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I.  SENTENCIA N° 821 DE LA SALA POLITICO ADMINISTRATIVA

En fecha 8 de diciembre de 2022, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia publico la sentencia N° 821 (caso “Tobias Nobrega contra la Contraloria General
de la Republica”), mediante la cual formuld consideraciones sobre la naturaleza de los con-
tratos de interés publico nacional contemplados en la Constitucion, a los fines de determinar
si en el caso sometido a su decision era necesario consultar a la Procuraduria General de la
Republica, como requisito previo a la celebracion de esa categoria de contratos, tal y como lo
establece el articulo 247 de la Constitucion.!
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! Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/diciembre/321626-00821-81222-2022-
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La referida sentencia resolvié una demanda de nulidad interpuesta por el ex Ministro de
Finanzas contra un acto administrativo dictado por el Director de Determinacion de Respon-
sabilidades de la Direccion General de Procedimientos Especiales de la Contraloria General
de la Republica, derivado de un procedimiento administrativo.

El mencionado procedimiento administrativo se inici6 en virtud de una investigacion
llevada a cabo por la Direccion de Control del Sector de la Economia dirigida a evaluar el
proceso de adquisicion de unos inmuebles ubicados en la ciudad de Caracas por parte del
Ministerio de Finanzas, asi como la legalidad de los contratos suscritos por dicho Ministerio
con una empresa para la ejecucion de obras y adquisicion de equipos, hechos ocurridos du-
rante el periodo 2002-2004, sobre lo cual la Contraloria General de la Republica -previa
sustanciacion del respectivo procedimiento- decidid declarar la responsabilidad administrati-
va y civil del Ministro de Finanzas, luego accionante.

La decision de la Contraloria General de la Republica se fundamentd en una serie de
conductas presuntamente negligentes y posiblemente generadoras de afectaciones al patrimo-
nio publico con ocasion de esos contratos celebrados por el Ministerio de Finanzas. En con-
creto, se seflald el haber omitido la consulta a la Procuraduria General de la Republica para la
celebracion de contratos de interés publico nacional, establecida en el articulo 247 de la
Constitucion y en el articulo 5 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republi-
ca’ vigente para ese momento, “/...J en atencion a que los referidos contratos se constituye-
ron como actos de disposicion relacionados con los bienes e intereses patrimoniales de la
Republica al haberse destinado recursos publicos en ello [...]”.

Al solicitar la nulidad del acto administrativo ante la Sala Politico-Administrativa, el
accionante sostuvo que esos contratos de adquisicion de inmuebles no eran contratos de
interés publico nacional de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa e
invoco la sentencia N° 855 del 4 de abril de 2006 (caso “Electtronica Industriale S.P.A.,
contra la sociedad mercantii COMPANIA ANONIMA VENEZOLANA DE TELEVISION
(C.A.V.T.V.)”)}, y por tal razén no estaban sujetos a la consulta obligatoria ante la Procura-
duria General de la Republica.

De manera que la controversia ante la Sala Politico-Administrativa se centr6 en primer
lugar en definir si era legalmente obligatorio que el Ministerio de Finanzas sometiera a la
opinién previa de la Procuraduria General de la Republica los contratos de adquisicion de
inmuebles; la Sala Politico-Administrativa en primer lugar y a los fines de precisar si el caso
podia subsumirse dentro del supuesto de hecho de ley, cit6 el contenido de los articulos 5y
11 de la entonces vigente Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, los
cuales establecian lo siguiente:

“Articulo 5. Los funcionarios publicos que, en el ejercicio de sus atribuciones realicen en
sede administrativa actos de convenimiento, desistimiento, de compromiso en darbitros, de
conciliacion o transaccion, relacionados directa o indirectamente con los derechos, bienes e
intereses patrimoniales de la Republica, deben solicitar la opinion previa, expresa y favora-
ble de la Procuraduria General de la Republica.

Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica publicado en la
Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.554 del 13 de noviembre de 2001.

La sentencia citada reitera igualmente el criterio jurisprudencial sobre la definicién de los contra-
tos de interés publico establecido originalmente por la sentencia de la Sala Constitucional N° 2.241
del 24 de septiembre de 2002 (caso “Andrés Velasquez y otros™).

Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica,
publicada en G.O. N° 6.210 Extraordinario de fecha 30 de diciembre 2015. Reimpresa por fallas
en los originales en Gaceta Oficial N° 6.220 del 15 de marzo de 2016.
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El incumplimiento de la obligacion prevista en este articulo implica la nulidad absoluta del
acto, sin que se generen derechos subjetivos y sin perjuicio de las demas responsabilidades
administrativas, civiles y penales que les sean imputables al funcionario que realice el acto,
por los darios causados a los derechos, bienes o intereses patrimoniales de la Republica.”

“Articulo 11. Corresponde a la Procuraduria General de la Republica emitir su opinion so-
bre los contratos de interés publico nacional.”

La sentencia que se examina hizo referencia a la sentencia N° 618 de la Sala Constitu-
cional de fecha 20 de julio de 2016 (caso “BCV y préstamo FLAR”), mediante la cual se
establecio que sdlo es exigible la consulta obligatoria a la Procuraduria General de la Repu-
blica en el supuesto de los contratos de interés publico. Seguidamente, para determinar si en
efecto los contratos de adquisicion de inmuebles por parte del Ministerio de Finanzas estaban
incluidos dentro de esa categoria de “interés publico”, la Sala Politico-Administrativa paso a
evaluar el caso concreto respecto de los requisitos para determinar cuando se esta en presen-
cia de uno de ellos, establecidos en la sentencia de la Sala Constitucional No. 2.241 del 24 de
septiembre de 2002 (caso “Andrés Velasquez y otros”), conforme a la cual se exige:

“1.- Que sean celebrados por la Republica, a través de los organos que componen al Ejecu-
tivo Nacional competentes en esta materia.

2.- Que su objeto sea determinante o esencial para la realizacion de los fines y cometidos del
Estado Venezolano.

3.- Que satisfagan los intereses individuales y coincidentes de la comunidad nacional y no
tan solo de un sector particular de la misma, como ocurre en los casos de contratos de inte-
rés publico estadal o municipal, en donde el objeto de tales actos juridicos seria determinan-
te o esencial para los habitantes de la entidad estadal o municipal contratante.

4.- Que impliquen la asuncion de obligaciones cuyo pago total o parcial se estipule realizar
en el transcurso de varios ejercicios fiscales posteriores a aquel en que se haya causado el
objeto del contrato, en vista de las implicaciones que la adopcion de tales compromisos pue-
de generar en la vida economica y social de la Nacion.”

Con base al criterio reiterado de la Sala Constitucional, la Sala Politico-Administrativa
concluyo sobre los contratos de adquisicion o compra venta de inmuebles bajo examen lo
siguiente:

“[...] aunque los mismos fueron celebrados por un érgano que compone al Ejecutivo Nacio-
nal competente para suscribirlos; su objeto no era determinante o esencial para la realiza-
cion de los fines de dicho Ministerio; la adquisicion de esos inmuebles solo beneficio a un
sector particular del pais, conformado por el personal de ese organo ministerial y sus usua-
rios; y de dichos contratos, no se derivaron obligaciones cuyo pago se realizaron en el
transcurso de varios ejercicios fiscales posteriores; razon por la cual esta mdxima instancia
concluye que efectivamente los contratos de adquisicion de los inmuebles Bilbao y Citibank
no son contratos de interés publico nacional [ ...]” (resaltado nuestro).

