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l. ANTECEDENTES

TAL COMO LO HA PUESTO de manifiesto Gonzalo PEREZ LUCIANI, es en
la Constitucién de 1864 cuando aparece por primera vez la expresién
«contratos de interés nacional», los cuales debian ser sometidos a la apro-
bacidén de la «Legislativa». La disposicién se mantiene, con algunas va-
riantes, en las Constituciones desde la de 1874 hasta la de 1947. Sélo en
la Constitucién de 1953 desaparece la atribucién al conferirsele al Presi-
dente de la Reptblica la potestad de celebrar contratos, sin alguna otra
calificacién!. Sin embargo, en la Constitucién de 1961 reaparece la nor-
ma al prever:

Articulo 126. Sin la aprobacién del Congreso, no podra celebrarse nin-
glin contrato de interés nacional, salvo los que fuesen necesarios para el
normal desarrollo de la Administracién Piblica o los que permita la ley.

(omisis) Tampoco podri celebrarse ningin contrato de interés piblico
nacional, estatal o municipal nacional, estadal o municipal con estados
o entidades oficiales extranjeras ni con sociedades no domiciliadas en
Venezuela, ni traspasarse a ellos, sin la aprobacién del Congreso.

Bajo la vigencia de dicha disposicién, lo que constituye un criterio vali-
do bajo la Constitucién actual, el contrato de interés nacional, o el con-
trato de interés piiblico, no podia asimilarse al contrato administrativo.
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En efecto, y tal como lo destaca PEREZ LUCIANI, las expresiones contra-
tos de interés nacional y contratos de interés piiblico constituyen nocio-
nes autdctonas que figuran en nuestras Constituciones desde 1864 y, en
alguna de ellas, se sefialaban expresamente como contratos de interés
nacional las concesiones de minas, las concesiones para construir vias de
comunicacidn, la construccién de vias férreas, cables aéreos de traccién
y el establecimiento de comunicaciones telegraficas o inaldmbricas.

En cambio, la nocién de contrato administrativo surge en Francia con el
célebre «arret Terrier» en 1903. Luego, no puede asimilarse una nocién
propia del derecho venezolano, que debe ser objeto de una interpreta-
cién igualmente propia, con una nocion trasladada del derecho francés
a partir de 1944 con la sentencia de la Corte Federal y de Casacién del 5
de diciembre de ese afio?.

Por otra parte, la nocién de contrato administrativo, tal como fue trasla-
dada del derecho francés, se fundamenta en la circunstancia de que el
contratista va a tener a su cargo la prestacién de un servicio piblico y, de
allf, la incorporacién de la nocién al derecho administrativo, en virtud
del interés que reviste para el Estado la cabal prestacién de ese servicio.
En cambio, la nocién de contrato de interés piblico o de interés nacio-
nal, no aparece vinculada a esa nocién, como por ejemplo las concesio-
nes de minas, las enajenaciones de terrenos baldios o de cualesquiera
bienes muebles de la Nacién’.

Bastarian esas solas connotaciones, las cuales son de por si suficientes, para
considerar esas dos instituciones, contratos de interés piblico o de inte-
rés nacional y contratos administrativos, como diferentes. Sobre todo, el
analisis hist6rico del desarrollo de la primera tipologia de contratos en
nuestro pais. No obstante, especialistas como Luis Henrique FARIAS MATA
y Eloy LARES MARTINEZ los asimilan. Asi, el primero sostiene que «...la
tigura del contrato administrativo es consagrada por la Constitucién con
el nombre de contratos de interés nacional o de interés piblico». Su ra-
zonamiento radica en que, cuando el Constituyente se refiere a contra-
tos de interés piblico, estd tratando de contratos administrativos porque
el interés publico esti en cierta manera directamente implicado en esta
tltima categoria de contratos*. Ahora bien, el concepto de interés publi-

2V. el fragmento en Allan R. BREWER CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Suprema y Estu-
dios de Derecho Administrativo, Tomo III, Vol. II, Caracas, 1977, pp.733 y ss.

3 Asi figuran dichos contratos, como de interés nacional, en las Constituciones de 1914 y
1922,

4 V. Luis H. FARIAS MATA, «La teoria del contrato administrativo en la doctrina, legisla-
cién y jurisprudencia venezolanas», en Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet,
Tomo Il, Caracas, 1981, p. 943.
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co no necesariamente implica el de servicio piiblico. En efecto, una acti-
vidad determinada puede ser de interés puiblico sin que ello traiga consi-
go la prestacién de un servicio piiblico, nocién clave del contrato admi-
nistrativo.

Por su parte, el profesor Eloy LARES MARTINEZ ha sostenido, igualmen-
te bajo la vigencia de la Constitucién de 1961, «... que los contratos de
interés nacional son los contratos administrativos celebrados por la Ad-
ministracién Pdblica Nacional». Al efecto, explica que no pueden
interpretarse las normas de la Constitucién de 1961 con el criterio que
guié a los redactores de las Constituciones de 1864 y 1893. «Las normas
juridicas tienen su vida propia con independencia de la intervencién de
sus proyectistas y de los integrantes de las asambleas o congresos que las
hayan sancionado. Es necesario interpretarlas con criterio actual»’. En
nuestra opinién, ello es absolutamente cierto, pero es el caso de que la
tesis adversa se apoya en la interpretacién de una disposicién vigente para
la época (contenida en la Constitucién de 1961) cuyos origenes se remon-
tan a 1864 con la misma intencién: la necesidad de someter a la aproba-
ci6én del érgano legislativo determinadas categorias de contratos califi-
cados de interés piiblico o de interés nacional. Entonces, si existe similitud
en la finalidad de ambas normas, aunque medien entre ellas muchos afios,
debe necesariamente tomarse en cuenta la interpretacién de la norma ori-
ginal y, m4s ain, si esa norma se ha venido repitiendo en la gran mayoria
de las Constituciones de nuestro pais. No obstante, el criterio es confir-
mado por el Profesor Eloy LARES MARTINEZ en la tltima edicién de su
Manual®.

