


















ALLAN R. BREWER–CARÍAS    TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO    TOMO III 
 

890 

en vigencia de la ley, y hasta que días después quedaron "extinguidos de pleno dere-
cho."  

4.  PDVSA Petróleo S.A, como parte contratante en los contratos para servicios 
conexos no es una "persona moral de carácter público"  

Como hemos indicado, conforme al primero de los estándares propuestos por Iriba-
rren para definir los contratos administrativos, conforme al cual estos sólo serían los 
suscritos por las "personas morales de derecho público," 179 los contratos que habían 
sido suscritos por PDVSA Petróleos S.A. para la prestación de los servicios conexos 
con la industria petrolera antes de la nacionalización de 2009, no calificaban como con-
tratos administrativos, pues PDVSA Petróleo S.A., no es una "persona moral de dere-
cho público." En nuestro criterio, estamos de acuerdo con que dichos contratos no eran 
contratos administrativos, pero no porque el ente público contratante fuera una empresa 
del Estado (persona moral de derecho privado) y no una persona moral de derecho 
público, sino fundamentalmente por su objeto, no vinculado a necesidades colectivas 
algunas. En realidad, en nuestro criterio, nada impediría que una persona jurídica estatal 
de derecho privado pueda celebrar un contrato administrativo. 

Sin embargo, dejando aparte esta objeción al estándar utilizado por Iribarren y si se 
aceptase su validez, es evidente que los contratos no calificarían como contratos admi-
nistrativos porque las empresas del Estado no son personas morales de derecho público. 
En efecto, estas últimas, en el ordenamiento jurídico venezolano, son sólo las personas 
político territoriales que conforman el Estado (la República, los Estados y los Munici-
pios) y además, los institutos autónomos o públicos y el Banco Central de Venezuela 
(Arts. 145, 318, 322, Constitución). Las empresas del Estado, como el caso de PDVSA 
y de PDVSA Petróleo S.A., de acuerdo con la Ley Orgánica de la Administración 
Pública son personas jurídicas estatales de derecho privado constituidas conforme al 
Código de Comercio, y ninguna de ellas es una "persona moral de derecho público."180  

Por tanto, y siguiendo el estándar propuesto, en el caso de los referidos contratos fue-
ron suscritos entre PDVSA Petróleo S.A. y empresas o consorcio privados, el ente 
público contratante es una sociedad mercantil o empresa del Estado constituida en se-
gundo grado, es decir, filial de Petróleos de Venezuela S.A., sometida a todo el régimen 
de derecho privado de las sociedades anónimas.181 Tal como lo dispone expresamente el 

                                             
179  V. Henrique Iribarren Monteverde, "El equilibrio económico en los contratos administrativos y la teoría de 

la imprevisión," en Los Contratos Administrativos. Los Contratos del Estado, VIII Jornadas Internacionales de 
Derecho Administrativo "Allan Randolph Brewer Carías, Funeda, Caracas 2006, pp. 117–119. 

180  V. artículo 29 de la Ley Orgánica de la Administración Pública. V. Decreto Nº 6.217 15–07–2008, Gaceta 
Oficial Nº 5890 Extraordinario de 31–07–2008. V. sobre la distinción entre las personas jurídicas estatales en Ve-
nezuela, Allan R. Brewer–Carías, "La distinción entre las personas jurídicas y las personas privadas y el sentido de 
la problemática actual de la clasificación de los sujetos de derecho" en Revista Argentina de Derecho Administrati-
vo, Nº 17, Buenos Aires 1977, pp. 15–29; y en Revista de la Facultad de Derecho, Nº 57, Universidad Central de 
Venezuela, Caracas 1976, pp. 115–135; y "Sobre las personas jurídicas en la Constitución de 1999," en Derecho 
Público Contemporáneo. Libro Homenaje a Jesús Leopoldo Sánchez, Estudios del Instituto de Derecho Público, 
Universidad Central de Venezuela, enero–abril 2003, Volumen 1, pp. 48–54. 