En razoén de lo anterior, la Sala Politico-Administrativa desestimé la imputacion decla-
rada por la Contraloria General de la Republica, afirmando que el acto administrativo impug-
nado incurrié en un falso supuesto de derecho sobre ese motivo en particular y, por ende,
concluyo en que el acto asi dictado estaba viciado de nulidad.

II. REGIMEN JURIDICO Y CONCEPTO DE LOS CONTRATOS DE INTERES PU-
BLICO

El régimen de los contratos de interés publico en Venezuela es de rango constitucional y
esta previsto en los articulos 150, 151, 187.9 y 247 de la Constitucion. En el articulo 150 se
prevé el régimen general de dichos contratos, el cual establece la obligatoriedad de que la
celebracion de que los contratos de interés publico nacional sean aprobados por la Asamblea
Nacional, asi como también la aprobacion por parte del mismo organo legislativo de los
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contratos de interés publico estadal o municipal celebrados con Estados o entidades extranje-
ras y ademads, que la ley podré exigir determinadas condiciones de nacionalidad, domicilio o
de otro orden en estos; en tanto que el articulo 151 establece que en estos contratos se consi-
derard la inclusion, aun si no fuese de forma expresa, de una clausula de inmunidad de juris-
diccion (conocida como “clausula calvo™).

Por su parte, el articulo 187.9 de la Constitucion establece que corresponde a la Asam-
blea Nacional autorizar al ejecutivo nacional para la celebracion de los contratos de interés
publico nacional de conformidad con la ley, asi como la autorizacion de la celebracion de
contratos de interés publico de los Estados y Municipios con entidades extranjeras. Finalmen-
te, el articulo 247 establece que la Procuraduria General de la Republica debera ser consulta-
da para la aprobacion de los contratos de interés ptiblico nacional.

Estos contratos de interés publico conforman una categoria especial de los contratos
administrativos y tienen un procedimiento administrativo especial de formacion regulado por
el derecho publico y estan igualmente regidos por este tipo de normas, tanto en su ejecucion
como en lo relativo a su revision.

Todos los contratos de interés publico -en el sentido que la Constitucion ha dado a esa
expresion- son contratos administrativos; sin embargo, no todos los contratos administrativos
son contratos de interés publico.

En efecto, si bien ambos son contratos de derecho publico, pues se celebran para satis-
facer un interés publico, pueden tener incorporadas (tacita o expresamente) clausulas exorbi-
tantes del derecho comun y siguen formalidades especiales para su formacion, entre otros
elementos; difieren en cuanto al régimen constitucional especial que se les aplica, ya que los
contratos administrativos no estan sometidos a aprobacion legislativa ni al régimen de inmu-
nidad de jurisdiccion, como si lo estan, por mandato constitucional, los contratos de interés
publico’.

Nosotros hemos definido los contratos de interés publico en otra oportunidad como
aquellas contrataciones realizadas por el Estado, a través de sus entes territoriales (Republica,
Estados o Municipios), e inclusive, de su administracion funcionalmente descentralizada
(empresas del Estado, institutos autonomos, asociaciones civiles y fundaciones), que tienen
un objeto determinante para la realizacion de los fines y cometidos del Estado, asi como una
incidencia considerable por su magnitud en los intereses, la economia y finanzas del Estado,
que trascienden las facultades de disposicion del 6rgano, ente o persona juridico-publica
contratante y como consecuencia tienen incorporada una clausula de inmunidad de jurisdic-
cion (conocida como clausula calvo), y que, en razéon de todo lo anterior, ademas estan regi-
dos por normas de derecho publico desde la etapa previa a su formacion (autorizaciéon y
aprobacion de la Asamblea Nacional, opinion de la Procuraduria General de la Republica),
como en su ejecucion (clausulas exorbitantes), y revision (inmunidad de jurisdiccion).®

Los contratos de interés publico son aquellos celebrados -directa o indirectamente- por
la administracion publica nacional, estadal y municipal -central y funcionalmente descentrali-
zada-, con otro sujeto de derecho, cuyo objeto es determinante o esencial para la realizacion
de los fines y cometidos del Estado venezolano y que implican la asuncion de obligaciones o
compromisos que involucran la vida econémica y social del Estado.

3 Véase Rafael Badell Madrid, “Contratos de Interés Publico Nacional”, en Revista de Derecho
Administrativo N° 19 Julio - Diciembre 2004, Editorial Sherwood, Caracas 2005, pp. 41-67.

6 Rafael Badell Madrid, “Contratos de interés publico” en Revista de Derecho Publico No. 159-160
julio-diciembre 2019, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2021. p. 13.
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Por su parte, la Asamblea Nacional, mediante acuerdo de fecha 26 de mayo de 2016, es-
tablecid que los contratos de interés publico son:

“aquellos que se encuentren vinculados con grandes contrataciones que pudieren compro-
meter gravemente el patrimonio de la Republica o exponerla a pérdidas serias o a reclama-
ciones internacionales eventualmente lesivas de la soberania o la integridad del pais”, asi

como los contratos “relacionados indisolublemente con una prestacion que afecta el interés

colectivo de todos los ciudadanos”’.

Esta interpretacion formulada por la Asamblea Nacional es de particular importancia si
se toma en cuenta que esta aprobacion que realiza el parlamento sobre los contratos de interés
publico nacional es una manifestacion de la variedad de formas de control del parlamento
sobre la funcion ejecutiva.

En efecto, de conformidad con el articulo 187.1 de la Constitucion de 1999, el 6rgano
legislativo tiene la funcion esencial de legislar sobre todas las materias de competencia na-
cionales y sobre el funcionamiento de las distintas ramas del poder nacional. Ademas, le
corresponde al parlamento ejercer funciones de control sobre el gobierno y la administracion
publica nacional, en los términos consagrados en la Constitucion y la ley, de conformidad
con el articulo 187.3 de la Constitucion.®

El control parlamentario se encuentra dentro de los mecanismos de control dispuestos
por el Estado democratico de derecho, dirigidos a garantizar el apego a la legalidad y el buen
funcionamiento de los drganos que ejercen el poder publico, en especial del gobierno y la
administracion publica. De manera que le corresponde al poder legislativo no sélo dictar
leyes, sino también ejercer el control politico sobre el gobierno y la gestion de la administra-
cién publica.

Dentro de esos mecanismos de control se encuentra, precisamente, el control que ejerce
la Asamblea Nacional sobre los contratos de interés publico nacional, estadal y municipal.
Este control que realiza la Asamblea Nacional sobre los contratos de interés publico nacional,
estadal y municipal no es extrano si tenemos en cuenta las competencias que tiene 6rgano
legislativo que tienen la misma naturaleza, como son las de:

1.- Dictar voto de censura a los ministros y al vicepresidente conforme al articulo
187.10 de la Constitucion.

2.- Autorizar al ejecutivo nacional para enajenar bienes inmuebles del dominio privado
de la nacidn, con las excepciones que establezca la ley segin lo dispuesto en el articulo
187.12 eiusdem.

3.- Autorizar a los funcionarios publicos para aceptar cargos, honores o recompensas de
gobiernos extranjeros, de conformidad con el articulo 187.13 constitucional.

