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1. TRANSACCION Y PCDER DE DISPOSICION

Segin la definicién contenida en el Articulo 1.713 del Cédigo Civil, la transac-
cidén es un contrato por el cual las partes, mediante reciprocas concesiones, terminan
un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. Se trata pues, de un contrato bila-
teral o sinalagmatico cuyos elementos esenciales, ademds de aquellos que son comunes
a cualquier contrato, son las reciprocas ¢ mutuas concesiones que se hacen las partes
(causa especifica) y el efecto de terminar un litigio pendiente o precaver un litigio
cventual {objcto especifico).

El Articulo 1.714 del mismo Cédigo prescribe que para transigir se necesita tener
capacidad para disponcr de las cosas comprendidas c¢n la transaccion. Esto quiere de-
cir, en términos muy genéricos, que las cosas o derechos objeto de la transaccion deben
tener la cualidad de disponibles o ser susceptibles del libre empleo o atribucidn; vy,
en términos mas restringidos, que puedan ser objeto de enajenacién o gravamen .

La capacidad para disponer como afirma con exactitud ¢l autor A. M. Ruano, es
una relacidn con el derecho, que supone aptitud de éste para ser dispuesto y una legi-
timacién del sujeto para cllo; el poder de disponer no es una emanacién de la capa-
cidad juridica ni de la capacidad de obrar del sujeto, entendidas éstas en su acepcién
téenica, sino de la naturaleza del derecho o de Ia cosa a ser dispuestos y de la aptitud
especifica del sujeto para hacerlo 2.

Se desprende dec lo anterior, en lineas muy generales, que pueden scr objeto de
transaccion aquellos derechos o pretensiones que pueden ser calificados como dispo-
nibles, renunciables, alienables, o sujetos a la libre voluntad de su titular. En cambio,

1. Ver Diccionario de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas. Buenos Aires, 1976, Tomo 1, pi-
gina 726.

Citado en ¢l trabajo titulado “Las Transacciones Fiscales y la Indisponibilidad de la Potestad
y Competencia Tributarias”, por A. R. Brewer-Carias, publicado en la obra del mismo autor,
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 1930-1974 y Estudios de Derecho Administra-
tivo, Caracas, 1975, Tomo I, pig. 45.

2.
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no pueden ser objeto de transacciéon aqucllos derechos o pretensiones que pueden scr
calificados como indisponibles, irrenunciables, inalienablcs o sujetos a normas impe-
rativas, obligatorias o de orden ptblico.

A mi juicio, este concepto del poder de disposicidn pertenece a la teoria general
del derecho y en ausencia de normas especiales de caricter piblico, cs aplicable no
s6lo al campo del derecho privado sine también al campo del derecho publico. Por
esta razdn, los alcances de la aplicabilidad del instituto de la transaccién a la actividad
de la Administracién Pablica deben ser determinados a la luz dc esc concepto de
poder de disposicién, quc es una condicién previa de la facuitad de transigir en cual-
quicr conflicto, sea judicial o extrajudicial, actual o potencial.

Una vez fijados los conceptos bdsicos de transaccién y de capacidad o poder de
disposicién, paso a examinar los alcances mencionados.

1II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La generalidad dec los autores coincide en afirmar que el ambito de aplicacion de
la fransaccién a la actividad piblica es limitado, sin que falten algunos que excluyan
absoluta y categdricamente su aplicacién en el campo del derecho putblico, ya sea
administrativo o fiscal. No obstante, cs necesario admitir que ¢l ordenamiento juridico
venezolano prevé la posibilidad de que la solucién de cicrtos conflictos surgidos entre
el Estado y los ciudadanos o particulares puedan ser materia de contratos de transac-
cién debidamente celebrados por las partes. Cabe hacer mencién aqui, a titulo de
ejemplo, de los articulos 7 y 49 de la Ley Orgénica de la Hacienda Piblica Nacional,
del Articulo 41 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Repiblica y del
Articulo 44 de la Ley Orgénica de la Procuraduria Generat de la Repiiblica.

El plantecamiento anterior conduce a analizar las distintas esferas y situaciones
en las cuales serfa admisible o 'no para un ente administrativo la celebracion de un
contrato de transaccidn, a fin de precaver o resolver un litigio determinado; todo ello,
segitn el alcance del poder de disposicién que tenga el sujeto en cada situacidn sobre
las materias a transigir.