II. LA SITUACION ACTUAL

En la Constitucién vigente se consagraron de nuevo disposiciones relati-
vas a los contratos de interés publico pero, en cierta forma, de manera
mds precisa, aunque con alguna contradiccién. Asi, en el articulo 150 se
prevé:
La celebracién de los contratos de interés publico nacional requerira la
aprobacion de la Asamblea Nacional en los casos que determine la ley.

No podra celebrarse contrato alguno de interés piblico municipal, estadal
o nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con socieda-
des no domiciliadas en Venezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacién
de la Asamblea Nacional. (destacados nuestros).

5 V. Eloy LARES MARTINEZ, «Contratos de interés nacional» en Libro Homenaje al Profe-
sor Antonio Moles Caubet, Tomo 1, Caracas, 1981, p. 138.

¢ Manual de Derecho Administrativo, Caracas, 1998, p. 329.
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Ademds, el articulo 187, numeral 9 dispone:

Corresponde a la Asamblea Nacional (omisis) 9. Autorizar al Ejecutivo
Nacional para celebrar contratos de interés nacional en los casos esta-
blecidos en la ley. Autorizar los contratos de interés piblico municipal,
estadal o nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con
sociedades no domiciliadas en Venezuela. (destacados nuestros).

En ambas disposiciones se prevén dos situaciones juridicas distintas: la
celebracién de contratos de interés ptblico nacional, la cual trae consigo
una determinada consecuencia; y la celebracién de contratos de interés
publico nacional, estadal o municipal con entidades extranjeras o con
sociedades no domiciliadas en Venezuela, la cual implica otra.

En primer lugar habria que sefialar que en la Constitucién vigente ya no
pueden considerarse como sinénimos los contratos de interés publico y
los contratos de interés nacional. Existe en la Constitucién una sola ca-
tegoria de contratos que son aquellos de interés publico. Luego, existen
especies de esta tipologia que son los contratos de interés piblico nacio-
nal, estadal o municipal.

De esta forma se pone fin a las distintas interpretaciones a las cuales daba
lugar la Constitucién de 1961 al referirse, en su articulo 126, en primer
término, a los contratos de interés nacional y, luego, a los contratos de
interés ptiblico nacional, incurriendo en el error de no calificar a los pri-
meros como contratos de «interés publico nacional»’.

Por otra parte, se suprimid la asignacién directa de competencia a la Asam-
blea Nacional para «autorizar»® al Ejecutivo a los fines de celebrar con-
tratos de interés puiblico nacional, pues dicha materia fue referida a la ley.
Ello constituye, sin lugar a dudas, un segundo paso de avance en el polé-
mico problema que planteaba la Constituciéon de 1961 al someter a to-
dos los contratos de «interés nacional» a la «aprobacién» del Congreso,
salvo dos excepciones: los que fueren necesarios para el normal desarro-
llo de la Administracién Pidblica o los que permitiese la ley. Al efecto, no
era ficil determinar cudles eran los contratos necesarios para el normal
funcionamiento de la Administracién Publica.

Dentro de esta categoria —sostenia LARES MARTINEZ— podian conside-
rarse incluidos, si no la totalidad, la inmensa mayoria de los contratos que
celebrase el Ejecutivo Nacional, cualesquiera fuere su magnitud, impor-

7 No obstante la mayor precisién de la Constitucién de 1999, para mantener la coheren-
cia, en el numeral 9° del articulo 187 (atribuciones de la Asamblea Nacional) debié refe-
rirse a los «contratos de interés ptiblico nacional». Sin embargo, es ya un paso de avance
haber mejorado, en este punto, la redaccién del articulo 126 de la Constitucién de 1961.

% A este tltimo término nos referiremos luego.
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tancia y trascendencia; y, por lo que respecta a los contratos que permi-
tiese la ley, el autor consideraba que no era necesario que una ley los
excluyese, como se desprendia de la Constitucién de 1961, sino que bas-
taba que un texto legal los previese sin ninguna referencia a la aproba-
cién’, criterio que, a nuestro juicio, no era el que derivaba de la norma
de la Constitucién de 1961, como resulta evidente de su simple lectura.

En fin, el requerimiento de la nueva Constitucién de que los contratos
de interés publico nacional quedasen sometidos a la «aprobacién del
Congreso sélo en los casos en que una norma legal asi lo previese que,
como hemos dicho, constituye un paso de extraordinario avance, se de-
bi6 a la proposicién formulada en la Constituyente por el doctor Allan
R. BREWER CARIAS, quien habia dedicado varios estudios al tema y, por
tanto, estaba consciente de las contradicciones a que daba lugar la Cons-
titucion de 19611

Sentado lo anterior pasemos a estudiar qué debe entenderse por contra-
tos de interés piblico en la actualidad.

/. Contratos de interés publico

Ante todo, debemos sefialar que consideramos vilida, a la luz del orde-
namiento juridico vigente, las consideraciones que hemos formulado sobre
la distincién entre contratos administrativos y contratos de interés pabli-
co o nacional. Ambas categorias de contratos no pueden asimilarse y en ello
la Constitucién de 1999 no cambia para nada ese punto de vista. Por el con-
trario, mas bien lo ratifica, al continuar acogiéndose una nocién propia de
nuestro Derecho Constitucional.

Asf las cosas, la expresion contratos de interés pablico debe entenderse como
excluyente de los contratos que no revisten esa calificacién y, aunque parez-
ca baladi tal observacién, debe ponerse de manifiesto, ya que existen auto-
res que consideran que todos los contratos que celebra la administracién
deben considerarse como de interés puablico.