Cfr. Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, “Acuerdo sobre el respeto de
las facultades propias e intransferibles de la Asamblea Nacional sobre los contratos de interés pu-
blico que suscriba el ejecutivo nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con socie-
dades no domiciliadas en Venezuela” de fecha 26 de mayo de 2016. Disponible en:
http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/ acuerdo-sobre-el-respeto-de-las-facultades-propias-
e-intransferibles-de-la-asamblea-nacional-sobre-los-contratos-de-interes-publico-que-suscriba-
el-ejecutivo-nacional-con-estados-o-entidades-oficiales

Véase Rafael Badell Madrid, “Control Parlamentario” en Boletin de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales N° 168. Caracas, 2022, pp. 125-184.
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4.- Autorizar la salida del presidente de la Republica del territorio nacional cuando su
ausencia se prolongue por un lapso superior a cinco dias consecutivos tal como lo prevé el
articulo 187.17 de la Constitucion.

5.-Realizar interpelaciones, investigaciones, preguntas, autorizaciones y aprobaciones
parlamentarias sobre la actividad de los funcionarios publicos, segin lo dispuesto en el ar-
ticulo 222 constitucional.

6.- Declarar el abandono del cargo del presidente de la Republica de conformidad con el
articulo 233 de la Constitucion.

7.- Aprobar el Plan de Desarrollo Nacional, segtin el articulo 236.18 eiusdem;

8.- Recibir el mensaje anual del presidente de la Republica, de conformidad con el ar-
ticulo 237 constitucional.

9.- Ejercer control sobre estados de excepcion conforme a lo previsto en los articulos
337,338 y 339 eiusdem.

10.- Ejercer el control presupuestario’.
11.- Controlar la politica exterior'®.
12.- Ejercer control sobre leyes habilitantes!'!.

13.- Controlar el nombramiento, designacion y destitucion de funcionarios del Estado:
designacion de los rectores del Consejo Nacional Electoral (CNE) segtn el articulo 296 eius-
dem; autorizacion del nombramiento del Procurador General de la Republica y de los Jefes de
Misiones Diplomaticas Permanentes segun lo dispuesto en los articulos 187.14 y 236.15 de la
Constitucion; designacion y destitucion de los titulares del Consejo Moral Republicano
conforme a lo previsto en el articulo 279 constitucional.

Es claro entonces que la aprobacion de los contratos de interés publico por parte de la
AN, por ser una manifestacion del control parlamentario sobre la gestion de la actividad
administrativa, es una competencia de la que es titular, precisamente, la AN.

La competencia es, por definicion, indisponible y obligatoria, por lo cual no depende su
ejercicio de la discrecionalidad del ejecutivo ni del Procurador General de la Republica ni de
la propia Asamblea Nacional. Si el contrato es de interés publico, la Asamblea debe ejercer
su facultad aprobatoria para la validez de dicha contratacion.

De alli que corresponde al 6rgano ejecutivo -antes de seleccionar al contratista, a modo
de evitar las consecuencias que de ello derivan por los derechos subjetivos que se crean con
el otorgamiento de la buena pro y mas aun con la firma del contrato- y ante la existencia de
indices de reveladores de que se trata de un contrato de interés publico, iniciar el procedi-
miento de consulta ante el Procurador General de la Republica, de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 247 de la Constitucion, y obtener la aprobacion de la Asamblea Nacional, lo cual
supone una valoracion por parte de la Asamblea Nacional de la naturaleza de interés publico
del contrato de que se trate y es ésta quien debera establecer si es ciertamente un contrato de

Aprobacion legal del presupuesto anual (articulo 313 y 311) y aprobacion de créditos adicionales
al presupuesto (articulos 236.13 y 314).

Control sobre los tratados convenios internacionales celebrados por el 6rgano ejecutivo (articulos
154y 187.18).

' Articulos 203 y 236.8 de la Constitucion.
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interés publico nacional y ejercer en consecuencia el control parlamentario a que se refiere el
articulo 151 de la Constitucion.

No podria ocurrir entonces que en un contrato de la Administracion en plena fase de ejecu-
cién, ésta pretenda alegar la condicién de interés publico nacional para enervar los efectos
del contrato; pero si podria, por el contrario, ocurrir que celebrado el contrato sin éste requi-
sito, la Asamblea Nacional lo considere de interés publico y asi lo manifieste, correspon-
diendo en este caso al 6rgano judicial dilucidar la disparidad de criterios y nunca a la propia
Administracion, ni siquiera mediante el argumento del ejercicio de las denominadas clausu-
las exorbitantes, desde que la administracion no podria a través del ejercicio de sus poderes
exorbitantes interferir las competencias, de rango constitucional, de control del 6rgano par-
lamentario.

[II. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA SOBRE LOS
CONTRATOS DE INTERES PUBLICO

Sobre este tema de los contratos administrativos de interés nacional la jurisprudencia se
ha pronunciado en varias ocasiones. En primer lugar, tengamos en cuenta que la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia nimero 2.441 del 24 de sep-
tiembre de 2002 (caso “Andrés Velazquez y otros”), definio el sentido que debia atribuirsele
a los contratos de interés publico, de la siguiente forma:

“...la Constitucion vigente no indica qué sentido ha de atribuirsele a la nocion de contrato
de interés publico, motivo por el cual esta Sala, tomando en consideracion las interpretacio-
nes previamente examinadas, en tanto maximo y ultimo intérprete del Texto Constitucional,
considera que son subsumibles en dicho género todos aquellos contratos celebrados por la
Republica, los Estados o los Municipios en los cuales esté involucrado el interés publico na-
cional, estadal o municipal, entendido éste, de acuerdo con el autor Héctor J. Escola, como
“el resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos y coincidentes de un gru-
po mayoritario de individuos, que se asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa
mayoria, y que encuentra su origen en el quehacer axiologico de esos individuos, aparecien-
do con un contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial, personal y direc-
to respecto de ellos, que pueden reconocer en él su propio querer y su propia valoracion,
prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le opongan o afecten, a los que despla-
za o sustituye, sin aniquilarlos” (El Interés Publico como Fundamento del Derecho Adminis-
trativo, Buenos Aires, Depalma, 1989, pp. 249 y 250)”.

Esta sentencia de la Sala Constitucional resolvio un recurso de nulidad por inconstitu-
cionalidad interpuesto contra el ltimo aparte del articulo 80 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Financiera del Sector Publico del 5 septiembre del afio 2000, que exceptuaba del
requisito de aprobacion parlamentaria a las operaciones de crédito publico realizadas por el
ejecutivo nacional, estableciendo una autorizacion general al disponer que: “una vez sancio-
nada la ley de endeudamiento anual, el Ejecutivo Nacional procedera a celebrar las opera-
ciones de crédito publico en las mejores condiciones financieras que puedan obtenerse e
informara periodicamente a la Asamblea Nacional.”

En esta oportunidad, la Sala Constitucional sefiald que su examen se concretaba a de-
terminar si “e/ Ejecutivo Nacional al realizar operaciones de crédito publico puede celebrar
contratos susceptibles de ser incluidos en la nocion de contratos de interés publico nacio-
nal...”.

En este caso, el dispositivo se limitd a anular la norma objeto de impugnacion, puesto
que en el caso concreto de los contratos de interés publico nacional celebrados en el marco de
operaciones de crédito publico realizados por el ejecutivo nacional, la ley no habia fijado una
excepcion o referencia expresa de los mismos, sino que en lugar de ello establecio una auto-
rizacion general mediante la ley de endeudamiento anual y un deber de informar posterior-
mente a la Asamblea Nacional.



