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Introduccion

La primera impresion que podria derivarse del titulo de la Ley de Contrata-
ciones Publicas' es que esa Ley regula todos los contratos publicos, o, si se
quiere, todos los contratos celebrados por las personas juridicas estatales®.
Sin embargo, como dice el titulo de este trabajo, si bien hay contratos publi-
cos sometidos a la aplicacion de la Ley de Contrataciones Publicas, también
existen contratos publicos que no estan sometidos a esa Ley.

Universidad Monteavila, Director de la Escuela de Derecho de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas.

' Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.503 del 06 de sep-
tiembre de 2010.

Ha sefialado Brewer-Carias, Allan R.: “Los contratos del Estado y la Ley de Contratacio-
nes Publicas. Ambito de aplicacién”. En: Ley de Contrataciones Publicas. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2012, p. 11, que “Los contratos publicos, contratos del
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Hay una importante discrepancia entre lo que sugiere el titulo de la Ley y su ver-
dadero ambito de aplicacion. Por ello, cuando una de las personas juridicas esta-
tales celebra un contrato, lo primero que debe determinarse es si estd sujeto 0 no
a la aplicacion de la Ley de Contrataciones Publicas. Lo que pudiera conside-
rarse a primera vista como la regla, es decir, la aplicacion de la Ley de Contra-
taciones Publicas a los contratos celebrados por las personas juridicas estatales,
veremos, en ocasiones consistira mas bien en una excepcion.

El ambito de aplicacion de la Ley de Contrataciones Publicas debe ser estu-
diado desde dos perspectivas: desde una perspectiva subjetiva, referida a las
personas juridicas estatales a las cuales les resulta aplicable esa Ley en su
actividad contractual, y desde una perspectiva objetiva o sustantiva, referida
a cuales son los contratos celebrados por esas personas juridicas estatales a
las cuales les resulta aplicable la Ley de Contrataciones Publicas.

Como se vera, para que la Ley de Contrataciones Publica rija sobre un con-
trato deben cumplirse dos condiciones: por un lado, que una de las partes del
contrato sea alguna de las personas juridicas estatales a las cuales hace refe-
rencia el articulo 3 de la Ley; por otro lado, que el contrato pueda ser identi-
ficado con alguno de los contratos sefnalados en el articulo 1, sin que se
cumpla con los supuestos de exclusion de los articulos 4 y 5. Deciamos que
cuando una de las personas juridicas estatales celebra un contrato, lo primero
que debe determinarse es si esta sujeto o no a la aplicacion de la Ley de Con-
trataciones Publicas. Por ello, al final del trabajo ofrecemos una suerte de test
de aplicacion de la Ley de Contrataciones Publicas.

Estado o contratos estatales, son todos aquellos contratos en los cuales una de las partes
(pueden ser las dos) es una persona juridica estatal, es decir, que esta integrada en la
organizacion del Estado, sea que se trate de una persona juridica politico territorial
(Republica, Estados, Municipios), o de personas de derecho publico (p.¢j. los institutos
autonomos) o de personas de derecho privado (p.ej. las sociedades andnimas del Estado
o empresas del Estado) estatales”.
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1. Una nota sobre el ambito subjetivo de aplicacion
de la Ley de Contrataciones Publicas

El articulo 3 de la Ley de Contrataciones Publicas contiene diversos numera-
les en los que identifica los sujetos a los cuales se aplica esa Ley. En el nume-
ral 1 de ese articulo 3 se sefiala que se aplica la Ley a “Los 6rganos y entes
del Poder Publico Nacional, Estadal, Municipal, Central y Descentralizado”.
Pero luego en los numerales 2 al 6 se senalan distintas personas juridicas esta-
tales, tanto de Derecho Publico como de Derecho Privado.

En realidad, la féormula del numeral 1 del articulo 3 de la Ley comprende a
todas las personas juridicas estatales, bien sean de Derecho Publico, o de
Derecho Privado, como ha advertido Brewer-Carias?; por ello, la enumera-
cion de los numerales 2 al 6 del articulo 3 es redundante, puesto que esos
sujetos descritos en esos numerales ya se encuentran comprendidos en el
numeral 1 del articulo 3.