Ya entrando en el concepto mismo de este tipo de contratos, no pode-
mos dejar de considerar como vilidos los argumentos de PEREZ LUCIANI:
la preocupacién del Constituyente ha girado en torno a cuestiones como
los importantes compromisos econémicos o financieros que pudieran

? V. Eloy LARES MARTINEZ, «Contratos de interés nacional», loc. cit., p. 139. Cfr. Luis
H. FARIAS MATA, «La teoria del contrato administrativo en la doctrina, legislacién y ju-
risprudencia venezolana», loc. cit., pp. 968 y ss.

10V, Allan R. BREWER CARIAS, La Constitucién de 1999, Caracas, 2000, p. 87 y del mis-
mo autor, Debate Constituyente, Tomo 11, Caracas, 1999, p. 176.



.. ) JESUS CABALLERO ORTIZ

resultar a cargo del Estado; el temor a que se malgasten o dilapiden los
fondos piblicos o la necesidad de conservar los bienes patrimoniales o
los recursos materiales del Estado. Estas caracteristicas cuantitativas son
las que han movido al constituyente para prever los contratos de interés
ptiblico'' de acuerdo a una interpretacién histérica revestida de toda 16-
gica.

En todo caso, como ahora la atribucién ha descendido de la Constitucién
a la ley, es a ésta a quien corresponde ahora determinar el régimen juri-
dico del contrato de interés publico; es decir, concretamente, en qué ca-
sos serd necesaria la «aprobacién» de un contrato de interés piblico na-
cional por la Asamblea Nacional. El legislador deber4 entonces tomar en
cuenta, a tales fines, la precisién de PEREZ LUCIANI: «la aparicién del
término contrato de interés nacional en la primera Constitucién Fede-
ral, sometiéndolos a una regulacién que incluia su aprobacién por el
Congreso, revela una preocupacién por las consecuencias econémicas y
financieras debidas a los contratos y compromisos asumidos por los go-
biernos de la llamada «oligarquia conservadora ¢Qué otra preocupacién
podrian tener los Constituyentes de 18642»'2.

Otro elemento a ser tomado en consideracién es la circunstancia de que
el pago del contrato deba hacerse con cargo a varios ejercicios fiscales,
de tal modo que se comprometan cantidades de dinero y recursos fisca-
les de presupuestos futuros. En fin, de acuerdo a nuestra tradicién cons-
titucional, pueden ser calificados como contratos de interés ptblico na-
cional los relativos a ferrocarriles, titulos y concesién de minas,
enajenaciones de tierras baldias y construccién de vias de comunicacion,
a titulo de ejemplo®.

No creemos que, para el futuro legislador, pueda existir un criterio dis-
tinto para calificar a los contratos de interés piblico nacional que decida
someter al Poder Legislativo. A pesar de las criticas recibidas, la impor-
tancia del contrato, su magnitud econémica-financiera y la trascenden-
cia que implique para el desarrollo del pais en términos cualitativos y

11'V. Gonzalo PEREZ LUCIANI «Contratos de interés nacional, contratos de interés piibli-
co y contratos de empréstito piiblico», loc. cit., pp.103.

12 Ibid, p. 154.

1 Ibid., pp. 154 y 155. En contra de esta calificacién, ademds de LARES MARTINEZ ya
antes citado, Allan R. BREWER CARIAS «Los contratos de interés nacional y su aproba-
ci6n legislativa» en Revista de Derecho Piblico N° 11, julio-septiembre 1982, pp. 50 y
51 y Estudios de Derecho Piblico I, Caracas, 1983, pp. 187 y 188. Igualmente la
Procuraduria General de la Repiiblica ha asimilado contratos de «interés nacional» y con-
tratos administrativos en su dictamen del 31 de julio de 1968. V. Doctrina de la
Procuraduria General de la Republica, Caracas, 1968, p. 41.
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cuantitativos deben ser los indices a tomar en cuenta para determinar en
qué casos debe quedar un determinado tipo de contrato calificado como
de interés publico nacional, como sometido a la Asamblea Nacional, in-
dependientemente de que en él pueda quedar comprometida la ejecucién
de un servicio publico. Esto implica otras consecuencias de diferente carac-
ter y, de ahi, la distincién entre contratos de interés piiblico nacional y con-
tratos administrativos'.

Por tltimo, debe descartarse la tesis conforme a la cual el contrato de
interés publico es aquél celebrado por el Estado, los Estados o los Muni-
cipios que puedan dar origen a reclamaciones extranjeras'. Se trata de
una visién desde el punto de vista del Derecho Internacional Piblico que
no compartimos por las razones ya explicadas de lo que debe entenderse
por contrato de interés pablico nacional. Ademas si tal no era el concep-
to conforme a la Constitucién de 1961, menos atin lo es conforme a la
vigente'®, Mis adelante trataremos acerca de los contratos que pueden
dar origen a reclamaciones extranjeras.

Ahora bien, como hemos dicho, y tal cual reza el articulo 150 de la Cons-
titucién, «la celebracién de los contratos de interés piiblico nacional re-
querira la aprobaci6n de la Asamblea Nacional en los casos que determi-
ne la ley». En tal supuesto, la Constitucién no quiso adquirir un
compromiso aprioristico, dejando tal materia bajo la competencia del
Legislador, quiz4 tomando en consideracién los importantes y significa-
tivos criterios disimiles a los que daba lugar el derogado articulo 126 de
la Constitucién de 1961. En efecto, extensas fueron las paginas escritas
por los administrativistas ante una norma con tan compleja redaccién y
la cual podia ser interpretada, si se quiera, «a la carta» y, esto tltimo, en
muchos casos, a los fines de eludir el sometimiento al Congreso. Cierta-
mente, una interpretacion restrictiva de la disposicién podia dar lugar a
la parilisis de la Administracién en su actividad contractual.