JURISPRUDENCIA 313

Los criterios establecidos en esta sentencia (caso “Andrés Veldsquez y otros”) han sido
reiterados y complementados por otros fallos posteriores de la Sala Constitucional, como es
el caso de las decisiones: N° 953 del 29 de abril de 2003 (caso “C.V.G Electrificacion del
Caroni EDELCA”); N° 1460 del 12 de julio de 2007 (caso “BANDAGRO”), N° 618 del 20
de julio de 2016 (caso “BCV y préstamo FLAR?”), asi como también la sentencia dictada por
la Sala Politico Administrativa a través de la decision N° 855 del 4 de abril de 2006 (caso
“Nulidad de laudo arbitral Electtronica Industriale S.P.A., contra la sociedad mercantil
COMPANIA ANONIMA VENEZOLANA DE TELEVISION C.A.V.T.V.”).

Los mencionados precedentes jurisprudenciales fueron ratificados por esta sentencia N°
821 de la Sala Politico Administrativa (caso “Tobias Nobrega contra la Contraloria General
de la Reptiblica”) que estamos comentando.

La primera de este grupo de sentencias, la N° 953 del 29 de abril de 2003 (caso “C.V.G
Electrificacion del Caroni EDELCA”), vers6 sobre un recurso de nulidad por inconstituciona-
lidad interpuesto en contra de unas contrataciones suscritas por la Corporacion Venezolana
de Guayana en el marco de un convenio suscrito con la Republica Federativa del Brasil.
Mediante esta decision la Sala Constitucional incluyd a los entes descentralizados como
facultados para poder celebrar contratos de interés publico, como lo es el caso de la Corpora-
cién Venezolana de Guayana, en tanto instituto auténomo.

Sobre el caso en concreto, la Sala Constitucional declard finalmente la inadmisibilidad
del recurso bajo el argumento de que, por tratarse de la materia de contratos administrativos,
la Sala Politico-Administrativa era el verdadero dérgano competente para conocer de la causa.

La decision N° 1460 del 12 de julio de 2007 (caso “BANDAGRO”) se trat6 de un recur-
so de interpretacion sobre el alcance e inteligencia del articulo 247 de la Constitucion, vincu-
lado concretamente al caso de unas Notas Promisorias presuntamente emitidas por el Banco
de Desarrollo Agropecuario (BANDAGRO) y si estas operaciones de crédito publico se
correspondian con la nocién de contrato de interés publico, con la consecuente obligatoriedad
de estar sujetas a la consulta previa de la Procuraduria General de la Republica, conforme al
mencionado articulo 247.

Al respecto, la Sala se pronunci6 positivamente sobre la categoria de contrato de interés
publico de las operaciones de crédito publico afirmando:

“De acuerdo a las consideraciones expuestas, se concluye que las notas promisorias son
operaciones de crédito publico, requiriéndose constitucionalmente la consulta a la Procura-
duria General de la Republica “para la correspondiente emision del acto administrativo,
como apoyo a la formacion de la voluntad del 6rgano de la administracion activa’; y asi se
declara.”

Asi mismo, reconocia la Sala nuevamente, la posibilidad de que entes descentralizados
funcionalmente (tales como BANDAGRO) puedan celebrar contratos de interés publico.

Por su parte, la sentencia N° 618 del 20 de julio de 2016 (caso “BCV y préstamo
FLAR”) también resolvio un recurso de interpretacion, en esa ocasion sobre el contenido y
alcance de las disposiciones constitucionales que regulan al Banco Central de Venezuela
(BCV). Segtin la parte recurrente en ese caso, el objeto del recurso guardaba relacion con el
anuncio en distintos medios de comunicacion acerca de la solicitud de un préstamo por parte
del BCV ante el Fondo Latinoamericano de Reservas (FLAR), siendo que dicho préstamo fue
calificado por la misma recurrente como un acuerdo de interés nacional sujeto a aprobacion
por parte de la Asamblea Nacional.

Para decidir sobre el recurso y determinar asi el alcance de dichas disposiciones en
cuanto a si el BCV estaba sujeto especificamente al requisito de solicitar la autorizacion de la
Asamblea Nacional e igualmente a elevar la consulta previa a la Procuraduria General de la
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Republica para poder suscribir el referido préstamo, la Sala Constitucional se fundamentd
una vez mds en la ya reiterada jurisprudencia del caso “Andrés Veldsquez y otros”, con el
proposito de verificar si aquél préstamo se trataba de un contrato de interés publico.

En ese caso en particular, el 6rgano jurisdiccional resolvid que no era necesario que el
BCYV recibiera autorizacion de la Asamblea Nacional para realizar la operacion en concreto;
agregd ademds que tampoco se encontraba obligado ese ente a elevar consulta previa a la
Procuraduria General de la Republica, indicando que el eventual préstamo se efectuaba en el
marco de un convenio internacional ratificado por la Republica y también debido a la catego-
ria especial de la figura del BCV, en tanto ente unico de rango constitucional y con autono-
mia funcional, por lo cual se encuentra fuera del ambito de la administracion central y de la
administracion descentralizada.

Otro argumento utilizado por la Sala Constitucional en este caso para desestimar la exi-
gencia de autorizacion del organo legislativo nacional y la consulta obligatoria a la Procura-
duria General de la Republica fue el sefialamiento de que el BCV se encuentra exceptuado de
ese requisito segiin lo dispuesto por la Ley Organica de la Administracion Financiera del
Sector Publico'.

Destacamos igualmente que la Sala Politico Administrativa ya habia acogido anterior-
mente el criterio jurisprudencial originalmente concebido por la Sala Constitucional (caso
“Andrés Veldsquez y otros”) sobre los contratos de interés publico nacional. Asi lo hizo en
sentencia N° 855 del 4 de abril de 2006 (caso “Nulidad de laudo arbitral Electtronica Indus-
triale S.P.A. contra la sociedad mercantii COMPANIA ANONIMA VENEZOLANA DE
TELEVISION C.A.V.T.V., que resolvio sobre la accion de nulidad contra un laudo arbitral
dictado con ocasion de un proceso arbitral dictado en el caso N° 10613/KGA de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional), por cumplimiento de
contrato (suscrito en 1997), el cual fue iniciado por la sociedad mercantil ELETTRONICA
INDUSTRIALE S.P.A. en contra de la sociedad mercantil (empresa ptiblica) COMPANIA
ANONIMA VENEZOLANA DE TELEVISION (C.A.V.T.V.), quien ejercio luego la respec-
tiva accion de nulidad.

En esa decision la Sala Politico Administrativa declard procedente el argumento de la
accionante (C.A.V.T.V.), al establecer que el contrato contentivo de la clausula compromiso-
ria era de interés publico. Por tanto, siendo los contratos de interés publico una categoria
excluida de jurisdicciones distintas a la de los tribunales venezolanos (articulo 151 de la
Constitucion), la cladusula compromisoria en la que se fundament6 el procedimiento arbitral
fue declarada improcedente y con ello se determind la nulidad del respectivo laudo.

IV. COMENTARIOS A LA SENTENCIA N° 821 RESPECTO DE LA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA SOBRE LOS
CONTRATOS DE INTERES PUBLICO

La sentencia que comentamos reitera entonces el criterio sostenido desde 2002 por la
sentencia N° 2.441 de la Sala Constitucional referente al caso “Andrés Velasquez y otros”,
que establecio los elementos o caracteres que definen a los contratos de interés publico na-
cional, aspecto éste elemental a los efectos de verificar cuando es exigible que un contrato
administrativo deba ser sometido al régimen constitucional y legal dispuesto para los contra-
tos de interés publico. En verdad no representa ninguna novedad respecto de la doctrina
jurisprudencial establecida desde hace mas de 20 afios por la Sala Constitucional.

