sujeto o entidad privada.

B. Cuando se trate de un contrato de los antes mencionados efectuado con
entidades pidblicas sin la aprobacién mediante acuerdo del Concejo o Cabildo.

Ahora bien, si a pesar de las prohibiciones scfialadas, el contrato llegare a reali-
zarse, el Concejo o Cabildo declarard su inexistencia, lo cual deberd ser publicado en
la Gaceta Municipal o Distrital.

Cualquier vecino del Municipio estd legitimado para solicitar la declaratoria de
inexistencia y, en caso de negativa o silencio, podrd acudir dentro de los sesenta dias
siguientes a la solicitud ante el juez contencioso-administrativo para que éste, cons-
tatada la contravencién, declare de pleno derecho la inexistencia.

Esta es una accién muy particular que, a diferencia de la dispuesta en el articulo
111 de la LOCSJ no se tramita por la via de las demandas, sino por la del recurso de
nulidad de los actos de efectos particulares.