181  V. sobre la naturaleza jurídica de PDVSA y sus filiales, como empresas del Estado o personas jurídicas de 
derecho privado en Allan R. Brewer–Carías, "El proceso jurídico–organizativo de la industria petrolera nacionali-
zada en Venezuela" en Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Nº 58, Universidad Central de 
Venezuela, Caracas 1976, pp. 53–88; "Consideraciones sobre el régimen jurídico administrativo de Petróleos de 
Venezuela S.A." en Revista de Hacienda, Nº 67, Año XV, Ministerio de Hacienda, Caracas 1977, pp. 79–99. 
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artículo 107 de la Ley Orgánica de la Administración Pública, "las empresas del Estado 
se regirán por la legislación ordinaria," por lo establecido en las disposiciones de la 
propia Ley Orgánica de la Administración Pública, "las demás normas aplicables; y sus 
trabajadores se regirán por la legislación laboral ordinaria." 

En torno a dicho régimen jurídico de PDVSA y de PDVSA Petróleo, S.A., la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia No. 464 de 18 de marzo 
de 2002 (Caso Interpretación del Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente de 
fecha 30 de enero de 2000, mediante el cual se suspende por 180 días la negociación 
de la Convención Colectiva del Trabajo), señaló lo siguiente:  

"observa la Sala que aunque Petróleos de Venezuela S.A. es una compañía constituida y organi-
zada en forma de sociedad anónima, está fuera de dudas, y así lo reafirma la Constitución de la 
Republica Bolivariana de Venezuela, que la misma se encuentra enmarcada en la estructura gene-
ral de la Administración Pública Nacional […] 
En cuanto a las empresas operadoras iniciales, estima la Sala que la intención del legislador era 
crearlas con forma de sociedades anónimas, motivo por el cual se constituyeron en el ordena-
miento jurídico Venezolano como personas estatales con forma de derecho privado. En la actuali-
dad, PDVSA Petróleo S.A., y las demás compañías filiales de Petróleos de Venezuela S.A. tienen 
igual naturaleza jurídica. 
En definitiva, se observa que Petróleos de Venezuela S.A. y sus compañías filiales tienen un 
régimen legal que permite diferenciarlas claramente, no sólo de la Administración Pública centra-
lizada y de los institutos autónomos, sino también de otras empresas del Estado. Por tanto, esta 
Sala debe concluir que la identificación de la naturaleza jurídica de dichas compañías como per-
sonas estatales con forma jurídica de derecho privado, plantea, sin duda, como consecuencia que 
el régimen jurídico aplicable a las mismas sea un régimen mixto, tanto de derecho público como 
de derecho privado, aún cuando sea preponderantemente de derecho privado, debido a su forma, 
pero no exclusivamente, dado que su íntima relación con el Estado, las somete a reglas obligato-
rias de derecho público dictadas para la mejor organización, funcionamiento y control de ejecu-
ción de la Administración Pública, por parte de los órganos que se integran a ésta o coadyuvan al 
logro de sus cometidos. 182 

Conforme a dicha sentencia, la Sala Constitucional concluyó señalando que PDVSA 
"y sus empresas filiales son empresas del Estado, pero con un régimen de empresa pri-
vada," de lo que resulta evidente que la persona jurídica estatal contratante en los con-
tratos de servicios conexos, PDVSA Petróleo S.A. es una sociedad anónima del Estado, 
constituida de acuerdo con las reglas del derecho privado (comercial), sometida bási-
camente al derecho privado excepto por lo que se refiere al control que sobre ellas pue-
da ejercer la Administración Pública conforme a las previsiones de derecho público que 
se apliquen respecto de su organización y funcionamiento, y que no afectan sus relacio-
nes contractuales con empresas privadas.  

Es decir, PDVSA Petróleo S.A. no es "una persona moral de derecho público" sino 
una persona jurídica de derecho privado, que en los términos del artículo 29 de la Ley 
Orgánica de la Administración Pública, es uno de los "entes descentralizados funcio-
nalmente con forma de derecho privado," es decir, es una de las "personas jurídicas 
constituidas de acuerdo a las normas del derecho privado" y regidas como lo dijo la 
Sala Constitucional en la mencionada sentencia por "un régimen mixto, tanto de dere-
cho público como de derecho privado, aún cuando sea preponderantemente de derecho 
privado."  