12 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector

Publico publicado en la Gaceta Oficial N° 6.210 Extraordinario del 30 de diciembre de 2015.
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Los criterios establecidos antes y ratificados ahora son:

1. Que se trate de contrataciones realizadas por el Estado, a través de sus entes territoria-
les (Republica, Estados o Municipios), e inclusive, de su administracion funcionalmente
descentralizada.

2. Que el objeto de la contratacion sea determinante para la realizacion de los fines y
cometidos del Estado.

3. Que tenga una incidencia considerable por su magnitud en los intereses, la economia
y finanzas del Estado.

4. Que trascienden las facultades de disposicion del 6rgano, ente o persona juridico-
publica contratante

5. Que tenga incorporada una clausula de inmunidad de jurisdiccién (conocida como
clausula “calvo”).

6. Estan regidos por normas de derecho publico desde la etapa previa a su formacion,
COmo en su ejecucion y revision.

Analizaremos a continuacion cada uno de estos criterios:

1. Que se trate de contrataciones realizadas por el Estado, a través de sus entes territo-
riales (Republica, Estados o Municipios), e inclusive, de su administracion funcio-
nalmente descentralizada:

Entre los contratos de interés publico se incluyen aquellos celebrados tanto por la admi-
nistracion publica centralizada como por la descentralizada territorial o funcionalmente; lo
que quiere decir que esta categoria de contratos abarca aquellos contratos de interés publico
que hayan sido pactados directamente por la Republica, lo Estados y Municipios y, también,
por los institutos autonomos, las empresas del Estado, las fundaciones, y demas entes estata-
les de derecho publico o de derecho privado con las caracteristicas especiales antes sefala-
das®.

Ahora bien, en lo que a las contrataciones objeto de la sentencia N° 821 de la Sala Poli-
tico Administrativa (caso “Tobias Nobrega contra la Contraloria General de la Republica”) se
refiere, observamos que se cumplid este elemento o caracter de los contratos de interés publi-
co nacional representado por el hecho de que deberan ser celebrados por la Republica a través
de sus organos o por los entes descentralizados funcionalmente, por cuanto se esos contratos
de adquisicion de inmuebles fueron celebrados por el Ministerio de Finanzas, siendo éste un
organo del ejecutivo nacional por medio del cual actud la Republica.

La inclusion de los entes funcionalmente descentralizados como legitimados para cele-
brar estos contratos de interés publico ha sido cuestion discutida, dado los términos de la
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 24 de septiembre de
2002 (caso “Andrés Velazquez y otros”), en la que al establecer los criterios para determinar

13 Para un estudio completo del tema de los contratos de interés publico véase Allan Brewer-Carias,

“La mutacion de la nocion de contratos de interés publico nacional hecha por la Sala Constitucio-
nal, para cercenarle a la Asamblea Nacional sus poderes de control politico en relacion con la acti-
vidad contractual de la administracion publica y sus consecuencias”, en Revista de Derecho Publi-
co, No. 151-152, (julio-diciembre 2017), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2017 pp. 371-
393; Sobre las nociones de contratos administrativos, contratos de interés publico, servicio publi-
co, interés publico y orden publico, y su manipulacion legislativa, Segunda edicién corregida y
ampliada, Cuadernos de la Catedra Fundacional Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrati-
vo, Universidad Catolica Andrés Bello, N° 39, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2021.
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cuando se esta en presencia de un contrato de interés publico, se sefiala que uno de ellos es
que el celebrante sea el ente publico territorial.

La condicion de que el contrato sea celebrado por el ente publico territorial (Republica,
Estados o Municipios) lo establece la sentencia antes citada en mas de una oportunidad al
sefalar respecto del contrato de interés publico en general, bien sea nacional, estadal o muni-
cipal, lo siguiente:

“la discusion doctrinal existente durante la vigencia de la Constitucion de 1961, entre las
expresiones contrato de interés publico y contrato de interés nacional, ha sido, como se indi-
cara previamente, resuelta por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya
que en su articulo 150 establecio claramente la relacion de género-especies que existe entre
la nocion de contrato de interés publico y las nociones de contrato de interés publico nacio-
nal, estadal y municipal, en las cuales lo determinante seria la participacion de la Republi-
ca, los Estados o los Municipios” (subrayado afiadido).

Nuestra posicion es, por tanto, que también debe admitirse que se califiquen como con-
tratos de interés publico los suscritos por la administracion funcionalmente descentralizada,
cuando ellos afectan directamente los intereses de la Republica como ente territorial, o de los
Estados y Municipios, y esta posicion tiene base doctrinaria e igualmente jurisprudencial en
decisiones emanadas del mismo Tribunal Supremo de Justicia.

En efecto, pese a que el articulo 150 de la Constitucion solo alude a los “contratos de
interés publico” nacional, estadal y municipal, sin determinar expresamente quién puede
celebrar dichos contratos de interés publico, debe entenderse que si bien la regla general es
que en la calificacion de esos contratos se atienda a la entidad territorial, es decir, la Republi-
ca en los contratos de interés puiblico nacional, y a los Estados y Municipios, en los contratos
de interés publico estadal o municipal, respectivamente, también deben estar incluidos dentro
de la especie de contratos de interés publico nacional, los suscritos por las empresas publicas
u otros entes funcionalmente descentralizados, en cada uno de esos tres niveles territoriales,
cuando se afecten de manera directa los intereses nacionales que corresponden a la Rept-
blica.

Asi entendemos que lo establecid la Sala Constitucional en la ya mencionada sentencia
N° 953 del 29 de abril de 2003 (caso “C.V.G Electrificacion del Caroni EDELCA”) mediante
la cual sefialo:

“Respecto a la figura juridica celebrada, la cual se basa en los compromisos internacionales
suscritos por el Ejecutivo Nacional, es de destacar que si bien es producto de los actos de
gobierno antes mencionados, la misma resulta ser una estipulacion de indole contractual, la
cual constituye un contrato de interés publico, toda vez que se ha comprometido un alto inte-
rés de la Republica en el margen de sus relaciones internacionales con la Republica Federa-
tiva del Brasil para el suministro de energia eléctrica” (énfasis anadido).

Notese que en este caso la extension de la calificacion de los contratos de interés publi-
co nacional a convenios celebrados por un ente de la administracion publica nacional descen-
tralizada se ha hecho en virtud de que esos contratos comprometen los intereses de la Repu-
blica como ente politico-territorial. En efecto, en el caso citado se entendid que ese contrato
era de interés publico nacional por comprometer los intereses de la Republica en sus relacio-
nes internacionales.

En forma similar resolvié sobre la misma materia la Sala Politico-Administrativa me-
diante sentencia No. 855 del 4 de abril de 2006 (caso ELETTRONICA INDUSTRIALE
S.P.A. y COMPANIA ANONIMA VENEZOLANA DE TELEVISION (C.A.V.T.V.) En esa
oportunidad, la Sala Politico-Administrativa llegd a la conclusion de que el contrato suscrito
entre las partes habia sido uno de interés publico y por tanto exento de arbitraje, por haber
tenido éste una finalidad publica -servicio de television publica- con influencia en el desarro-
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llo nacional y capacidad de afectar el patrimonio publico, de tal manera que “/...] compor-
tando un grave perjuicio para la Administracion, el objeto de la controversia no era suscep-
tible de arbitraje.”