La unica peculiaridad que podria resaltarse en cuanto al ambito subjetivo de
aplicacion de la Ley es que les resulta también aplicable a “Los Consejos
Comunales o cualquier otra organizaciéon comunitaria de base que maneje
fondos publicos”. Por ello, siempre que un Consejo Comunal o cualquier otra
organizacion comunitaria de base “maneje fondos publicos”, le resultara apli-
cable la Ley de Contrataciones Publicas®.

En consecuencia, lo fundamental sobre el ambito subjetivo de aplicacion de la
Ley de Contrataciones Publicas es que le resulta aplicable a todas las personas
juridicas estatales, sean de Derecho Publico o de Derecho Privado (articulo 3.1)
y a los Consejos Comunales o cualquier otra organizacion comunitaria de base
que maneje fondos publicos (articulo 3.7).

3 Brewer-Carias: ob. cit. (“Los contratos del Estado y la Ley de Contrataciones Publi-

cas...”), pp. 43-44.

4 Véase: “Memorando N° 04-00-774 del 15 de diciembre de 2008”. En: Dictamenes de
la Direccion General de los Servicios Juridicos de la Contraloria General de la Repii-
blica. N° XX, 2007-2008. Ediciones de la Contraloria General de la Republica. Caracas,
2012, pp. 283 y ss.
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2. Contratos publicos sometidos y excluidos de la aplicacion
de la Ley de Contrataciones Publicas

Si bien conforme a la formula del articulo 3 de la Ley de Contrataciones Publi-
cas, la Ley aplica a los contratos celebrados por todas las personas juridicas
estatales, su aplicacion solo se refiere a algunos de los contratos celebrados por
esas personas juridicas estatales. Por ello, la Ley de Contrataciones Publicas
aplica a todas las personas juridicas estatales, pero no a todos los contratos cele-
brados por esas personas juridicas estatales.

2.1. Contratos sometidos a la aplicacion de la Ley
de Contrataciones Publicas

El articulo 1 de la Ley de Contrataciones Publicas sefiala expresamente los
tipos de contratos a los cuales se aplica:

Articulo 1.- Objeto. La presente Ley tiene por objeto regular la actividad del
Estado para la adquisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de
obras, con la finalidad de preservar el patrimonio publico, fortalecer la sobe-
rania, desarrollar la capacidad productiva y asegurar la transparencia de las
actuaciones de los 6rganos y entes sujetos a la presente Ley, de manera de
coadyuvar al crecimiento sostenido y diversificado de la economia.

Por ello, para determinar si un contrato a ser celebrado por la Administracién
se encuentra o no sujeto a la Ley de Contrataciones Publicas, lo primero a
fijar es si el referido contrato puede ser o no calificado dentro de las tres cate-
gorias de contratos a las cuales hace referencia el articulo 1 de la Ley de Con-
trataciones Publicas, a saber: adquisicion de bienes, prestacion de servicios y
ejecucion de obras. En el caso de que no pueda ser calificado en alguna de
esas tres categorias, la Ley de Contrataciones Publicas no le resultara aplica-
ble. Tal conclusion se encuentra reafirmada por lo dispuesto por el numeral 5
del articulo 6 de la Ley de Contrataciones Publicas, el cual al definir lo que a
fines de la Ley debe entenderse por “contrato”, sefialara: “Es el instrumento
juridico que regula la ejecucion de una obra, prestaciéon de un servicio
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o suministro de bienes, incluidas las drdenes de compra y 6rdenes de servicio
que contendran al menos las siguientes condiciones: precio, cantidades, forma
de pago, tiempo y forma de entrega y especificaciones contenidas en el pliego de
condiciones, si fuere necesario”.

De tal manera, la Ley de Contrataciones Publicas aplica, en principio, a tres
contratos “nominados”: el contrato de obra, el contrato de servicios y el con-
trato de suministro o adquisicion de bienes. Ello, como se vera, tiene algunas
excepciones.