Pero existe un segundo supuesto en el cual la Constitucién no quiso de-
jar a la Asamblea Nacional la determinacién de los casos en los cuales la
«aprobacién» es necesaria. Se trata de aquellos contratos de interés pui-
blico, bien sea nacional, estadal o municipal a celebrarse con estados o
entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Ve-

!4 En un importante trabajo el profesor José MELICH ORSINI, con sobradas razones, se
adhiere a la tesis del Doctor Gonzalo PEREZ LUCIANI. V. «La nocién de contrato de inte-
rés piblico» en Revista de Derecho Piblico, N° 7, julio-septiembre 1981, pp. 33 y ss.

' V. Fermin TORO JIMENEZ, Manual de Derecho Internacional Piblico, Vol. 1, Caracas,
1982, pp. 481 y ss.

'$ Tampoco BREWER comparte este punto de vista en «Los contratos de interés nacional
y su aprobacién legislativa» en loc. cit, p. 51.
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nezuela, o el traspaso de los contratos a dichos entes. En este caso, por
mandato directo de la Constitucién, es imperativa la «aprobacién» de la
Asamblea Nacional. En ello si se sigui6 el mismo mecanismo de la Cons-
titucién de 1961 en su articulo 126, primer aparte.

A. {Autorizacidn o aprobacion?

La Constitucién de 1999 incurre en una evidente contradiccién deriva-
da de la redaccién de los articulos 150 y 187 ordinal 9°. En efecto, en el
primero de los articulos mencionados expresa:

La celebracién de los contratos de interés pablico nacional requeriri la
aprobacién de la Asamblea Nacional...

No podri celebrarse contrato alguno de interés pablico municipal, estadal
o0 nacional... sin la aprobacién de la Asamblea Nacional. (destacados
nuestros).

En cambio, en el segundo, en lugar de referirse a la aprobacién, sefiala:
«Corresponde a la Asamblea Nacional: (omisis) 9° Autorizar al Ejecuti-
vo Nacional para celebrar contratos de interés nacional...» (destacados
nuestros).

Asi las cosas, y antes de entrar a estudiar si se trata de una autorizacién o
de una aprobacién, debe de antemano descartarse que los contratos de
interés nacional a que se refiere el articulo 187, ordinal 9 constituyan una
categoria distinta de los contratos de interés publico nacional a que se
refiere el articulo 150. La lgica determina que se trata de un simple
descuido del Constituyente al no uniformar su terminologia y que la fi-
nalidad de ambas normas fue someter al Organo Legislativo la celebra-
cién de los contratos de interés publico nacional, en los casos que deter-
mine la ley; y someter a ese mismo 6rgano los contratos de interés pablico
nacional, estadal y municipal a celebrarse con Estados o entidades ofi-
ciales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela, y su
traspaso a esos entes, sin su sometimiento al Poder Legislativo.

En consecuencia, y en ello debemos insistir, debe quedar superada la te-
sis sostenida por un sector de la doctrina, bajo la vigencia de la Constitu-
cién de 1961, al distinguir entre contratos de interés pablico y contratos
de interés nacional.

Sentado lo anterior, queda de manifiesto entonces que unos mismos su-
puestos de hecho (contratos de interés publico nacional, estadal o muni-
cipal), quedan sometidos a dos regimenes juridicos distintos segiin sea la
norma que se le aplique: la autorizacién o la aprobacién. Ademds, esa
incongruencia se agrava al examinar la redaccién misma de las normas
confrontadas. Como se sabe, la autorizacién es un acto previo sin el cual
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el contrato no es valido. La aprobacién es un acto posterior a la celebra-
cién del contrato que lo hace eficaz y permite su ejecucién?’.

De acuerdo con lo expuesto, constituye un error del Constituyente la
expresién «La celebracién de los contratos ...requerira la aprobacién de
la Asamblea Nacional...»'®, ya que siendo la aprobacién un acto ulterior
que le da eficacia al contrato, es el contrato mismo, una vez celebrado,
lo que debe ser sometido a la Asamblea Nacional y no su celebracién, pues
de tratarse de ésta, estarfamos en presencia del acto previo de autoriza-
cién. Y todo parece indicar que se trata de una autorizacién, aun cuando
se emplee el término «aprobaci6én», pues en el aparte primero del mismo
articulo 150 se dice: «No podra celebrarse contrato alguno de interés
ptiblico municipal, estadal o nacional sin la aprobacién de la Asamblea
Nacional».

Si el contrato no puede celebrarse, evidentemente, se trata de una auto-
rizacién, de una condicio juris para su validez, y el texto mismo de la
norma confirma que se trata de un acto previo, pues —insistimos— el
. contrato «no podra celebrarse».

Entonces, la disposicién contenida en el articulo 187, numeral 9° es la
que debe prevalecer y aparece correctamente redactada: corresponde a
la Asamblea Nacional autorizar al Ejecutivo Nacional para celebrar con-
tratos de interés nacional y autorizar los contratos de interés piblico
municipal, estadal y nacional con Estados o entidades oficiales extranje-
ras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela.

En sintesis, se trata de una autorizacién que debe otorgar la Asamblea
Nacional para la celebracién de los contratos en referencia. En todo caso,
resulta censurable que el Constituyente haya dado lugar nuevamente a
una polémica doctrinal ya planteada durante la vigencia de la Constitu-
cién de 1961 y que pudo superar reflejando en el texto, con toda clari-
dad, su verdadera intencién. En efecto, la Constitucién de 1961, en tér-
minos igualmente equivocos, sefialaba que «sin la aprobacién del
Congreso, no podra celebrarse ningiin contrato de interés nacional...»

