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Este trabajo esta dedicado como un pequennio homenaje a mi maestro el inolvidable
doctor Antonio Moles Caubet, quien me inicio en los estudios de Derecho
Administrativo y me llevo al Instituto de Derecho Publico de la Universidad Central
de Venezuela, institucién a la que dedique 30 afos de mi vida, donde presente
concurso de oposicion y redacte mis trabajos de ascenso y otros escritos.
Igualmente, dedico estas letras al eminente profesor Gonzalo Perez Luciani , cuyo
dictamen sobre Contratos Administrativos, como el los llama, siempre me
encandilo.

1. Naturaleza de los contratos administrativos y la comparacion de los
regimenes de Venezuela y Colombia.

Es de la propia naturaleza de los contratos administrativos que cumplan una
finalidad de servicio publico, lo cual conlleva como consecuencia la presencia
de ciertos caracteres fundamentales como son el elemento subjetivo, las
condiciones de validez, el elemento de subordinacion y el régimen de derecho
publico.

Es elemento esencial la participacion de la Administracion Publica en el
contrato actuando en ejercicio de la funcién administrativa, bien sea
persona publica nacional, estadal, municipal o de la Administracion
descentralizada  funcionalmente (o Administracion Auténoma). En
consecuencia, no hay contrato administrativo sin la presencia como
contratante, de la Administracion Publica.

Para nosotros lo que le da al contrato la naturaleza de “contrato administrativo”
es la finalidad de servicio publico que se persigue al celebrar el negocio juridico.
Es decir, una actividad realizada por una autoridad piblica como gestion
de intereses publicos y en ejecucion de la Ley tiende a mantener y hacer
mantener incolumes las garantias constitucionales, a respetar y hacer
respetar los derechos constitucionales, a hacer cumplir los deberes
constitucionales del ciudadano, y a cumplir las obligaciones constitucionales



del Estado venezolano con miras a obtener el bienestar colectivo y la seguridad
social.

En fin, todo contrato o acuerdo de voluntades realizado por la Administracion
Publica con finalidad de servicio publico es un contrato administrativo.

Tanto en Colombia como en Venezuela se regulan legislativamente los contratos
administrativos o celebrados por entes publicos en ejercicio de funciones
publicas; sin embargo, han evolucionado hacia enfoques diferentes. En
Colombia, son contratos del Estado aquellos actos juridicos provenientes de
obligaciones que celebren las entidades federales, enfocados en la naturaleza
del sujeto contratante y es la Ley 80 de 1993 el eje central de la contratacion
orientada por el principio de la autonomia de la voluntad y la seleccion objetiva.

La contratacion estatal en Colombia se rige principalmente, como se dijo, por
la Ley 80 de 1993 que contiene el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, complementada por la Ley 1150 de 2007, que
persigue eficiencia y transparencia y la Ley 1474 de 2011 conocido como
estatuto anticorrupcion. Estas normas establecen los principios de seleccion
objetiva, planeacion y transparencia para las entidades publicas.

En Venezuela, son aquellos celebrados por entes publicos con un fin de servicio
publico que incluyen clausulas exorbitantes, de forma expresa o tacita. La Ley
de Contrataciones Publicas, Decreto Ley de noviembre de 2014, otorga al
ente contratante una potestad de supervision técnica y administrativa rigurosa
donde el incumplimiento puede derivar no solo en la rescision del contrato sino
de sufrir hasta inhabilitacion en el Registro Nacional de Contratistas. En
Colombia la seleccion del contratista se basa en la licitacion publica como regla
general con modalidades especificas, como seleccion abreviada (para bienes de
caracteristicas técnicas uniformes), concurso de méritos y contrataciéon directa,
que es excepcional. También la legislacion colombiana ordena que las empresas
contratantes deben inscribirse en la Camara de Comercio, 6rgano gremial que
actiia como organo auxiliar del Gobierno. Ordena asi mismo que el objeto social
sea el mismo al requerido por la obra, suministro o servicio a contratar y no se
permite objeto social multiple, salvo que se trate de concesiones.