                                             
182  V. en Revista de Derecho Público, Nº 89–92, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2002, pp. 219–20. 
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Por tanto, si el primer requisito para la existencia de un "contrato administrativo," 
como condición necesaria para su existencia, fuera efectivamente que al menos una de 
las partes contratantes sea "una persona moral de derecho público" – con lo que como 
hemos dicho, no necesariamente estamos de acuerdo – entonces sería evidente que los 
contratos suscrito entre PDVSA Petróleo S.A. y empresas privadas para la prestación de 
servicios conexos antes de la nacionalización de 2009, nunca habrían sido "contratos 
administrativos" pues como se ha dicho, PDVSA Petróleo S.A. en el ordenamiento jurí-
dico venezolano no es una persona jurídica o moral de derecho público, sino una perso-
na jurídica o moral de derecho privado. Las personas jurídicas o morales de derecho 
público en Venezuela,183 se insiste, básicamente son de acuerdo con la terminología 
constitucional, la República, los Estados, los Municipios, los institutos autónomos o 
públicos y las así expresamente denominadas en la Constitución como el Banco Central 
de Venezuela (Arts. 145, 318, 322, Constitución). 

Por otra parte, siendo la empresa PDVSA Petróleo S.A. la parte estatal contratante en 
los contratos para los servicios conexos, una empresa del Estado constituida bajo la 
forma de sociedad anónima conforme a las reglas del derecho privado que rigen su fun-
cionamiento, la misma, en general no podía ni puede dictar actos administrativos, pues 
no tiene asignada mediante ley potestad alguna expresa del Poder Público para ello. Es 
decir, no hay en ley alguna de la República en la cual se hayan descentralizado compe-
tencias hacia empresas del Estado como PDVSA Petróleo S.A., constituida en segundo 
grado por PDVSA, para ejercer competencia alguna del Poder Público y poder emitir 
actos administrativos, como manifestaciones de la autoridad estatal. Ni siquiera la Ley 
de Contrataciones Públicas sancionada en 2008,184 por ejemplo, autoriza a empresas del 
Estado contratantes para imponer sanciones con motivo de la ejecución de contratos 
públicos, correspondiendo la potestad sancionatoria allí regulada al Servicio Nacional 
de Contratistas (Art. 131).185  

En el derecho administrativo venezolano, como sucede en cualquier parte del mundo, 
la competencia es siempre asignada mediante texto expreso, y no se presume. Como lo 
ha afirmado la antigua Corte Suprema de Justicia de Venezuela, la competencia de los 

                                             
183  V. sobre las personas jurídicas en el derecho público en Venezuela, Allan R. Brewer–Carías, "Sobre las 

personas jurídicas en la Constitución de 1999" en Derecho Público Contemporáneo. Libro Homenaje a Jesús Leo-
poldo Sánchez, Estudios del Instituto de Derecho Público, Universidad Central de Venezuela, enero–abril 2003, 
Volumen 1, pp. 48–54; "El régimen de las personas jurídicas estatales político–territoriales en la Constitución de 
1999" en El Derecho constitucional y público en Venezuela. Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, Tomo I, 
Universidad Católica Andrés Bello; Tinoco, Travieso, Planchart & Núñez, Abogados, Caracas 2003, pp. 99–121. 

184  La Ley fue dictada mediante Decreto Ley Nº 5.929 de fecha 11 de marzo de 2008 en ejecución de la Ley 
habilitante de 2007, habiendo derogado la Ley de Licitaciones de 2001. La Ley de Contrataciones Públicas fue 
inicialmente publicada en Gaceta Oficial Nº 5.877 de fecha 14–03–2008, y republicada, por error de copia, en 
Gaceta Oficial Nº 38.895 de 25–03–2008. Dicha Ley fue reformada por Ley publicada en Gaceta Oficial Nº 
39.165 de 24–04–2009. Mediante Decreto Nº 6.708 de 19–05–2009 se dictó el Reglamento de la Ley de Contrata-
ciones Públicas, en Gaceta Oficial Nº 39.181 de 19–05–2009, mediante el cual, entre otros, se derogó el Decreto Nº 
1.417 sobre Condiciones Generales de Contratación para la Ejecución de Obras, en Gaceta Oficial Nº 5.096 Extra-
ordinario de fecha 31–07–1996. V. sobre la Ley de Contrataciones Públicas, los diversos comentaros en el libro de 
Allan R. Brewer–Carías et al, Ley de Contrataciones Públicas, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2008; Se-
gunda Edición, Caracas 2009. 