Asimismo, debe tomarse en cuenta también la sentencia N° 1460 de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 12 de julio de 2007 (caso “BANDAGRO”),
mediante la cual la Sala Constitucional reconoci6 indirectamente que la administracion pui-
blica descentralizada puede realizar contratos de interés publico, en este caso, a través de las
operaciones de crédito publico, y que “para la correspondiente emision del acto administra-
tivo, como apoyo a la formacion de la voluntad del organo de la administracion activa” se
requiere constitucionalmente la consulta a la Procuraduria General de la Republica, de con-
formidad con el articulo 247 de la Constitucion y el articulo 11 de la Ley Orgénica de la
Procuraduria General de la Republica.

De las sentencias de los casos “EDELCA”, “COMPANIA ANONIMA VENEZOLANA
DE TELEVISION” y “BANDAGRO” se desprende que los entes de la administracion publi-
ca descentralizada pueden celebrar contratos administrativos e inclusive pueden celebrar
contratos de interés publico, en caso de que la contrataciéon comprometa intereses de la Re-
publica, de los Estados o los Municipios, como entes politico-territoriales.

Ademas, conviene mencionar también la sentencia N° 618 de fecha 20 de julio de 2016
(caso BCV y préstamo FLAR), en la cual la Sala Constitucional establecié que el potencial
contrato de préstamo a ser suscrito por el BCV con el FLAR no debia considerarse como un
contrato de interés publico nacional, pero no por no ser celebrado por la Republica, sino por
cuanto el mismo seria suscrito por un ente de naturaleza unica, de rango constitucional y
parte de la administracién con autonomia funcional, en ejecucion de un Convenio Internacio-
nal suscrito y ratificado por la Republica Bolivariana de Venezuela (Ley Aprobatoria del
Convenio para el Establecimiento del Fondo Latinoamericano de Reservas, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 34.172 del 6 de marzo de 1989), y excluido
por tanto del requisito de la autorizacion de la Asamblea Nacional, asi como de la consulta a
la Procuraduria General de la Republica.

De esta forma, en su decision la Sala determind que por ser el BCV un 6rgano sui gene-
ris de la administracion, “dotado de autonomia para el ejercicio de las politicas de su compe-
tencia, que no forma parte de la Administracion Central ni de la Administracion descentrali-
zada funcionalmente”, sino que forma parte de la “administracion con autonomia funcional”,
no requeria de la autorizacion de la Asamblea Nacional; y ademas establecié que el contrato
de préstamo a ser celebrado por el BCV no “debe considerarse como un contrato de interés
publico” por ser suscrito con ocasion del Convenio para el Establecimiento del Fondo Lati-
noamericano de Reservas.

La Sala Constitucional declaré que, si bien el BCV esta sometido a un control por parte de la
Asamblea Nacional, se trata de un régimen de control especial para este ente constitucional
de autonomia funcional y pretender aplicarle el régimen autorizatorio de los contratos de in-
terés publico seria contrario a su especial regulacion. En tal sentido se afirmé que “/a rela-
cion de control no supone poder inmiscuirse en las operaciones que realice el Banco Central
de Venezuela”,y “seria contrario al logico orden juridico suponer que nuestro ordenamien-
to normativo previese un control a doble nivel de las operaciones del Banco. Ello atentaria
contra la eficiencia que deben revestir las operaciones del Banco, las cuales deben estar do-
tadas de la flexibilidad y eficacia derivada de la autonomia de la cual goza el banco, y de las

”»

finalidades y objetivos que tiene atribuidos...” .

Adicionalmente, tratindose de un contrato de crédito publico la sentencia analizé el ré-
gimen de control previsto en la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico para este tipo de operaciones y concluyd que el BCV esta expresamente excluido del
requisito de la autorizacion de la Asamblea Nacional. En efecto, el articulo 101 de la Ley
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Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico dispone que el BCV queda
exceptuado del régimen de autorizacion legislativa respecto de las operaciones de crédito
publico que realice. En tal sentido, concluye la sentencia que:

113

. es fundamental sefialar que en el referido Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico, en su Titulo 11l del Sistema de
Crédito Publico, Capitulo III de las Operaciones y Entes Exceptuados del Régimen Previsto
en este Titulo o de la Autorizacion Legislativa, en el articulo 101 indica que queda excep-
tuado del régimen de autorizacion previsto en dicho Titulo, el Banco Central de Venezuela;
por ello, resulta forzoso concluir que no requiere de autorizacion para realizar operaciones
de crédito publico. Asi se declara”.

De alli que la sentencia (caso “BCV y préstamo FLAR”) no excluye la posibilidad de
que los contratos celebrados por el BCV sean de la categoria de los contratos de interés pu-
blico nacional por no ser éste una persona publica territorial, sino que lo hace con base a los
argumentos antes indicados: (1) la naturaleza especial Unica de la persona juridica que es el
BCV; (2) la circunstancia de que no es administracion central ni descentralizada, sino parte
de la administracion auténoma constitucional funcional; (3) su régimen de control constitu-
cional especial; (4) la exclusion expresa que hace del BCV la Ley Organica de la Administra-
cion Financiera del Sector Publico para la autorizacion parlamentaria en los contratos de
crédito publico que éste celebre; y (5) el hecho de que el contrato a que se refiere la sentencia
se inscribe en la ejecucion de un convenio internacional de la Republica.

En consecuencia, entendemos que dicho fallo abona a la inclusion de la administracion
descentralizada funcionalmente como posible parte en los contratos de interés publico, en
cuyo caso, se requerira el cumplimiento de los requisitos constitucionales para su validez,
esto es, la autorizacion parlamentaria previa y la opinion no vinculante del Procurador Gene-
ral de la Republica.

De otra parte, un argumento mas para reconocer que la administracién publica descen-
tralizada puede realizar contratos administrativos que se consideren como contratos de interés
publico, lo constituyen las declaratorias de contratos de interés publico que ha hecho la
Asamblea Nacional mediante Acuerdo de fecha 24 de abril de 2018 respecto de contratos
realizados por una empresa del Estado (en este caso, Petrdleos de Venezuela Sociedad And-
nima “PDVSA”).

En efecto, el propio organo legislativo, encargado constitucionalmente de autorizar la
celebracion de los contratos de interés publico nacional (articulos 150 y 187.9 de la Constitu-
cion) ha reconocido la naturaleza de contratos de interés ptblico de las operaciones realizadas
por PDVSA, empresa del Estado -ente descentralizado de la administracion publica nacional-
por ser esas contrataciones determinantes para la realizacion de los fines del Estado y com-
prometer los intereses patrimoniales de la Republica.

En el acuerdo de la Asamblea Nacional, denominado “Acuerdo para denunciar la in-
constitucionalidad de la constitucién del fideicomiso “PDVSA US Litigation Trust”, por
parte de la Sociedad Andnima Petroleos de Venezuela” ', el 6rgano legislativo establecio:

“Que es evidente que el cumplimiento, incumplimiento o negligencia en el desemperio y eje-
cucion del fideicomiso afecta directamente el interés publico, pues es innegable que su obje-
to es determinante para la realizacion de los fines y cometidos del Estado venezolano en
procura de dar satisfaccion a los intereses individuales y coincidentes de la comunidad na-
cional, por lo que para la celebracion del contrato de fideicomiso debio haberse cumplido

Disponible en: http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-para-denunciar-la-incons-
titucionalidadde-la-constitucion-del-fideicomiso-pdvsa-us-litigation-trust-por-parte-de-la-sociedad-
anonimapetroleos-de-venezuela-269



JURISPRUDENCIA 319

con el requisito del control previo por parte de la Asamblea Nacional, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 187, numeral 9 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela;”

De igual manera, el drgano legislativo dictd el 15 de octubre de 2019 el “Acuerdo que
reitera la invalidez del Bono PDVSA 20207, en el cual se dispuso que “el contrato de emi-
sion del Bono 2020 violo el articulo 150 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, pues se trato de un contrato de interés publico nacional, suscrito con sociedades
mercantiles extranjeras, el cual no fue autorizado por la Asamblea Nacional”.