En Venezuela, el Decreto Ley de 2014 utiliza métodos similares, Concurso
Abierto que responde a la licitacion publica, Concurso cerrado donde se invita
a un numero clausus de empresas inscritas. La contratacion directa, aunque
es un procedimiento que la propia Ley califica de excepcional, es bastante
comun en la actualidad y el propio Decreto Ley de 2014 excluye de su aplicacion
los acuerdos internacionales, tanto con otros Estados como con organismos y
empresas internacionales.

En cuanto al equilibrio financiero del contrato, ambas legislaciones lo
protegen. En Colombia si el contrato se altera por causas no imputables al
contratista, bien el hecho del principe o la teoria de la imprevision, el ente
publico adoptara las medidas de compensacion pertinentes, como variaciones
en los costos o cambios en el proyecto, causas que provocan la restitucion del
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equilibrio economico. Y la resolucion de conflictos son competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa, pero se permite el uso de
mecanismos alternativos como la conciliacion y el arbitraje.

El sistema colombiano de contratos estatales ha evolucionado hacia una gestion
basada en la eficiencia y la transparencia digital a un sistema llamado SECOP
mientras el sistema venezolano mantiene un enfoque de control social y estatal
rigido, donde la figura de responsabilidad social es una obligacién Gnica ya que
el contratista debe aportar un porcentaje del proyecto a obras comunitarias,
justificado en el principio de corresponsabilidad, es decir, que el sector privado
participe activamente en proyectos sociales, aunque ajenos al objeto del
contrato puede enfrentarse a la ecuacion contractual, ya que es el Estado quien
debe financiar el gasto social con sus tributos.

El modelo colombiano es mas avanzado en términos de transparencia y
eficiencia, ya que el venezolano es un sistema de intervencion social directa. El
decreto ley de 2014 tiene como antecedentes la Ley de 2009 sancionada por la
Asamblea Nacional y la Ley constitucional contra la guerra econémica, de 2018,
dictada por la asamblea nacional constituyente que no tenia facultades para
legislar en esta materia y cuya legitimidad de origen se puso en evidencia.
Tampoco en Venezuela existe la muy equivocada llamada “ley constitucional”,
en ningun caso estan contempladas este tipo de normas en el texto
constitucional, por tanto, no existen en el ordenamiento juridico por mas que
quieran calificarlas de tales. En Colombia, todo contrato celebrado por una
autoridad publica es contrato administrativo y esta sometido a la jurisdiccion
contencioso administrativa.

En los ultimos anos, Venezuela ha celebrado diversos acuerdos de indole
energética, tecnologica, minera, otorgando privilegios desproporcionados a
empresas de Rusia, China, Iran y Brasil, entre otros, que han afectado la
industria nacional per se, y adicionalmente, no conllevan traspaso de tecnologia
o conocimientos que fortalezcan la formacion de profesionales en el pais, como
fue habitual en estos contratos en tiempos anteriores a este régimen que ha
demolido, ademas, a las instituciones y al casi inexistente estado de Derecho.
La ejecucion de obras, adquisicion de bienes y la prestacion de servicios que
sean resultado de acuerdos internacionales como los senalados con Rusia,
China, Iran y Brasil estan excluidos de la aplicacion de la Ley de 2014. Como
se observa rapidamente, los contratos de mayor relevancia financiera estan
excluidos del Decreto Ley de 2014. Por supuesto, hay que destacar la relevancia
de contratar con empresas nacionales inscritas en el Servicio Nacional de
Contrataciones, organo técnico de calificacion legal, técnico y financiero de las
mismas.

La legislacion colombiana prevé que las empresas privadas contratantes con el
sector publico pueden hacerlo de manera directa a través de Consorcios, de las
llamadas Uniones Temporales, aqui cada una de las empresas es responsable
de sus propios incumplimientos, y una figura denominada Forma Acomodada,
solo en caso de concesiones donde dos o mas empresas se unen a efecto de



presentar una propuesta de negocio. Si se les otorga la buena pro se fusionan
y constituyen una empresa para ejecutar el contrato. En Venezuela, las
empresas participan en la modalidad de asociacién que la ley permite.