17 La autorizacién aparece en un momento anterior a la accién que se va a autorizar y su
funcién consiste en facultar al titular de un poder para que pueda ejercitarlo en el caso
especifico. La aprobacién se concentra en un momento necesariamente sucesivo a aquél
en que encuentra la propia realizacién del acto objeto de control, pero la aprobacién es
anterior al momento en que dicho acto podré ejercer su eficacia. V. Aldo M. SANDULLI,
II Procedimiento Administrativo, Milano, 1959, p. 273, cit. Por G6nzalo PEREZ LUCIANI
en «El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes no normativas,
aprobatorias de contratos» en Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Catélica
Andrés Bello, N° 2. Caracas, 1965-1966.

1% Articulo 150, encabezamiento.
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«Tampoco podri celebrarse ningiin contrato de interés piiblico nacional,
estadal o municipal ....sin la aprobacién del Congreso».

Tales expresiones, en criterio de BREWER, llevaban a la conclusién de que
se trataba de una aprobacién, pues lo que existia era una aparente incon-
gruencia en el texto del articulo 126%.

LARES MARTINEZ ponia de manifiesto igualmente la incongruencia, aco-
giendo la misma interpretacién de BREWER, y fundamentandose para ello
en que la Constitucién de 1961 imponia por regla general el requisito de
la aprobacion legislativa y no el de la autorizacién, reservado para casos
excepcionales®.

Por su parte, FARIAS MATA interpretaba la disposicién en una forma ori-
ginal: «El contrato se considera celebrado una vez que se haya operado
la aprobacién legislativa»?!. «La intervencién del 6rgano deliberante cons-
tituye uno de los tramites necesarios para la celebracién del contrato, y
en tal sentido ha de considerarse como impretermitible requisito que
forma parte del procedimiento de celebracién del mismo, intervencién
que se efectiia por via de aprobacion legislativa a los tramites concluidos
por la Administracién»?2, De ser asf, se trataba entonces de una autoriza-
cién y no de una aprobacién como sostenia el autor?. En fin, Casal
Montbriin se atenia a las palabras empleadas por el Constituyente de 1961
para concluir en que «No deben quedar dudas de que la intervencién del
Congreso es posterior, pues no puede aprobarse sino lo ya concertado y
realizado»?.

En nuestro concepto, bajo la vigencia de la Constitucién de 1961 el so-
metimiento de los contratos de interés piblico revestia la forma de una

19y Allan R. BREWER CARIAS, «La formacién de la voluntad de la Administracién Pibli-
ca Nacional en los contratos administrativos» en Revista de la Facultad de Derecho N°
28, UCV, Caracas, 1964, pp. 77 y 78.

20V, Eloy LARES MARTINEZ, Manual de Derecho Administrativo, loc. cit., pp. 321y 322.

21V, Luis H. FARIAS MATA, «La teoria del contrato administrativo en la doctrina, legisla-
cién y jurisprudencia venezolanas», loc. cit., p. 975.

2 Ibidem, p. 977.

2 En efecto, como afirma Benito SANSO, el acto de aprobacién es extrafio al proceso
formativo de la voluntad contractual de la Administracion, requisito externo de eficacia,
por lo que no puede considerarse como integrante del proceso volitivo de la Administra-
ci6n. V. Benito SANSO, «Aspectos Juridicos de la Nacionalizacién de la Industria del Hie-
rro en Venezuela», Caracas, 1977, p. 52.

24 V. ].M. CASAL MONTBRUN en la obra colectiva Procedimiento Parlamentario para la
aprobacién de contratos de interés nacional, Caracas, 1973, p. 48. Cfr. Eloisa AVELLANEDA,
El Control Parlamentario sobre el Gobierno y la Administracién Piblica, Caracas, 1999,
pp- 160 y ss.
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autorizacién, ateniéndonos, no al significado de la palabra aprobacién em-
pleada, sino al contexto general del articulo 126 que claramente expresaba:
«Sin la aprobacién del Congreso, no podr celebrarse...». «Luego, aun cuando
se emplee la palabra aprobacién, si el contrato no podia celebrarse, era por-
que —evidentemente— estdbamos en presencia de una autorizacién.

Volviendo entonces a la Constitucién vigente, resulta incomprensible —como
antes sefialiramos— que se haya incurrido en imprecisiones casi simila-
res a las de la Constitucién de 1961, cuando Constituciones anteriores
eran claras e inequivocas respecto a la naturaleza juridica del acto de
control por parte del 6rgano legislativo. Asi, por ejemplo la Constitucién
de 1864 no daba lugar a duda alguna respecto a la naturaleza del acto
aprobatorio cuando sefialaba como atribucién del Presidente de la Unién,
celebrar los contratos de interés nacional y someterlos a la Legislatura, o
a la Constitucién de 1893, cuando otorgaba potestades al Presidente de
la Reptiblica para celebrar contratos de interés nacional y someterlos al
Congreso para su aprobacion o improbacién, sin cuyo requisito no po-
dran ponerse en ejecucién.

La Constitucién vigente y la de 1961, por el contrario, dejaron de lado esas
expresiones para someter los contratos a celebrarse a la Asamblea Nacional
o al Congreso, en su caso, una razén més para considerar que, en conoci-
miento de los términos que debian emplearse para consagrar una aproba-
cién, prefirié el mecanismo de la autorizacién («No podra celebrarse», re-
daccién totalmente diferente a las de las constituciones mencionadas).

En todo caso, mientras exista una mayoria parlamentaria del partido del
Gobierno, serd muy extrafio que, bajo la Constitucién vigente, se dicten
leyes que sometan a los contratos de interés publico nacional a la autori-
zacién de la Asamblea.