Ciertamente ese contrato de emision del Bono PDVSA 2020, asi como el contrato de
garantia de ese bono sobre el 50,1% de las acciones de Citgo Holding, Inc., tienen el caracter
de contrato de interés publico por cuanto: (i) fueron suscritos por dos empresas del Estado
como son PDVSA y PDVSA Petroleos S.A.; (ii) se ofrecio en garantia un activo de especial
importancia para el pais, como es el caso de Citgo; (iii) no se trata en modo alguno de contra-
tos rutinarios u ordinarios del giro comercial de PDVSA, antes y por el contrario constituyen
operaciones verdaderamente extraordinarias; y (iv) fueron suscritos con sociedades domici-
liadas en el extranjero.

2. Que el objeto de la contratacion sea determinante para la realizacion de los fines y
cometidos del Estado:

La doctrina ha sostenido que el criterio para establecer qué se entiende por contratos de
interés publico nacional debe atender, necesariamente, a la importancia de la contratacion
para la realizacion de los fines y cometidos que el Estado esta obligado a cumplir.

En efecto, la doctrina ha senalado que:

“deben determinarse contratos de interés publico aquellos que persiguen el cumplimiento de
las actividades que el Estado ha asumido como propias, porque el constituyente y el legisla-
dor, en un momento determinado, las han estimado de imprescindible realizacion para bene-
ficio de la colectividad, y por ello las han erigido en cometidos estatales que la Administra-
cion publica debe cumplir, bien a través de sus organismos centralizados, bien por interme-
dio de los entes descentralizados, ya que estos son creados, precisamente para encargarse
de algunas de esas tareas que constituyen cometidos del Estado...”"®.

En este orden de ideas, al momento de determinar si un contrato es de interés publico, es
menester examinar en cada caso “si su objeto estd vinculado directamente con el logro de
algunos de fines y cometidos que el Estado se ha impuesto y que la Ley aplicable atribuye en
particular al érgano contratante como parte de su competencia”. De este modo, es caracte-
ristico de los contratos de interés publico que los mismos sean suscritos para la consecucion
directa y objetiva de los fines del Estado que han sido encomendados por ley al 6rgano o ente
contratante.

Dicho lo anterior y en lo que concierne al objeto de las contrataciones descritas en la
sentencia N° 821 de la Sala Politico Administrativa (caso “Tobias Nobrega contra la Contra-
loria General de la Repuiblica”), éste se trataba en concreto de la adquisicion de unos inmue-
bles que serian posteriormente utilizados como espacios de funcionamiento del ahora Minis-
terio del Poder Popular para la Economia y Finanzas y la Escuela Nacional de Administra-
cién y Hacienda Publica Instituto Universitario de Tecnologia. Si bien es cierto que el uso de

Disponible en: http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-que-reitera-la-invalidez-
del-bono-pdvsa-2020

José A. Ramos Martinez, “Contratos de interés publico” en El Derecho Constitucional y Piblico
en Venezuela. Libro Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, Tomo 11, Universidad Catdlica
Andrés Bello, Caracas, 2003. p. 637.
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esos espacios podria calificar como de conveniente o util para esas instituciones, a decir de la
misma Sala Politico Administrativa ello no era determinante o esencial para el cumplimiento
de los fines de ese o6rgano del ejecutivo nacional.

Al respecto y conforme a la definicion de contratos de interés publico que indicamos en
parrafos anteriores, observamos en este caso que de la adquisicion de estos inmuebles y to-
mando en cuenta lo que se seflald en cuanto al uso destinado para estos, no se evidencia el
que se pretendiese la consecucion directa, objetiva e imprescindible de los fines del Estado
encomendados por ley al drgano publico en concreto (Ministerio de Finanzas).

3. Que tenga una incidencia considerable por su magnitud en los intereses, la econo-
mia y finanzas del Estado:

El factor econémico y financiero, tanto para la jurisprudencia como para la doctrina na-
cional, ha sido determinante al momento de identificar un contrato como de interés publico.

En efecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la ya citada sen-
tencia del 24 de septiembre de 2002 (caso “Andrés Velasquez y otros”) ha incluido dentro de
los contratos de interés publico nacional aquellos:

“que impliquen la asuncion de obligaciones cuyo pago total o parcial se estipule realizar en
el transcurso de varios ejercicios fiscales posteriores a aquél en que se haya causado el ob-
Jjeto del contrato, en vista de las implicaciones que la adopcion de tales compromisos puede
implicar para la vida economica y social de la Nacion”.

Asimismo, para parte de la doctrina, un criterio caracteristico de los contratos de interés
publico es que estos deben ser “de suma importancia o de un costo muy elevado que pudiera
comprometer gravemente el patrimonio nacional...”"’.

Tal es la posicion de Pérez Luciani, quien expuso una interpretacion que obedece al ca-
racter historico de la norma, haciendo referencia a la finalidad perseguida por el constituyente
a través de los diversos textos constitucionales para calificar los contratos de interés nacional.
Asi, afirm6 Pérez Luciani que la preocupacion del constituyente de 1961 en la calificacion de
ese tipo de contratos, y la finalidad de que sean controlados por el 6rgano legislativo, era la
de prevenir las consecuencias econdmicas y financieras de contratos celebrados por el Ejecu-
tivo, el temor de que se malgastasen los fondos publicos y la necesidad de conservar los
bienes patrimoniales del Estado's.

También, Melich-Orsini ha sefialado que la nocién de contratos de interés publico na-
cional se encuentra vinculada a la idea de “grandes contrataciones que pudieren comprometer
gravemente el patrimonio econdmico de la Republica, exponerla a pérdidas graves o a recla-
maciones internacionales que pudieren llegar a atentar contra la soberania o la integridad del
pais” y que por ello justifiquen la intervencion y el control de la Asamblea Nacional. '

De otra parte, Caballero Ortiz, ha afirmado que:

“...la importancia del contrato, su magnitud econémico-financiera y la trascendencia que
implique para el desarrollo del pais en términos cualitativos y cuantitativos deben ser los
indices a tomar en cuenta para determinar en qué casos debe quedar un determinado tipo

Gonzalo Pérez Luciani, “Contratos de Interés Nacional, Contratos de Interés Publico y Contratos
de Empréstito Publico” en Libro Homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez, Tomo I, Caracas,
1984, p. 103.

8 Ibidem...

19 Cfr. José Melich-Orsini, “La Nocion de Contrato de Interés Publico” en Revista de Derecho Pu-
blico numero 7, julio-septiembre, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1981, pp. 32 y ss.



JURISPRUDENCIA 321

de contrato calificado como de interés publico nacional, sometido a la Asamblea Nacional,

independientemente de que en él pueda quedar comprometida la ejecucion de un servicio
175720

publico™®.