Los principios rectores son similares en ambos paises y es la jurisdiccion
contencioso administrativa la competente para resolver los conflictos y
controversias, aun cuando persiste en Venezuela la idea que hay algunos
contratos de derecho privado de la Administracion. Sin embargo, mientras
Colombia consagra un régimen contra el nepotismo y la corrupcion basada en
el parentesco, Venezuela lo concentra en el Registro Nacional de Contratistas
donde la descalificacion por incumplimiento previo o mora tributaria es un
factor critico. En cuanto a la finalizacién del contrato, Colombia enfoca la
caducidad como la “muerte en vivo” del contratista con efectos econémicos
inmediatos, en Venezuela tenemos la rescision unilateral por incumplimiento,
que conlleva un procedimiento previo riguroso.

Ambos sistemas han evolucionado en la proteccion del interés general y el
patrimonio publico mediante la licitacion para garantizar la transparencia;
mayor flexibilidad del sistema colombiano al admitir normas de derecho privado
en las contrataciones publicas. Por su parte, Colombia ha activado la
reciprocidad internacional tal como el tratado G3, facilitando que empresas
venezolanas compitan en igualdad de condiciones.

La legislacion colombiana prevé como modalidades de seleccion del contratista
la Licitacion Publica, el Concurso Publico y la Adjudicacion Directa. La
diferencia radica entre los dos primeros que el Concurso se da para procesos
creativos, ideas, estudios intelectuales mientras que la licitacion se refiere a
ejecucion de obras, servicios o suministro de bienes.

La Ley nuestra de noviembre de 2014 conlleva innumerables exclusiones. Seria
preferible si expresara claramente a cuales 6rganos y organismos se aplica,
véase los articulos 4 y 5 del texto legal.

II.- LIGERA REFLEXION SOBRE LOS CONTRATOS DEL SECTOR
HIDROCARBUROS

La modificacion de la Ley Organica de Hidrocarburos de 2026 frente la
regulacion de la Ley de 2006.

Los yacimientos de hidrocarburos en Venezuela son bienes del dominio publico,
inalienables e imprescriptibles, pertenecientes a la Republica segun la
Constitucion en el articulo 12 y la Ley Organica de Hidrocarburos. El Estado
gestiona estos recursos soberanos pudiendo explotarlos directamente a través de
PDVSA o empresas mixtas, manteniendo la propiedad absoluta del subsuelo.

La naturaleza de este tipo de contrato es la de un contrato de interés publico, o
administrativo, mediante el cual el Estado otorga a empresas, publicas o privadas,
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derechos para explorar y explotar recursos estratégicos. Es un régimen de derecho
publico y su finalidad es satisfacer necesidades nacionales. Actualmente, la
propiedad, como se dijo, permanece en manos del Estado mientras que la empresa
contratante asume el riesgo, la operacion y parte de los beneficios.

La Ley Organica de Hidrocarburos de 2006 (LOH 2006) en concordancia con el
articulo 303 de la Constitucion, establecia en el articulo 22 que las actividades
primarias solo pueden ser realizadas directamente por el Estado, por empresas de
su exclusiva propiedad o por empresas mixtas donde el Estado tenga el control.
Sin embargo, la reforma de la Ley Organica de 2026 aun cuando respeta la
disposicion constitucional, articulo 12, sobre la propiedad de los yacimientos
liberaliza la operacion al permitir que empresas privadas, nacionales o extranjeras,
comercialicen el crudo directamente y participen en actividades primarias
mediante la figura de “contratos de desarrollo” contenida en el articulo 23. El
Estado preserva el control estratégico, pero atrae la inversion privada ofreciendo
seguridad juridica, arbitraje internacional y un nuevo régimen.

La LOH de 2006 establecia que la constitucion de empresas mixtas y la delimitacion
de sus areas geograficas requeria la autorizacion de la Asamblea Nacional y en los
articulos 8, 12 y 22 disponia sobre dos formas de llevar a cabo actividades
primarias de exploracion y extraccion: gestion directa, por el Ejecutivo Nacional o
por empresas de su exclusiva propiedad. La otra es mediante empresas mixtas,
donde el Estado tiene el control de las decisiones y mas del cincuenta por ciento
del capital social. La Ley conllevaba asi mismo clausulas de resolucion de
controversias y estabilidad.