[II. EXAMEN DE LA DOCTRINA

Es un hecho suficientemente conocido que la actividad de la Administracién Pu-
blica es regida en parte por normas de derecho ptiblico, en especial de derecho admi-
nistrativo y, cn parte, por normas de derecho privado.

Por derecho piblico entiendo ¢l conjunto normative aplicable al ejercicio del
Poder Piblico, considerado este tltimo como situacién juridica exclusiva del Estado
que le permite la obtencidn de sus fines constitucionales y legales. Es el derecho apli-
cable al ¢jercicio de la autoridad, es decir, al de aquellas facultades destinadas a im-
ponersce unilateraimente al ciudadano o particular, en atencién a un fin pablico y
atn contra su voluntad. Este ejercicio de la autoridad por parte de la Administracién
Piiblica se concreta normalmente en actos administrativos.

Por dereche privado enticndo el conjunto normativo aplicable a la actividad de
cualquier sujeto en la prosecucion de sus propios intereses y que normalmente rige el
ejercicio de la autonomia de la voluntad individual o particular. En muchos aspectos
de su actividad la Administracién Piblica somete su actuacién a los mecanismos del
derecho privado. en forma scmejante a cualquier sujete, ya sea con respecto a situa-
ciones en las cuales su actuacién estd encaminada a objetivos de interés publico (ge-
neral) como seria el caso de un contrato administrativo, o simplemente a satisfacer
intereses propios y atinentes a su esfera exclusivamente patrimonial o de gestién pri-
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vada. En casi todos estos casos, la actuacién de derecho privado se cncuentra condi-
cicnada por la aplicacién incidental o parcial de normas de derecho piblico, tales
como procedimientos autorizatorios, aprobatorios, concesorios o de control. Esta parte
de la actuacién de la Administracién regida por el derecho privado se concreta en la
celebracion y ejecucidn de contratos de diversa naturaleza, tales como compra-ventas,
préstamos de dinero, arrendamientos, contratos de trabajo, asi como también en otros
actos privados de cardcter unilateral, tales como notificaciones, aceptaciones, asenti-
mientos, recuperaciones de. biencs, etc., actuaciones éstas quc requieren o implican ¢l
concurso voluntario de los sujetos del ordenamiento juridico con los cuales sc entre
en relacién o el sometimicnto de todos a reglas de derecho comtin.

. Esta clasificacién de las csferas de actividad de la Administracion Piblica se
refleja en los Capitulos T y 1T de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la
Repiblica, en los cuales sc enumeran las materias que corresponden a las funciones
de ese organismo. Asi, en los ordinales | y 3 del Articulo 19, en los Articulos 2° y
en ¢l Articulo 4% de csa Ley sc hace referencia a la actividad regida por el derecho
publico, y en el ordinal 2 del Articulo 1¢ y ¢n el Articulo 39 de esa misma Ley sc
hace mencién de actividades regidas predominantemente por el derecho privado.

Pues bien, se puede afirmar que el poder de disposicién de los 6rganos de la
Administracién Piblica sobre las materias regidas por el derecho piblico es suma-
mente resringido, porque ¢l ejercicio del Poder Pablico se encuentra encauzado rigu-
rosamente por ¢l principio de la legalidad y condicionado por el interés piblico, que
constituye la finalidad primordial del ejercicio de ese Poder en sus diversas manifes-
taciones. Por esta razén, sélo podrian admitirse escasas excepciones a este principio
dc indisponibilidad del ejercicio del Poder Piblico, en algunas actuaciones particu-
lares comprendidas dentro de las materias de derecho publico. Esto conduce ldgica-
mente a sostener que cl instituto de la transaccidn, asi como todos aquellos que pre-
suponen la existencia del poder de disposicidn ecn la materia, es por principio inapli-
cable en esc campo de la actividad pablica.

Micntras que, en sentido contrario, puede afirmarse que las actividades de la
Administracién Publica regidas principalmente por el derccho privado ofrecen un
mayor campo al poder de disposicidn de los organos administrativos y, por ende, dan
lugar a una mayor ¢ importante aplicacién del contrato de transaccién. Por excep-
cién, dentro de esta zona de actividad piblica existen actuaciones condicionadas por
normas de derecho piiblico o matizadas por un evidente interés piiblico que hacen
excluir la aplicacidon del contrato de transaccién por lo que a cllas respecta. Esto
cquivale a lo que la doctrina del derccho privado ha conceptuado como la prohibicién
o limitacién impuesta por cl orden piiblico.