2.2. Contratos excluidos de la aplicacion de la Ley
de Contrataciones Publicas

1. Todos los contratos distintos a esos nominados. La consecuencia de la apli-
cacion de la Ley de Contrataciones Publicas a esos contratos nominados, es
que no resulta aplicable a todos los otros contratos distintos a €sos tres con-
tratos nominados, como, por ejemplo, los contratos de concesion de servicio
publico o de obra publica’.

ii. Contratos nominados en el articulo 1 que, sin embargo, estan excluidos de la
aplicacion de la Ley de Contrataciones Publicas. Ahora bien, no todos los con-
tratos nominados en el articulo 1 estan sujetos a la Ley de Contrataciones Publi-
cas. Sefiala en este sentido el articulo 4 de la Ley de Contrataciones Publicas:

Articulo 4.- Exclusiones. Se excluyen de la aplicacion de la presente Ley,
los contratos que tengan por objeto la ejecucion de obras, la adquisicion de
bienes y la prestacion de servicios, que se encuentren en el marco del cum-
plimiento de acuerdos internacionales de cooperacion entre la Republica
Bolivariana de Venezuela y otros Estados, incluyendo la contrataciéon con
empresas mixtas constituidas en el marco de estos convenios.

5 Cfir. Brewer-Carias: ob. cit. (“Los contratos del Estado y la Ley de Contrataciones
Publicas...”), p. 45.
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Por ello, aun cuando los contratos nominados en el articulo 1 de la Ley de
Contrataciones Publicas estan sujetos a la Ley, si se celebran en el marco
de alguno de tales acuerdos internacionales de cooperacion entre Venezuela
y otro Estado, estaran excluidos de la aplicacion de la Ley de Contrataciones
Publicas. Como ha advertido Brewer-Carias, en este supuesto nos encontramos
ante una exclusion total en cuanto a la aplicacion de la Ley de Contrataciones
Publicas sobre estos contratos nominados del articulo 1°.

Dos ejemplos sobre contratos de prestacion de servicios y de adquisicion de
bienes que podrian celebrarse bajo un acuerdo de ese tipo, y que por tanto
estarian excluidos de la aplicacion de la Ley de Contrataciones Publicas, serian
los previstos en los numerales 6 y 7 del articulo 2 del Acuerdo de Coopera-
cion Agricola entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela
y el Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay para la Construccion y
Mejoramiento de Unidades de Produccion Genética en Ganaderia en la
Republica Bolivariana de Venezuela’:

Articulo 2.- La cooperacion prevista en el presente Acuerdo, podra desarro-
llarse mediante la realizacion de las siguientes actividades: (...)

6. Intercambio de técnicos, cientificos y de expertos en materia genética y de
biotecnologia, quienes prestaran servicios de consultas y asesoramiento en el
estudio, preparacion y ejecucion de programas y/o proyectos especificos, en
materia relacionada con el sector agricola.

7. Intercambio y suministro de materiales y equipos de laboratorios de bio-
tecnologia reproductiva bovina.

¢ Brewer-Carias: ob. cit. (“Los contratos del Estado y la Ley de Contrataciones Publi-
cas...”), p. 45. Véase igualmente Bricefio, German: “Ambito objetivo y subjetivo de
aplicacion de la Ley de Contrataciones Publicas”. En: Comentarios al Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas. Funeda. Caracas, 2008,
pp. 20-21.

7 Cuya Ley Aprobatoria fue publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 39.675 del 17 de mayo de 2011.
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Como puede observarse, la Ley de Contrataciones Publicas (articulo 4) no
resultara aplicable a los contratos de servicios profesionales en esas materias
(numeral 6) o de suministro de materiales y equipos (numeral 7) que se cele-
bren con ocasion de ese acuerdo internacional de cooperacion.

Sobre este tipo de acuerdos internacionales de cooperacion, sefiala el articulo
5 del Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas®:

Articulo 5.- Normativa aplicable a los acuerdos internacionales de coope-
racion. En los contratos que tengan por objeto, la adquisicion de bienes, la
prestacion de servicios y la ejecucion de obras que se encuentren en el marco
del cumplimiento de acuerdos internacionales de cooperacion entre la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela y otros Estados excluidos de la aplicacion de
la Ley de Contrataciones Publicas, en los cuales la Republica Bolivariana
de Venezuela sufraga la contratacion; se deberan aplicar las demas disposiciones
legales que regulan la materia de contratacion publica, a los fines de garanti-
zar la participacion nacional y establecer las garantias para las operaciones
relacionadas con la actividad contractual.