185  V. los comentarios sobre el alcance de la potestad sancionatoria en la contratación pública, en Carlos Garc-
ía Soto, "Posición de la Administración en su actividad contractual. El caso de la Ley de Contrataciones Públicas," 
en Allan R. Brewer–Carías et al., Ley de Contrataciones Públicas, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2008, p. 
184; y Manuel Rojas Pérez, "Control fiscal y régimen sancionatorio en el Decreto Ley de Contrataciones Públicas," 
en Idem, pp. 214–215. 
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órganos de la Administración Pública siempre "debe emerger del texto expreso de una 
regla de derecho, ya sea la Constitución, la Ley, el Reglamento o la Ordenanza" por lo 
que "a falta de disposición expresa, la autoridad carece de cualidad para efectuar el ac-
to."186 Como lo indica el artículo 4 de la Ley Orgánica de la Administración Pública, la 
Administración Pública siempre "se organiza y actúa de conformidad con el principio 
de legalidad, por el cual la asignación, distribución y ejercicio de sus competencias se 
sujeta a lo establecido en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, las 
leyes y los actos administrativos de carácter normativo dictados formal y previamente 
conforme a la ley." En consecuencia, PDVSA Petróleo S.A., como empresa del Estado 
constituida en segundo grado por PDVSA, si bien forma parte de la llamada Adminis-
tración Pública descentralizada, en los casos de los contratos de prestación de servicios 
conexos de la industria petrolera suscritos antes de 2009, no tenía competencia legal 
expresa alguna asignada para ejercer atribuciones del Poder Público y poder emitir, por 
ejemplo, actos administrativos, como manifestaciones de la autoridad estatal. 

El hecho de ser PDVSA Petróleo S.A. una persona jurídica estatal de derecho privado 
hace incluso que los contratos que suscriba, conforme a una doctrina –aunque cuestio-
nable– del Tribunal Supremo, ni siquiera puedan calificarse como contratos de interés 
público, que es la denominación adoptada por la Constitución (Art. 151) para calificar 
ciertos contratos públicos, y que algunos autores han identificado con los "contratos 
administrativos."187 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como 
hemos dicho anteriormente, en sentencia Nº 2.241 del 24 de septiembre de 2002,188 
consideró que "contratos de interés público" sólo son aquellos suscritos por las personas 
estatales de derecho público territoriales, es decir, por a Republica, los Estados y los 
Municipios en los que esté envuelto un interés público nacional, estadal y municipal; 
quedando excluidos de dicha denominación los contratos suscritos por los institutos 
autónomos o por las empresas del Estado. Por tanto, según esta decisión del Tribunal 
Supremo, los contratos suscritos por empresas del Estado como PDVSA Petróleos S.A. 
ni siquiera calificarían como "contratos de interés público nacional."189 
                                             

186  V. sentencia de 28–01–1968, Gaceta Oficial, Nº 27.367 de 13–02–1964 y sentencia de 11 de agosto de 
1965, Gaceta Oficial, Nº 27.845 de 22–09–1965. V. también en Allan R. Brewer–Carías, Jurisprudencia de la 
Corte Suprema 1930–1974 y Estudios de Derecho Administrativo, t. III, vol. 1, Caracas, 1976, pp. 197–198.  

187  V. Eloy Lares Martínez, Manual de Derecho Administrativo, Universidad Central de Venezuela, Caracas 
1983, p. 306. 

188  La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como el más alto y ultimo interprete de la Consti-
tución en esa sentencia (Caso: Anulación del artículo 80 de la Ley Orgánica de Administración Financiera del 
Sector Público), estableció una interpretación vinculante, y redujo la categoría de los "contratos de interés público" 
(Art. 150 C.) a aquellos suscritos o celebrados por la Republica, los Estados y los Municipios, en consecuencia, 
excluyendo de tal calificación a los contratos públicos suscritos por institutos autónomos o empresas públicas na-
cionales como por ejemplo podría ser PDVSA, y sus empresas filiales. El argumento central de la decisión de la 
Sala se refirió al tema de la autorización parlamentaria previa en relación con los contratos de deuda pública suscri-
tos por la República, los Estados y los Municipios. V. En http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Septiem–bre/2241–
240902–00–2874%20.htm  