Sin tener la pretensién de agotar las referencias doctrinarias, es conveniente ha-
cer mencién en este escritq de las opiniones de reputados autores que han estudiado
el cjercicio de la facultad de transigir por parte de los cntes administratives, con
particular sefialamiento dc los diversos aspectos que presenta dicho tema.

Sostiene Clavero Arévalo que “el principio del derecho privado relative a la
capacidad de transigir de las personas colectivas no tiene exacta correspondencia en
el derccho administrativo”. Opina este autor que “la transaccion pucde implicar un
atentado a Ia legalidad”. En particular, al hacer referencia a las “concesiones reci-
procas” que contiene toda transaccién, dice que “esta caracteristica contraria la esen-
cia de la actividad reglada de la Administracién. cuando el cjercicio de sus derechos
le venga impuesto preceptivamente por el ordenamiento positivo™.

Al comentar normas contentivas de procedimicntos que deben cumplir los entcs
*administrativos para poder celebrar vilidamente una transaccién, aclara que “lo dnico
que hacen es permitir que se puedan transigir los derechos que por su naturaleza sean
transigibles de los que forman el patrimonio juridico de la Administracién”. Scguida-
mente advierte que “el ambito de las posibilidades de transaccién es mds reducido
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para la Administracion que para los particulares. Los derechos subjetivos vienen
otorgados muchas veces a la Administracién en vista de la consecucién de un interés
puiblico y, por tanto, no puede transigir sobre ellos’.

Sin embargo, reconoce que hay materias que admiten la transaccién. Asi, dice
que “hay ocasiones en las que el ejercicio de un derecho de la Administracién no lc
viene impuesto indeclinablemente, sinoc que queda abandonado a su potestad discre-
cional. Es en estos casos donde la transaccién podria darse sicmpre que, en el ejerci-
cio de la potestad discrecional, la Administracién estimara mas conveniente no ejer-
cer su derecho, o ejercitarlo séle en parte para resolver una cuestidn litigiosa, que
versc comprometida cn un asunto judicial”.

En cuanto a la actividad de derecho privado de la Administracion, afirma que
“las posibilidades de transaccién podrian verse mis ampliadas”. A lo que agrega,
“puede considerarse inversa la proporcién de derechos susceptibles de transaccién en
derecho administrativo y en derecho privado” 3.

M. S. Giannini cxpresa que “si la Administracién actia como sujeto de derecho
privado, no hay normas que la priven de la legitimacion para transigir (se refiere al
derecho positivo italiano). El negecio transaccional, en tal circunstancia, no presenta
nada que lo distinga del negocio que se efectuaria entre particulares”. No obstante,
este autor deja a sailvo lo relativo a la aplicacién de procedimicntos administrativos
a la formacién del contrato. Por el contrario, afirma Giannini que *si la Administra-
cién actia como autoridad, la transaccién no es posible: no porque haya potestad
irrenunciable o norma inderogable, sino porque la Administracién-autoridad actda
mediante proveimientos administrativos (actos administrativos en sentido estricto) y
no mediante negocios”. Sin embargo, acepta este autor que “cuando entre la Admi-
nistracién-autoridad y los particulares surjan controversias que atengan a efectos de
los proveimientos con un contenido patrimonial, es posible que entre las partes se
llegue a contratos de objeto piblico que tengan contenido transaccional”, a lo cual
agrega que sec trataria mis bien de “contratos auxiliares del proveimiento” o “tran-
sacciones atipicas” *.

Con similar orientacién, Sandulli admite la transaccién para los entes adminis-
trativos ca el drea de la actividad administrativa de derecho privado, a la cual deno-
mina como “transaccién de objeto privado”, pero por principio rechaza la posibilidad
de transigir en el campo de las relaciones de derecho piiblico, debido a que no tiene
la autoridad la libre disponibilidad sobre dichas relaciones. Sin embargo, sechiala
que “no pucde excluirse la posibilidad que la Administracién transija en litigios deri-
vados de situaciones de derecho pidblico para cuyo surgimicnto haya sido necesario el
consentimiento de sujetos extrafios a clla (situaciones creadas por un contrato, por
un proveimiento de concesién, de admisién, etc)” .