B. Forma que debe revestir la autorizacién

Bajo la vigencia de la Constitucién de 1961 la doctrina mayoritaria con-
sideraba que el sometimiento de los contratos de interés ptblico al Con-
greso constitufa una aprobacién, como ya lo hemos sefialado, y con res-
pecto a lo cual hemos manifestado nuestro desacuerdo. De ese caracter
aprobatorio derivan los autores que la forma que debia revestir la apro-
bacién era la de una ley, al comparar la situacién con la de los tratados,
los cuales, de conformidad con la citada Constitucién de 1961 en su ar-
ticulo 128, debian ser aprobados por ley, disposicién ésta que se aplica-
ba por analogia*. Sin embargo, la circunstancia de que la Constitucién

2 V. Elbano PROVENZALI HEREDIA en la obra colectiva citada Procedimiento Parlamen-
tario para la aprobacién de los contratos de interés nacional, p. 24.
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no hubiese previsto la forma del acto no implicaba la aplicacién por ana-
logia de las normas regulatorias de los tratados, los cuales constituyen un
instrumento juridico de una naturaleza totalmente diferente a los contra-
tos de «interés nacional» o de «interés pablico»?*. También CASAL
MONTBRUN consideraba que el acto debia revestir forma de ley porque
el altimo aparte del articulo 126 sostenia que «la ley puede exigir deter-
minadas condiciones de nacionalidad, domicilio o de otro orden, o re-
querir especiales garantias, en los contratos de interés ptiblico? .

Ahora bien, la ley a la cual aludia la Constitucién de 1961 no debia en-
tenderse como la ley «aprobatoria» del contrato, ya que la Constitucién
parecia referirse mdas bien a la ley que regulase los contratos de interés
publico en general. Luego, no podia inferirse del articulo 126 in fine de
la Constitucién de 1961 que la ley alli prevista fuere la que «aprobase»
el contrato de interés piblico. Por dltimo, también BREWER opinaba que
era necesario una ley?.

Bajo la vigencia de la Constitucién de 1999 no existe alguna referencia a
la necesidad del caracter de ley que deba revestir el acto autorizatorio,
sin que puedan aplicarse por analogia disposiciones como las relativas a
los tratados?. Por el contrario, el Reglamento Interior y de Debates de
la Asamblea Nacional expresamente prevé en su articulo 156 que cuan-
do la Asamblea reciba una solicitud de autorizacién o aprobacién de las
sefialadas en el articulo 187%° de la Constitucién, entre las cuales se en-
cuentra la solicitud de autorizacién para la celebracién de los contratos
de «interés nacional» , dard cuenta a la plenaria y la remitira a la comi-
sién respectiva, la cual en un lapso maximo de treinta dias lo declare de
urgencia®'. En consecuencia, el procedimiento es totalmente diferente
respecto al previsto para la formacién y discusién de las leyes. Basta en-
tonces un acuerdo para autorizar la celebracién de un contrato de inte-
rés publico’2.

26 En la terminologia de la Constitucién de 1961
27 J. M. CASAL MONTBRUN en la obra colectiva citada en la nota anterior, p. 53.

28 Allan R. BREWER CARIAS, «La formacién de la voluntad de la Administracién Piablica
nacional en los contratos administrativos», loc. cit., pp. 102 y ss.

29 Articulo 187, numeral 18 de la Constitucién de 1999.

30 Precisamente, en este articulo se hallan previstas las autorizaciones de la Asamblea
Nacional para la celebracién de los contratos de interés piblico nacional, estadal o mu-
nicipal

31V, Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, N° 37.034, del 12 de sep-
tiembre de 2000.

32 V. articulo 141 del mismo Reglamento que establece que los proyectos de acuerdo se
discutiran previamente en el seno de la Junta Directiva, la cual podrd consultar la opi-
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Por dltimo, debemos enfatizar que si dichos actos no requieren la forma
de ley sino de un acuerdo, ello no implica, desde un punto de vista juris-
diccional, que dichos acuerdos no tengan rango de ley, por ser ejecucién
inmediata y directa de la Constituci6én.?

2. Los contratos de interés pdblico y la llamada «cldusula calvo»

El articulo 151 de la Constitucién establece:

En los contratos de interés piiblico, si no fuere improcedente de acuer-
do con la naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aun
cuando no estuviese expresa, una cliusula segin la cual las dudas y con-
troversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren
a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran decidi-
das por los tribunales competentes de la Reptblica, de conformidad con
sus leyes, sin que por ningiin motivo ni causa puedan dar origen a recla-
maciones extranjeras.

Se trata de la misma disposicién contenida en el articulo 127 de la Cons-
titucién de 1961.

Ya desde la Constitucién de 1893 se preveia una disposicién en términos
mds o menos similares y, luego, con algunas variantes en las constitucio-
nes de 1901 a 195334,

Ahora bien, una modificacién de importancia opera en las Constituciones
de 1947 y a partir de la de 1961: la prohibicién deja de ser absoluta, pues
tiene vigencia si no es improcedente de acuerdo a la naturaleza del contrato
de interés publico. Se prescindié entonces —como dice el destacado juris-
ta Ramén CARMONA en un dictamen fechado el 1° de agosto de 1960—

nién de la Comisién coordinadora, y se presentaran a la Asamblea para su aprobacién.
Si algin diputado no estuviese se acuerdo, se abrir4 el debate y habra una sola discusién,
la cual serd sobre la totalidad, a menos que la Asamblea decida lo contrario. Los diputa-
dos sélo podrén intervenir dos veces sobre un mismo asunto, por periodos no mayores
de cinco y tres minutos, respectivamente. Unicamente se permitir una tercera interven-
cién al ponente, cuando sus puntos de vista hayan sido controvertidos después de su segun-
da intervencién, o por haber sido personalmente aludido o requerida una informacién al
respecto. En caso de urgencia se someteran, sin trdmite previo, a la consideracién de la ple-
naria y se resolvera por mayoria

V. Al respecto la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
del 29 de noviembre de 2000 en Oscar R. PIERRE TAPIA, Jurisprudencia del Tibunal Su-
premo de Justicia, N° 11, Tomo I, pp. 324 y 325. En lo que no estamos de acuerdo es en
la calificacién del acto como de efectos generales ya que su asimilacién formal a la ley no
implica, precisamente, que nos hallemos frente a una ley.