Cuando la norma hace referencia a que a tales contratos deben aplicarse “las
demas disposiciones legales que regulan la materia de contratacion publica, a
los fines de garantizar la participacion nacional y establecer las garantias para
las operaciones relacionadas con la actividad contractual”, no puede entenderse
que se refiere a la Ley de Contrataciones Publicas, puesto que tal Ley no les
resulta aplicable. Mas bien, la norma reafirma la inaplicabilidad de esa Ley, si
bien se cuida de advertir que si les resultan aplicables otras normas sobre con-
tratacion publica, cuyo fin sea garantizar la participacion nacional y establecer
las garantias para las operaciones relacionadas con la actividad contractual.

iii. Contratos nominados en el articulo 1, pero excluidos de la aplicacion de
la Ley de Contrataciones Publicas en cuanto a las “modalidades de seleccion
de contratistas”. Hemos sefialado que los contratos nominados en el articulo 1

8 Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N° 39.181 del 19 de mayo
de 20009.
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estan sujetos a la Ley de Contrataciones Publicas. Sin embargo, de entre esos
contratos, hay algunos cuyo procedimiento de seleccion de contratistas no
estara sujeto a la Ley de Contrataciones Publicas. Son los contratos previstos
en el articulo 5 de la Ley:

Articulo 5.- Exclusion de las Modalidades de Seleccién. Quedan exclui-
dos, solo de la aplicacion de las modalidades de seleccion de contratistas
indicadas en la presente Ley, los contratos que tengan por objeto:

1. La prestacion de servicios profesionales y laborales.

2. La prestacion de servicios financieros por entidades regidas por la ley
sobre la materia.

3. La adquisicién y arrendamiento de bienes inmuebles’, inclusive el
financiero.

4. La adquisicion de obras artisticas, literarias o cientificas.

5. Las alianzas comerciales y estratégicas para la adquisicion de bienes y
prestacion de servicios entre personas naturales o juridicas y los 6rganos
o0 entes contratantes.

6. Los servicios basicos indispensables para el funcionamiento del 6rgano
o ente contratante.

7. La adquisicion de bienes, la prestacion de servicios y la ejecucion de
obras, encomendadas a los 6rganos o entes de la administracion publica.

Como puede observarse de la enumeracion de contratos que se realiza en estos nume-
rales 1 al 7 del articulo 5, se trata de contratos que se identifican con los tres tipos de
contratos sujetos a la Ley segun el articulo 1: adquisicion de bienes, prestacion de ser-
vicios y ejecucion de obras. Sin embargo, en el numeral 3 del articulo 5 se hace refe-
rencia a los contratos de “arrendamiento de bienes inmuebles”. Por argumentacion a
contrario, ello podria llevar a concluir que si se les excluye de la aplicacion de la Ley
de Contrataciones Publicas s6lo en cuanto a la “aplicacion de las modalidades de
seleccion de contratistas”, es porque se encuentran sujetos a la Ley de Contrataciones
Publicos para el resto de los aspectos regulados por esa Ley. En nuestra opinion, tal
conclusion resultaria contraria al sentido del articulo 1 de la Ley, que expresamente
somete a la Ley de Contrataciones Publicas a solo tres tipos de contratos: la adquisi-
cion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de obras.
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El Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros, podra
dictar medidas que regulen la modalidad de seleccion para estas materias,
en el marco de los principios establecidos en la presente Ley.

Pues bien, una vez otorgado el contrato, para el cual no resultan aplicables las
“modalidades de seleccion de contratistas” de la Ley de Contrataciones
Publicas, esta Ley si le resultara aplicable en los otros aspectos regulados por
la Ley a tal contrato.