El jurista italiano Arnaldo De Valles, en unos comentarios que son citados por
la mayoria de los autores quée han escrito sobre el asunto, propuso un enfoque bas-
tante original sobre ¢l mismo. Afirmo, entre otras cosas, que “no dudaba de que los
cntes publicos pudieran prevenir litigios o ponerle fin”. Pero, no obstante ello, acla-
raba que “debiendo la accién de los cntes piblicos ser conforme a derecho, una
transaccién podria tener lugar sdélo sobre cuestiones de oportunidad y de apreciacidn,
pero nunca sobre cuestiones de legitimidad pura”. Més adelante hacfa la reflexién
siguiente: “En el derecho piblico la mavor parte de los efectos son producidos por
actos unilaterales de la Administracion Pdblica; algunos pocos por contratos de dere-

3. Ver “Consideraciones Generales sobre la Via Gubernativa™, por Manuel Francisco Clavero
Arévalo, publicado en Estudios Dedicados al Profesor Garcia Oviedo. Vol. 1, Sevilia 1954, pa-
ginas 224 a 228.

4. Ver Diritto Ammtinistrativo, por Massimo Severo Giannini, Milano, 1970, Vel. I, paginas 783
y 784,

5. Ver Manuale di Diritto Amministrarivo, por Aldo Sandulli. Napoli, 1970, 1970, pags. 348 y 440.
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cho privado; muchos, seglin una teoria a la cual adhiero, por contratos de derecho
pablico, pero que la tesis prevalente considera derivados también de actos unilatera-
les. Ahora, ;si la Ley hace derivar un efecto de un acto unilateral. es posible trans-
formar la fuente en un contrato, si intervienc una transaccién? ¢si un acto cs unila-
teral, o es un contrato dec derecho ptblico pueden las partes con ocasién de cuaiquier
pequeiio litigio transformarlo en contrato de naturaleza privada?” *.

Auby y Drago, exponentes de la doctrina francesa, han sostenido que en las
transacciones que celebre un ente pablico no pueden renunciarse ni relajarse las nor-
mas de orden piblico; en particular, han sefialado que la transaccién en materia de
derecho piblico no puede versar sobre el ejercicio de una competencia obligatoria
de la Administracién”.

En opinién relativa a la posibilidad de que la Administracién Puablica pueda ce-
lIebrar convenios de arbitraje con los particulares, la Procuraduria General de la Re-
pablica afirmé lo siguiente:

“En la Doctrina Jurfdico-Administrativa se ha discutido si es posible resol-
ver por via de arbitraje de derecho los conflictos surgidos entre la Administra-
cién Piblica y los particulares, en relacidon con los contratos administrativos. Se
han fermulado objeciones al respecto, pero todas eflas se refieren solamente a
la exclusién dc determinadas materias que son precisamente aqucllas de las cua-
les habla el Articulo 502 del Cddigo de Procedimicnto Civil, o sca, las relativas
al estado y capacidad dec las personas y todas las otras sobre las cuales no cabe
transaccién, categoria ésta en la que quedan incluidas, entre otras, las especies
(supuestos) administrativas concernientes al ejercicio de poderes, dominio publi-
co y régimen impositivo en algunos de sus aspectos fundamentales. . .” &

Tomo de la opinién anteriormente reproducida Gnicamente lo que se refiere a
las materias que no podrian ser objeto de tramsaccién en vista de la indisponibilidad
de las normas o facultades en ellas comprendidas.

IV. FIJACICON DE POSTULADOS

Con base en los razonamientos expuestos y con el auxilio de los criterios doctri-
narios altamente calificados que han sido citados, se puede intentar la fijacién de
algunos postulados generales destinados a orientar al intérprete de la Ley acerca de
las matetias que podrian ser o no objeto de transaccién en la actividad administrativa.
Veamos:

a) Es absolutamcnte inadmisible la posibilidad de transaccién por lo que res-
pecta a la validez o invalidez de un acto administrativo, porque s6lo corresponde a
los 6rganos competentes del Poder Pablico la revisidn de la legalidad de los actos
emanados de la autoridad; va sea por parte de la misma Administracién o por el
6rgano jurisdiccional, los cuales no podrian hacer concesiones al respecto por no ser
disponible ni negociable ia recta aplicacién de la legalidad administrativa. En lo con-
cerniente a este punto existe consenso en la doctrina,

b} No pueden ser objeto del contrato de transaccion el ejercicio de potestades
administrativas o el contenido preceptivo y ordenatorio de los actos administrativos.
Esto, en virtud de que las potestades administrativas vienen otorgadas por la Ley en
vista de la consecucién de un interés pablico, atinente a la colectividad y no a los