* V. Gonzalo PEREZ LUCIANI, «Contratos de interés nacional, contratos de interés pibli-
co y contratos de empreéstito publico», loc. cit., pp. 103 y ss.
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de la rigidez de la norma que venia establecida desde 1893 pero, como
él mismo reconoce «...no sera siempre posible determinar si es procedente
o improcedente para saber si estd 0 no incorporada en los contratos. La
soluci6én encontrada ateniia, como se ve, la situacién creada por la dis-
posicién constitucional, pero no elimina la dificultad».

El origen de la norma —como lo reconocen los internacionalistas— de-
riva de la preocupacién de los gobiernos americanos por encontrar el
modo de evitar los abusos derivados de las reclamaciones, mucha veces
injustas y exageradas, de las grandes potencias contra los débiles paises
latinoamericanos con motivo de reales o supuestos dafios sufridos por sus
nacionales®.

Por otra parte —contintia Carmona— se ha pretendido que la cldusula
sobre contratos fue propuesta por Carlos CALVO, y por ello se la llama
«Clausula Calvo», nombre con que se la oye citar frecuentemente. Ello
no es exacto, pues CALVO no lleg6 nunca a formular esa estipulacién en
los contratos de interés piblico, ni parece haber tenido la idea de hacer-
lo. Lo que él propuso fue su famosa doctrina contenida en la obra Le Droit
International Theorique et Pratique (Tomo I, Pag. 351, 4* edicién, 1887),
asi:
La cuestién de principio o de derecho que implican los asuntos de
indemnizaciones pecuniarias se refieren al examen de los deberes mu-
tuos de los estados, que son materia del Libro XV, y nos contentamos
con hacer observar aqui que en derecho internacional estricto el cobro
de acreencias y la prosecucién de reclamaciones privadas no justifican
de plano la intervencién armada de los gobiernos, y que, como los Esta-
dos europeos siguen invariablemente esa regla en sus relaciones recipro-
cas, no hay ningiin motivo para que no se la impongan también en sus
relaciones con las naciones del Nuevo Mundo.

Esta doctrina, que lleva el nombre de CALVO, puede refundirse en la idea
de que no es admisible la accién armada de los Gobiernos en caso de
reclamaciones pecuniarias en general, lo cual es mas amplio que la co-
nocida Doctrina Drago, que se refiere solamente a deudas piblicas por
empréstitos. El Maestro CALVO hizo en su citada obra, Libro XV, Tomo
II, pAgina 118 a 163, un examen muy detenido de las reclamaciones pe-
cuniarias; pero no lleg6 siquiera a considerar las cuestiones derivadas de
los contratos de caricter publico. Los juristas que quisieron sacar de esa

35 'V, Ramén CARMONA, dictamen citado. A esta misma raz6n obedecia la disposicién
constitucional consagrada desde 1901 conforme a la cual «en ningiin caso podran pre-
tender los venezolanos ni los extranjeros que la Repiiblica, los Estados o los Municipios
les indemnicen por dafios, prejuicios o expropiaciones que no hayan sido causadas por
autoridades legitimas en el ejercicio de su funcién piblica (articulo 47 de la Constitucién
de 1961) mecanismo que vari6 radicalmente en la Constitucién vigente.
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doctrina la llamada «Cléusula Calvo» procedieron por propia iniciativa
y sin el apoyo del autor, con cuyas ideas la estipulacién sélo tiene un
parentesco muy lejano®.

Sentado lo anterior, han de destacarse los siguientes elementos en la nor-
ma contenida en el articulo 151 de la Constitucién, referida a los con-
tratos de interés puablico:

1. Laincorporacién ticita de una cliusula que impide la jurisdiccién de
un tribunal extranjero para conocer de los conflictos a que dicho con-
trato dé lugar.

2. La aplicacién con motivo de esos conflictos de la legislacién venezo-
lana.

3. Enraz6n de las divergencias que puedan presentarse, en ningiin caso
las mismas podrén dar origen a reclamaciones extranjeras.

36 A estas reflexiones afiade Ramén CARMONA la siguiente: «Otro gran internacionalista
argentino contemporaneo, el doctor PODESTA COSTA, en su obra «Derecho Internacio-
nal Pablico», Tomo I, pagina 437, describe la cliusula asi: «207 Restricciones por la via
de los contratos: La Cldusula Calvo». En los contratos celebrados por el Estado con una
persona fisica o juridica colectiva de nacionalidad extranjera, especialmente en los que
otorgan concesiones para construir obras o explotar servicios publicos, figura a veces una
cldusula con el objeto de impedir que las divergencias que surjan al respecto entre las partes
contratantes sean consideradas como de naturaleza internacional. Tal estipulacién que
aparece generalmente en contratos en que son parte los gobiernos de algunos Estados
latinoamericanos, es conocida con el nombre de «Cl4usula Calvo», porque se inspira en
la doctrina, enunciada por este eminente autor, segiin la cual las reclamaciones privadas
de los extranjeros no justifican de plano la intervencién armada de los gobiernos».

«La «Cldusula Calvo» asume diversas formas. Esencialmente, expresa que las divergen-
cias que surjan entre las partes contratantes con motivo de la aplicacién o interpretacién
del contrato que contiene aquella clausula, serdn decididas por los tribunales locales, o
mediante un arbitraje privado, y de conformidad con las leyes locales; a veces se mani-
fiesta especificamente que las referidas divergencias no autorizarin recurrir a la via di-
plomatica. De modo mas breve, la doble f6rmula se concreta expresando que a los efec-
tos de las divergencias emergentes de la aplicacién o interpretacion del contrato, la parte
contratante de nacionalidad extranjera sera considerada como nacional del Estado local.
Y aunque menos frecuentemente, se establece que las estipulaciones antedichas compren-
den, no sélo al contratante extranjero, sino a todas las personas que, como empleados,
agentes, etc., estdn vinculadas a la ejecucién del contrato. Pero, sea cual fuere la forma
que se le dé, la «Clausula Calvo», tiene en mira solamente a las divergencias que proven-
gan del cumplimiento o de la interpretacién del contrato en que ella figura o que se re-
fieren a las actividades relacionadas con él, y no a las cuestiones que se originen con motivo
o en ocasién de otras actividades desarrolladas por la misma persona en el pais».