2.3. Los casos de contratos mixtos o complejos

Sin embargo, la aplicacion del criterio se hace particularmente complicada en
los supuestos de contratos mixtos o complejos, entendidos como aquellos
contratos en los cuales se ejecutan dos o mas prestaciones distintas.

En efecto, puede ocurrir que un determinado contrato implique que el contra-
tista ejecute a favor de la Administracion dos o mas prestaciones. Esas dos o
mas prestaciones, a su vez, pueden o no coincidir con las prestaciones a las
cuales hace referencia el articulo 1 de la Ley, a saber: adquisicion de bienes,
prestacion de servicios y/o ejecucion de obras.

De entre esos contratos mixtos o complejos podemos identificar dos supues-
tos basicos:

i. Contratos en los cuales se ejecutan prestaciones que se identifican con dos
o tres de las prestaciones tipicas de esos contratos nominados en el articulo 1
de la Ley de Contrataciones Publicas. Es decir, es el supuesto del contrato en
el que, por ejemplo, se realiza adquisicion de bienes, pero también prestacion
de servicios. En algunos casos, puede incluir igualmente la ejecucion de
obras. Se trata, por ejemplo, de los denominados “contratos de ingenieria,
procura y construccion”. En este tipo de contratos resultaria aplicable la Ley
de Contrataciones Publicas, porque las prestaciones se identifican con las
propias de los contratos sefialados en el articulo 1 de la Ley.
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ii. Contratos en los que si bien se realizan una o mas prestaciones de las iden-
tificadas con las nominadas en el articulo 1 de la Ley de Contrataciones
Publicas, también se ejecutan una o mas prestaciones que no se identifican
con las prestaciones tipicas de esos contratos nominados. Seria el caso, por
ejemplo, de un contrato en el cual se realiza adquisicion de bienes, junto con
prestacion de servicios, y en el que ademas se realiza una prestacion distinta
a las enumeradas en el articulo 1 de la Ley de Contrataciones Publicas.

Que una de las prestaciones a ser ejecutadas por el contratista no se corresponda
con alguna de las tres prestaciones expresamente sefialadas en el articulo 1 de la
Ley de Contrataciones Publicas, plantea el problema de si ese contrato debe
estar sujeto a esa Ley. En nuestra opinion, la solucion pareciera ser ponderar
la importancia que la(s) prestacion(es) identificables(s) con alguna de las tres
previstas en el articulo 1 tiene con respecto a la(s) prestacion(es) que no se
identifica(n) con esas tres previstas en el articulo 1. De esa manera, si en la
estructura del contrato la importancia de las prestaciones que pueden identi-
ficarse con las previstas en el articulo 1 es mayor que la de las prestaciones
que se ejecutan pero que no estan previstas en ese articulo 1, debera aplicarse
al contrato la Ley de Contrataciones Publicas.

3. Test de aplicacion de la Ley de Contrataciones Publicas

Conforme a lo expuesto, puede ensayarse este fest de aplicacion de la Ley de
Contrataciones Publicas:

i. El contrato debe haber sido suscrito por alguna de las personas juridicas
estatales, bien sea de Derecho Publico o de Derecho Privado, o por un Con-
sejo Comunal o cualquier otra organizacion comunitaria de base que maneje
fondos publicos.

ii. Debe tratarse de un contrato de los nominados en el articulo 1 de la Ley.

iii. Si se trata de un contrato mixto o complejo, las prestaciones a ejecutar por
el contratista deben identificarse con las nominadas en el articulo 1 de la Ley.
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iv. Si se trata de un contrato mixto o complejo, con una o varias prestaciones
que se pueden identificar con las sefialadas en el articulo 3, junto con una o
varias prestaciones no identificables con las del articulo 1, la importancia de
aquellas prestaciones debe ser mayor a la de estas prestaciones.

v. No puede tratarse de un contrato que se encuentre en el marco del cumpli-
miento de acuerdos internacionales de cooperacion entre la Republica Boliva-
riana de Venezuela y otros Estados.

vi. Para que apliquen las normas sobre modalidades de seleccidon de con-
tratistas debe tratarse de un contrato distinto a los sefialados en el articulo 5
de la Ley.