6. Ver “Le transazioni degli enti pubblici®, por Arnaldo De Valles, en I Foro Italianc, 1934,
Vol. I, pags. 47 y 48.

7. <Citados por A. R, Brewer-Carias, en el (rabajo titulado “las Transacciones Fiscales y la In-
disponibilidad de la Potestad y Competencia Tributarias™,

8. Ver Doctrina de lg Procuraduria General de la Repiiblica. Afio 1965, pag. 25. (Subrayado mio).
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fines exclusivos del aparato u organizacién administrativa. Considero, ademdis, que
esta indisponibilidad de las facultades y actos comprendidos en el ejercicio de las
potestades administrativas se exticnde, en principio, no sélo a las llamadas facultades
regladas, vinculadas o dc obligatorio ejercicio, sino también a las llamadas facultades
discrecionales, porque en ambas categorias se trata del ejercicio de poderes conferi-
dos para el logro de una finalidad general, que sc superponc al limitado interés del
drgano que los ejerce.

La discrecionalidad tienc en comian con la libre disponibilidad de un asunio o
materia, el margen de apreciacidn concedido a quien cjerce ¢l derecho o poder y la
posibilidad de escoger la mas conveniente u oportuna entre varias alternativas de
accién. Pero difieren ambos conceptos en el cardcter de los fines a perseguir en el
ejercicio del derecho o poder, ya que, cn la actividad discrecional los fines vienen
impuestos por la norma juridica, mientras que en la libre disponibilidad los fines de
la actividad pueden ser seleccionados o dispuestos por el titular de la situacién juri-
dica subjetiva o particular, dentro de un ambito de¢ accidén concedido por el ordena-
miento juridico.

A mi juicic, es en este sentido que debe ser interpretada la afirmacién del jurista
Giannini de que el negocio transaccional sdlo es posible con respecto a aquellos actos
de la Administracién que tengan cardcter negocial y no sobre los actos de la Admi-
nistracidn-autoridad ?. Esta referencia amerita un breve comentario.

En cfecto, la transaccién es evidentemente un negocio juridico. Se cntiende por
negocio juridico, scgin la acertada definicién propuesta por cl autor Cariota Ferrara,
“la manifestacién de voluntad dirigida a un fin préctico tutelado por el ordenamicnto
juridico”. En relacidn con este concepto agrega dicho autor que ¢l negocio “...es
medio de actuacidn del dominio de la voluntad en la esfera juridica propia del sujeto,
es ¢l instrumento mis calificado de la autonomia privada™. De acucrdo con esto, cual-
quicr sujeto cuando celebra un negocio dirige su voluntad hacia un resultado por el
mismo querido (subravado mio) '°,

La Administracién-autoridad, cuando ejerce una potestad administrativa, no ¢jer-
ce la autonomia privada ni da lugar a la apariciéon de negocios juridicos. En especial,
la autoridad debe perseguir el fin o resultado de interés general que le impone la Ley
perseguir u obtener en cada supuesto, ya se trate del ejercicio de una- facultad reglada
o de una facultad discrecional. Por esta razdn, la transaccion no podria validamente
estar referida al ejercicio de una potestad administrativa (entendida ésta como con-
junto de facultades, deberes y atribuciones), sino a los actos negociales producidos
por la Administracién, porquc con respecto a estos Gltimos ¢s que tienc el poder de
disposicion requerido.

No obstante lo anterior, cs prudentc conceder un margen a Ia posible existencia
de ciertas situaciones, deberes o derechos relacionados o inherentes al ejercicio. de
_poderes discrecionales que pueden ser objcto de transaccidn, scgiin Ja mayor o menor
incidencia del interés piiblico en la escogencia de alternativas. Asi interpreto la idea
de Clavero Arévalo, segin la cual “hay ocasiones en las que el cjercicio de un derecho
de la Administracion no le viene impuesto indeclinablemente, sino que queda aban-
donado a su potestad discrecional™ 11,

¢) En general, pucde admitirse la transigibilidad en aquellas*materias regidas
por el derecho privado, siempre y cuando no se oponga a ello la existencia de una
norma de derecho pdbtico, la presencia de un interés publico determinante o la limi-
tacién del orden piiblico. Asi, por ejemplo, la mayoria de las situaciones subjetivas
surgidas de contratos privados de la Administracién, tales como ¢l arrcndamiento ©

9. Citado anteriormente.

10.  Ver Ei Negocio Juridico, por L. Cariota Ferrara. Népoles, Traduccidn de Editorial Aguilar,
Madrid, 1956, piginas 43, 49 v 50.