«Como se ve de la exposicién del Profesor Podestd Costa, varias veces Ministro de Rela-
ciones Exteriores de la Argentina, la cliusula a que hemos hecho referencia se establece
en los contratos, es propia de tales contratos, pero no tiene por qué adoptar forma cons-
titucional. Sin embargo, tres paises americanos la han llevado, en una forma u otra, al
texto constitucional, aunque no de modo tan rigido como lo hizo Venezuela antes de 1947
y como aparece en la Constitucién de 1953» (dictamen citado).
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4. Todo lo anterior queda excluido en los casos en que ello fuere impro-
cedente de acuerdo a la naturaleza del contrato?”.

Ahora bien, {Cémo saber en qué contratos opera esa exclusién tomando
en cuenta su naturaleza?

Conforme al Cédigo Bustamante, o Convencién sobre Derecho Interna-
cional Privado de 1928, la inmunidad de jurisdiccion cede en los casos
en que el «Estado contratante o su Jefe» han actuado como particulares
o personas privadas, caso en el cual serdn competentes los jueces que
conozcan de los asuntos en que se ejerciten acciones reales o mixtas, si
esa competencia les corresponde conforme al citado Cédigo. Esta tesis
es criticable, pues es dificil que, al suscribir un contrato de interés ptibli-
co pueda predicarse que el Estado acttia como un particular. Los supues-
tos quedarian reducidos mds bien a aquellos en que el Estado actiia como
empresario pero, también en estos casos es dificil la precisién, pues la
empresa ptblica ostenta su propia personalidad juridica y, por tanto, su
propia autonomia procesal. En consecuencia, si nos atenemos a la Repi-
blica, cuyos intereses son los que primordialmente deben ser objeto de
proteccién al suscribir un contrato de interés piblico con una entidad ex-
tranjera, seran dificiles los casos en que, al celebrarlo, pueda considerérsele
como un particular. Compartiendo estas dificultades Isabel BOSCAN DE
RUESTA hacia suyas las reflexiones de Gustavo PLANCHART —en un ciclo de
conferencias sobre el tema— conforme a las cuales la expresién «naturaleza
del contrato» fue utilizada por el Constituyente en un sentido atécnico, pues
a lo que realmente se referia era a la naturaleza préctica del negocio®®.

En base a ello la autora concluia en que la norma constitucional quiso man-
tener el principio de la inmunidad jurisdiccional del Estado venezolano, pero
sin pretender violentar las posibilidades pricticas de concertacién de cier-
tos negocios en los que, conforme a la costumbre y tipo de interés en juego,
el Estado no pueda pretender contratar en situacién de preeminencia®.

37V, sobre el particular Eloy LARES MARTINEZ, «Contratos de interés nacional», loc. cit.,
p. 141.

38 A este criterio se adhiere Allan R. BREWER CARIAS en Debate Constituyente, Tomo I,
Caracas, 1999, p. 219 y el mismo fue compartido por la extinta Corte Suprema de Jus-
ticia en Sala Plena en sentencia del 17 de agosto de 1999 al precisar que no se trata de la
naturaleza del contrato, pues ella estd claramente evidenciada al calificarlo de interés
pablico; se trata de la gestién administrativa involucrada en la negociacién. Ademds, esa
«naturaleza» no puede reducirse tinicamente a la indole comercial, pues se excluirfan otro
tipo de negociaciones que, no siendo de naturaleza mercantil, las circunstancias de la con-
tratacién exigen o recomiendan la excepcién al principio de inmunidad de jurisdiccion.
V. la sentencia en la misma obra citada Debate Constituyente, Tomo I, pp. 225 y ss.

39V Isabel BOSCAN DE RUESTA «La inmunidad de jurisdiccién en los contratos de interés
publico» en Revista de Derecho Publico N° 14, abril-junio 1983, pp. 45 y 46.
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La situacién se presenta concretamente en materia de empréstitos pibli-
cos®, caso en el cual el Juez llamado a conocer en realidad lo hara sobre
cuestiones de caracter mercantil*! y, por tanto, su ejecucién puede que-
dar sometida a tribunales extranjeros. Este, dice BREWER, es el principio
aceptado en todos los paises en el momento actual*.

En todo caso, el articulo 151, consagratorio de la inmunidad relativa de
jurisdiccién, es una norma individual, de derecho interno y, por tanto,
ineficaz en el 4mbito internacional, que es precisamente donde se aspira
a su aplicacion®.

40y, Olga Maria DOS SANTOS B, Contratos Internacionales en el Ordenamiento Juridico
Venezolano, Caracas, 2000, p. 129 quien pone de relieve la indefinicién del caricter de
los empréstitos foraneos, aun cuando muchos parecen admitir el caricter contractual de
los mismos.

4 V. Olga Maria DOS SANTOS P, Contratos Internacionales en el Ordenamiento Juridico
Venezolano, Caracas, 2000, p. 129 quien pone de relieve la indefinicién del caracter de
los empréstitos fordneos, aun cuando muchos parecen admitir el caricter contractual de
los mismos.

2 Ibid., p. 219.

V. sobre el particular los interesantes comentarios de Gonzalo PEREZ LUCIANI en «Con-
tratos de interés nacional, contratos de interés publico y contratos de empréstito publi-
con, loc. cit, p. 113.