Mas adelante, la modificacion de la Ley de 2026 (LOH 2026) en el articulo 8 faculta
a las partes para resolver las controversias a acudir a mecanismos alternativos
(MASC) lejos de obligarlos a acudir a los tribunales. Asi mismo, permite a empresas
operadoras, mixtas o privadas, a comercializar directamente la totalidad o parte de
la produccién (articulos 36 al 41). Se elimina el impuesto de extraccion y se reduce
la regalia para incentivar la inversion. Esta Ley de 2026 incluye los Contratos de
Participacion Productiva (CPP) que surgieron en 2020 para “sortear” las sanciones
internacionales. A diferencia de las empresas mixtas los CPP permiten que una
empresa privada realice actividades de exploracion, extraccion y comercializacion
directa de crudo para recuperar su inversion de manera acelerada a través de la
comercializacion directa o mecanismos de pago con la producciéon obtenida. Se
apartan del modelo rigido de mayoria estatal, otorgando incentivos y flexibilidad
operativa a las empresas que decidan reactivar pozos o campos maduros. Este
modelo, gracias a su impacto, se incorpor6 en la LOH 2026 como Contratos para
el Desarrollo de Actividades Primarias para brindar mas seguridad juridica a la
transitoriedad de 2020.

La revocacion del contrato en la LOH de 2006 se deriva del incumplimiento de las
condiciones de creacion de la empresa o de la propia Ley por falta de inversion o
paralizaciéon injustificada de actividades. Se mantiene en la Ley de 2026 y se



incluye la posibilidad de ceder a empresas privadas el ejercicio de actividades
primarias.

Mientras que, en la Ley de 2006, articulos 26 y 33, se disenan las bases para la
constitucion de empresas mixtas y el ejercicio de actividades primarias, se
mantiene el control estatal sobre la explotacion de hidrocarburos. Se exige que las
empresas mixtas tengan participacion mayoritaria del Estado y obtengan
aprobacion legislativa.

A diferencia de lo indicado, la Ley de 2026 (LOH 2026) fortalece la inversion privada
al flexibilizar las empresas mixtas (articulos 27, 34,38), agiliza la operacion al
consagrar el derecho a solicitar expropiacion de bienes, liberaliza Ila
comercializacion de crudo al otorgar al accionista minoritario mayores facultades
de gestion y venta, siempre bajo supervision del Ministerio.

Los aspectos que mas resaltan de la Ley de 2026 son:

Las empresas mixtas mantienen las condiciones para su constitucion, se
impone el derecho de preferencia del Estado como accionista mayoritario en la
adquisicion de acciones en caso de cesion o traspaso por parte del socio privado o
particular. Se agiliza el proceso al requerir solo la notificacion a la asamblea
nacional, con lo cual se le restan competencias decisorias previas.

Las personas autorizadas para actividades primarias tales como exploracion
y extraccion tienen derecho a solicitar la ocupacion temporal o expropiacion de
bienes, asi como constituir servidumbre para facilitar las actividades que les son
propias.

La reforma de 2026 liberaliza la comercializacion reservada, articulos 34 y
36. Se autoriza a las empresas mixtas y bajo condiciones a los accionistas privados
a comercializar la produccién, gestionar cuentas bancarias internacionales y
ejercer la gestion técnica.

La constitucion de empresas mixtas y las condiciones que regiran las
actividades primarias seran autorizadas por el presidente de la Republica y
notificadas a la Asamblea Nacional.

En la Ley de 2026 se incluye a las empresas privadas en las actividades primarias,
como se dijo anteriormente.

Por ultimo, la duracion de las empresas mixtas es de un maximo de 25 anos
prorrogable por un lapso de mutuo acuerdo no mayor de 15 anos. En la Ley de
2006 se requiere aprobacion de los términos por la Asamblea Nacional, la que se
retira en la reforma de 2026. Asi mismo, el contratista privado suele asumir los
riesgos técnicos y financieros.