11. Citado anteriormente.
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la compra-venta de bienes muebles o inmucbles, p_?drian ser objeto de transaccidn,
con excepeién de aquellos aspectos inherentes a procedimientos de control, como la
intervencion de la Contraloria Genceral de la Republica o de las Camaras del Con-
greso; las normas de competencia; y cualquier aspecto que vulnere la valla del orden
piiblico, a quc se refiere el Articulo 6° del Cédigo Civil.

Sin embargo, en materia de contratos administrativos, los aspectos no dispenibles
o intransigibles aumentan, cn vista de la presencia determinante del interés puiblico
que deriva de la prestacion del servicio publico a que estd referido el contrato. Asi
también cxisten ciertas facultades “exorbitantes” de la Administraciéon frente al con-
tratista que no podrian ser objeto de transaccion por cuanto constituyen verdaderos
poderes administrativos que sc superponen a los derechos y obligaciones cstrictamente
contractuales.

d} Como un irea intermedia entre las que han sido seialadas, se encuentra la
referente a los convenios accesorios o formas convencionales previstos en algunos
procedimientos administrativos. Estos vendrian a ser aspectos de la actividad y la
transaccion. Asi, por cjemplo, los convenios que sc celebran entre Administracion
concedente y concesionario de una obra o servicio piblicos, para regular ciertos dere-
chos y obligaciones de naturaleza cconémica y patrimonial, en modo accesorio con
respecto a Ia facultad concesoria.

e) En fin, cs menester reconocer la transigibilidad de ciertas materias, incluso
de derecho puablico, por expresa autorizacién de la Ley. Serian supucstos excepcio-
nales de interpretacidn restrictiva. De esto se tratard cn el Capitulo V de este escrito.

f) En cuanto a las normas que sefialan los procedimicntos a-través de los cua-
les pucde la Administracidn o sus personeros celebrar transacciones con los ciudada-
nos, tales como las disposiciones citadas de las Leyes Orgdnicas de la Procuraduria
General de la Republica y de la Contraloria General de la Repdblica, he de convenir
en principio con la opinidn de que sc trata de normas de caracter adjetivo o proce-
dimental y no sustantivo, que no califican las materias que pueden llcgar a ser objeto
de transaccion, lo cual ¢s mision de las normas que rigen cada materia.

Sin embargo considero conveniente hacer algunos comentarios sobre los Articu-
los 7 y 49 dc la Ley Orginica de Hacienda Publica Nacional y sobre la transaccién
en materia tributaria.

V. BREVE COMENTARIO SOBRE LA TRANSACCION EN MATERIA
FISCAL

Considero que en materia fiscal c¢s también aplicable el conjunto de postulados
que ha sido enunciado en el punto anterior, con las excepeiones a que se hard mencion.

Por las mismas razones expucstas cn cste escrito no scria transigible, ni siquiera
parcialmente, ¢l ejercicio de la llamada potestad tributaria, ¢s decir, ¢l poder de im-
posicién del Estado, mediante ¢l cual puede crear la obligacion dec pagar impuestos
o coniribuciones y los procedimicntos de liquidacidn y recaudacién de los mismos.
Esta indisponibilidad deriva dircetamente de la circunstancia de que la potestad de
imponer tributos es una manifestacién de la soberania del Estado y uno de los medios
principales del Poder Publico.

En lo que respecta a la llamada competencia tributaria, integrada principalmentc
por las funciones administrativas de liquidacién y recaudacidn de los tributos, se
deben distinguir varios aspectos, a saber:

Creo, en primer lugar, que no podria ser objeto de transaccién lo concernicnte
a la validez o invalidez de un acto administrativo de liquidacidn impositiva, porque
no ¢s disponible la recta aplicacién del principio de legalidad; aunque esto no exclu-
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ye, como se ha dicho, la potestad unilateral del Estade de revisar la legalidad de sus
actos.