Siguiendo con el desarrollo de este elemento o caracter de los contratos de interés publi-
co, pero especificamente frente al caso de los contratos de adquisicion de inmuebles descritos
en la sentencia N° 821 de la Sala Politico Administrativa (caso “Tobias Nobrega contra la
Contraloria General de la Republica”), observamos que éstos no parecieran haber generado
un impacto considerable en los intereses econdomicos o financieros publicos. Lo anterior
debido a que supusieron Uinicamente una erogacion en gastos, de cuyos montos no parece
haber habido un fuerte indicio de que se haya podido generar un grave impacto en las finan-
zas publicas, o el alto riesgo de poder representar un considerable malgasto para el Estado.

Tampoco se evidencid que se haya acordado otro tipo de obligaciones de pago a cargo
de la Republica a ser cumplidas en ejercicios fiscales posteriores; o de garantias o gravame-
nes sobre los inmuebles que haya podido comprometer en un futuro el patrimonio publico.
No obstante lo anterior, es de destacar que este ultimo elemento -en cuanto a su aspecto me-
ramente cuantitativo- no fue desarrollado en detalle por la parte motiva de la sentencia N°
821 de la Sala Politico Administrativa (caso “Tobias Nobrega contra la Contraloria General
de la Republica”), siendo que bien podria ser un factor determinante en lo que a la califica-
cioén de un contrato de interés publico se refiere, con independencia de alguno de los demas
elementos que ha sefialado la jurisprudencia.

Por otra parte, conviene agregar que la jurisprudencia ha debido dejar aclarado ya que
que no so6lo debe tomarse en cuenta el impacto economico del contrato en cuanto a gastos,
compromisos futuros o erogaciones en general que puedan conllevar los contratos de interés
publico, sino que también pueden llegar a ser contratos de interés publicos aquellos que pue-
dan tener un gran impacto econémico para el pais, pero referido a los considerables ingresos
que puedan generar. Es el caso de los contratos de concesion para la explotacion y aprove-
chamiento los bienes de la dominialidad ptblica de gran impacto econdomico.

La “incidencia” o “repercusion” en los intereses, las finanzas o la economia del Estado
al que hace referencia tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional como elemento ca-
racteristico de los contratos de interés publico pudiera entenderse de manera activa (es decir,
como crédito), o pasiva (entendida como erogacion o débito).

De forma que forma son contratos de interés publico nacional los que tenga una inci-

dencia considerable por su magnitud en los intereses, la economia y finanzas del Estado, pero

no solo los que signifiquen compromisos de cumplimiento financiero a futuro (endeudamien-
to, garantias, afectacion de patrimonio publico en general), sino también los contratos gene-

radores de beneficios e ingresos de importancia nacional.

4. Que trascienden las facultades de disposicion del 6rgano, ente o persona juridico-
publica contratante:

Los contratos de interés publico trascienden las facultades de disposicion del 6rgano,
ente o persona juridico-publica contratante, en tanto que la magnitud y trascendencia en las
facultades de disposicion de quien lo celebra exige que el parlamento ejerza sus funciones de
control a los fines de garantizar que la suscripcion del contrato no afecte los intereses del
Estado.

20 Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de interés ptblico y los contra-

tos de interés nacional en la Constitucion de 19997, en Libro Homenaje a la Universidad Central
de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 142-143.
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Para esclarecer el sentido de lo indicado precedentemente es bueno tener presente la po-
sicion de Fraga Pittaluga, quien ha sefialado lo siguiente:

“los contratos de interés publico que requieren de aprobacion de la Asamblea Nacional son
una categoria especial y excepcional de los contratos administrativos, cuyo objeto se vincula
directa e indisolublemente con una prestacion que afecta al interés colectivo y que, por ello,
trasciende las facultades de disposicion de un organo, ente o persona juridico-publica; en
otras palabras, un contrato tan importante para el pais que todos los ciudadanos, a través
de sus representantes politicos integrados en la Asamblea Nacional, deben emitir un juicio
sobre su aprobacion™

En tal sentido y en cuanto a la importancia de las contratos de adquisicion de inmuebles
que nos ocupan en esta oportunidad descritos en la Sentencia N° 821 de la Sala Politico Ad-
ministrativa (caso “Tobias Nobrega contra la Contraloria General de la Republica”) y su
trascendencia en la colectividad nacional o con relacion a la prestacion de un servicio ptblico
de vital importancia, pensamos que no se evidencian tampoco estos elementos, debido a que
el alcance de los efectos de la adquisicion de esos inmuebles solo abarco al personal, o como
mucho a los ciudadanos que acuden a las sedes de estas instituciones, siendo ello un sector en
particular y no la generalidad de la poblacion.

Por lo mismo, seria cuesta arriba concluir que su objeto respondia ineludiblemente a los
fines mas esenciales a cargo del Estado, cuyo cumplimiento trascendia las potestades de
disposicion del drgano o ente contratante, de tal manera que hubiese ameritado una autoriza-
cion del organo legislativo nacional o una consulta previa ante la Procuraduria General de la
Republica.

5. Que tenga incorporada una clausula de inmunidad de jurisdiccion (conocida como
clausula “calvo”):

El articulo 151 de la Constitucion dispone la incorporacion en los contratos de interés
publico de una clausula segln la cual, como regla general y si no fuese improcedente de
acuerdo con la naturaleza de los mismos, las dudas y controversias que se susciten respecto
de dichos contratos y que no sean resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran
decididas por los tribunales competentes de la Republica segun sus leyes (clausula de inmu-
nidad de jurisdiccion).

Ademas, el articulo 151 incorpora la llamada “Clausula Calvo”, segln la cual en los re-
feridos contratos de interés publico debe considerarse incorporada tacitamente la prevision
conforme a la cual en ningin caso la ejecucion de los contratos puede originar reclamaciones
extranjeras.

Como quiera que la contratacion descrita en la sentencia N° 821 de la Sala Politico Ad-
ministrativa (caso “Tobias Nobrega contra la Contraloria General de la Republica”) fue re-
suelta o calificada por ese fallo como excluida de la categoria de los contratos de interés
publico, la inclusion de una clausula de este tipo no era de caracter obligatorio ni siquiera en
forma técita para este caso.

6. Estan regidos por normas de derecho publico desde la etapa previa a su formacion,
como en su ejecucion y revision:

Dada la trascendencia de los contratos de interés publico, éstos se encuentran vinculados
a normas que exceden del régimen comun de los contratos, incluso del régimen de los contra-
tos administrativos en general, por lo tanto se exige para su formacion requisitos especiales

2l Luis Fraga Pittaluga, El arbitraje en el Derecho Administrativo, Fundacion Estudios de Derecho

Administrativo, Caracas, 2000, p. 133.
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como son la autorizacion o aprobacion del 6rgano parlamentario (articulos 150, 151 y 187.9
de la Constitucion) y la opinion del drgano superior de consulta (Procuraduria General de la
Republica, articulo 247 de la Constitucion); para su ejecucion, los contratos de interés publi-
co tienen incorporadas -de forma explicita o no- las denominadas cldusulas exorbitantes vy,
finalmente, su régimen de control le corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa
de Venezuela, con motivo de la incorporacion -asi sea ticita- de la cldusula de inmunidad de
jurisdiccion en los contratos de interés publico (articulo 151 de la Constitucion).

Sobre este tltimo punto o elemento en particular no hubo ningtn tipo de controversia
tratado en la sentencia N° 821 de la Sala Politico Administrativa (caso “Tobias Nobrega
contra la Contraloria General de la Republica”), en el sentido de que la parte accionante no se
opuso o negd en modo alguno la procedencia de la aplicacion de normas de derecho publico,
en ninguna de las fases de la contratacion objeto de la sentencia.
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