Opino, en segunde lugar, que no es disponible en principio ¢l cobro de los cré-
ditos fiscales surgidos a favor del Estado por virtud de la realizacién del supuesto de
hecho de una norma tributaria, porque la Administracién tiene antes que todo el
deber de exigir el pago de dichos créditos y no sélo la facultad de hacerlo,

Sin embargo, es necesario reconocer que los Articulos 7 y 49 de la Ley Orgdnica
de la Hacienda Piblica Nacional prevén una importante excepcién al principio de
indisponibilidad de la competencia tributaria, en lo que respecta al deber de exigir
el pago de impuestos causados.

Expresan dichas disposiciones lo siguiente:

“Ariiculo 7?; En ninguna causa fiscal se podrd convenir en la demanda, ce-
lebrar transacciones, ni desistir de la accion ni de ningin recurso, sin autoriza-
cién previa del Ejccutivo Nacional dada por escrito y con intervencién del Pro-
curador de la Nacidn. ’

En los asuntos que dependan dec la Contraloria de la Nacién, la autoriza-
cién a que sc reficre este articulo serd impartida previo informe del Contralor de
la Nacién”.

“Articulo 49: Pucden sacarse a remate piablico o contratarse con particula-
res, a juicio del Ejecutive Nacional, las deudas atrasacas provenientcs de cual-
quicr renta que hayan pasado a figurar como saldos de afos anteriores. En estos
casos el rematador o cesionario gozara, para ¢l cobro, de los mismos privilegios
que la Ley acuerda al Fisco Nacional, al cual quedara subrogado.

Respecto a dichas deudas, podrd también el Ejecutivo Nacional celebrar
arreglos o transacciones con los deudores, asi como conceder remision, rcbaja
o bonificacién de las mismas o de sus intereses, ¢ plazos para su pago, cuando
a su juicio fueren conducentes tales concesiones.

No podran llevarse a efecto cesiones, remisiones, rebajas o transaccioncs de
cualquier género en lo concerniente a este articulo sino cuando después de con-
sultados el Contralor de la Nacidén y el Procurador de la Nacién, estos funcio-
narios hayan informado por escrito, indicando la circunstancia de lo que se pre-
tende”.

Me inclino a pensar que la interpretacién concordada de esas disposiciones iega-
les permite sostener que las deudas impositivas atrasadas y que figuren como saldos
de afios anteriores podrian ser objeto de transaccién o de arreglo entre la Adminis-
tracién y los contribuyentes. En este supuesto, dichas disposiciones legales tiencn no
s6lo un cardcter adjetivo sino esencialmente sustantivo y asi lo han confirmado Ia
interpretacién y aplicacién de ellas desde hace bastante tiempo.

En relacién con esta excepcion de caricter legal, parccen haber predominado
en el legislador el sentido practico de un recaudador eficiente v consideraciones de
indole equitativa con respecto a la situacién concreta de algunos contribuyentes, mas
que el eminente interés publico inherente al proceso de recaudacion de impucstos y
al deber de todo ciudadano de contribuir a los gastos piablicos.

La Procuraduria General de la Repablica ha admitido esta interpretacién de las
citadas normas hacendarias pero ha enfatizado el cardcter excepcional del supuesto
normativo y ha exigido el rigor restrictivo con respecto a esa interpretacién. Asi, en
opinidn citada por Brewer-Carias, ha afirmado que “si se advierte en ¢l origen, fina-
lidades y evolucion de la citada disposicién, es forzoso concluir que las facultades
contenidas en ella no pueden erigirse en ningin caso en modos regulares de extincion
de las obligaciones fiscales, pues que ellas solo propenden al sancamiento, administra-
tivamente, de fa contabilidad fiscal para despejarla de “deudas muertas™ o cuando
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miés a una equitativa y ponderada adecuacién del rigor propio de la Ley_ tributaria a
las circunstancias especiales y personales de sus destinatarios, derivadas de su estado
econdémico y, particularmente, de su insolvencia =

VI. LA TRANSACCION Y EL DESISTIMIENTO EN LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA '

Antes de concluir estos comentarios referentcs a la aplicabilidad de la transac-
cidon a la actividad de la Administracién Pablica, es importante distinguir entre el
contrato de transaccion y el desistimiento.

La transaccién es un contrato que requicre ¢l consentimiento convergente de dos
0 mis partes contrapuestas para poner fin a un litigio o precaver uno cvcntual, me-
diante la concesién reciproca que se hacen las partes en lo que respecta a sus preten-
siones originales. Mientras que el desistimiento es un acto unilateral del recurrente o
demandante, en via administrativa o judicial, mediantc el cual renuncia a su preten-
sibn o al procedimiento inictado con independencia formal de las concesiones que
puedan hacer otros sujetos, bien sea la Administracion cuyo acto ha sido recurrido
por ilegalidad o el demandado en un juicio ante los tribunalcs.

Sin embargo, existen hipodtesis en las cuales se busca cl resultado efectivo de una
transaccion mediantc desistimientos coincidentes o que implican mutuas concesiones.
Estos desistimientos pueden cstar enmarcados en un contrato de transaccidn, caso
en ¢l cual deberia hablarsc propiamente de un negocio transaccional, o no estar com-
prendides cn una transacctén sino cstar cncaminados a lograr pricticamente el efecto
de una transaccién. En este segundo caso, no existe compromiso alguno entre quicnes
desisten, sino unicamente el propdsito de terminar uno o varios litigios.

Un enfoque prictico como el mencionado ¢s el que propone ¢l jurista italiano
Guicciardi, quien es seguido en esa posicién por ¢! tratadista espaiiol J. Gonzilcz Pérez.

Guicciardi comparte el principio consistente ¢n que la validez o invalidez de un
aclo administrativo no puecde ser objeto de transaccién formal. A pesar de esto, ante
el caso de que la Administracidn juzgue conveniente que un administrado desista de
un recurso interpuesto contra un acto administrativo determinado, porque tiene inte-
rés en la preservacidon de sus efectos, puede plantearle esta solucién o componenda
sin compromiso formai: El recurrente desistc de su impugnacién, por un lado, y la
Administracién, por otro lado, le compensa de la lesidn patrimonial ocasionada me-
diante el rcconocimiento o atribucién al impugnante de cualesquicra otros derechos
con respecto a los cuales sea incierta o inexistente su titularidad 13,

Frente a este enfoque, ya anteriormente Arnalde De Valles habia manifestado
que ésta es “una transaccidn desde ¢l punto de vista social, pero no desde el punto
de vista juridico” 1*. Esto quiere decir que no basta el propdsito de terminar un
litigio o evitar une en cicrnes para que pueda decirse que hay una transaccion; cs
menester que se flegue a un compromiso contractual, cuya causa cspecifica esté re-
presentada por las reciprocas conccsiones que se hagan las partes, para quc pueda
hablarse de una genuina transaccién y no del simple “animus transigendi”.

A mi juicio, este enfoque presenta los inconvenicntes siguientes:

12, Ver Informe de lu Procuraduria de la Nacion al Congreso. Afio 1957, pdg. 154. Se recomienda
la lectura del trabajo de A, R. Brewer-Carias sobre la transaccidn en materia fiscal, varias
veces citado en este escrito. '

13. Ver La Giustizia Amministrativa, por E. Guicciardi. Padova, 1943, pags. 229 v 230. Derecho
Procesal Administrativo, por 1. Gonzilez Pérez. Madrid, 1957, Tomo II, pigs. 706 a 709.

14, Ver Trabajo citado de este autor, publicaciéon mencionada, pag. 48,
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a) No da lugar a compromiso de las partes a ejecutar la concesién o sacrificio
que les corresponde, porque ne habria transaccidn sino actuaciones unilaterales cuyas
causas no estarfan representadas por actuaciones de la contraparte.

b) Si bien es cierto que el ciudadano recurrente podria tener la disponibilidad
del recurso intentado, sin que para desistir deba invocar causa juridica alguna, no asi
la Administracién con respecto a la compensacién ofrecida, la cual deberia estar pro-
vista de una causa expresa ajustada a la Ley.

c) En algunos casos, el ciudadano recurrente no tendria poder de disposicién
sobre el recurso-o apelacién intentados, Asi, seglin el Articulo 87 de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, el tribunal competente podria rechazar el desisti-
miento planteado cuando el acto recurrido haya violado normas de orden publico.
Esta disposicién legal se encuentra en perfecta armonia con los principios expuestos
y sefiala el deber del juez de examinar el contenido del desistimiento v la gravedad
de la infraccidn legal denunciada en el recurso.