189  Sobre esta sentencia V. los comentarios críticos en Allan R. Brewer–Carías, "Sobre los Contratos del Esta-
do en Venezuela," en Derecho Administrativo Iberoamericano (Contratos Administrativos, Servicios públicos, 
Acto administrativo y procedimiento administrativo, Derecho administrativo ambiental, Limitaciones a la liber-
tad), IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo, Mendoza, Argentina, 2010, pp. 837–866; y en Revista 
Mexicana Statum Rei Romanae de Derecho Administrativo, Nº 6, Homenaje al Dr. José Luis Meilán Gil, Facultad 
de Derecho y Criminología de la Universidad Autónoma de Nuevo León, Monterrey, Enero–Junio 2011, pp. 207–
252; "Los contratos del Estado y la Ley de Contrataciones Públicas. Ámbito de aplicación," en Ley de Contratacio-
nes Públicas, Editorial Jurídica Venezolana, Colección Textos legislativos Nº 44 (2ª Edición Actualizada y aumen-
tada), Caracas 2009, pp. 9–47. 
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5.  Los servicios conexos con la industria petrolera nacionalizados en 2009  
contratados con particulares por PDVSA Petróleo S.A. no eran servicios públicos 

Los contratos suscritos por PDVSA Petróleo S.A. y empresas o consorcios privados 
para la prestación de los servicios conexos con la industria petrolera, como luego se 
identificó en la Ley de Reserva de 2009 (art. 2), tuvieron por objeto, en general, la pres-
tación para PDVSA Petróleos S.A. de servicios de inyección de agua, de vapor o de 
gas, y de compresión de gas; y los en cuanto servicios a los vinculados a las actividades 
en el Lago de Maracaibo, de servicios de lanchas, de barcazas, de remolcadores, de ga-
barras y de mantenimiento de buques. Dichos contratos, en forma alguna tenían por 
objeto la ejecución de servicio público alguno, además de que las actividades objeto de 
los mismos no eran actividades reservadas al Estado.  

Es decir, el objeto antes mencionado de los contratos nunca fue un servicio público 
pues no había ley alguna – ni la hay – que estableciera una obligación legal para la Ad-
ministración Pública de prestarlo o satisfacerlo. Tampoco eran servicio público, pues su 
objeto no era la satisfacción de necesidad colectiva alguna, o de la colectividad en gene-
ral, ni tenía "naturaleza prestacional" alguna en relación con toda la colectividad. El 
objeto de los contratos era en realidad la prestación de servicios por ejemplo, de trata-
miento e inyección de agua o gas, o de transporte marítimo de materiales en el Lago de 
Maracaibo que los contratistas privados prestaron en beneficio de una sola persona jurí-
dica, en este caso una empresa del Estado, para la realización de su actividad industrial, 
que ni siquiera eran una actividad que dentro de la industria petrolera hubiese reservada 
al Estado. La reserva al Estado de la actividad objeto de los contrato, en realidad, sólo 
se decretó mediante la Ley de Reserva de 2009. Por otra parte, la actividad petrolera en 
general en Venezuela nunca ha sido considerada como "servicio público," recibiendo tal 
calificación en forma expresa en la LOH y en la LOHG sólo unas actividades prestacio-
nales destinadas a satisfacer necesidades colectivas. 

Como hemos indicado, conforme al segundo de los estándares propuestos por Iriba-
rren Monteverde para definir los contratos administrativos, conforme al cual estos sólo 
serían aquellos que tienen como objeto la "ejecución de un servicio público,"190 los con-
tratos que habían sido suscritos por PDVSA Petróleos S.A. para la prestación de los 
servicios conexos con la industria petrolera antes de la nacionalización de 2009, no cali-
ficaban como contratos administrativos, pues los mismos en ningún caso pueden califi-
carse como "servicios públicos" 

En nuestro criterio, estamos de acuerdo en que dichos contratos no eran contratos 
administrativos, pero no porque los contratos administrativos solo puedan tener por ob-
jeto la ejecución de servicios públicos. Los mismos, en realidad pueden tener por objeto 
otros fines de interés colectivo, como la construcción de obras públicas, el uso y explo-
tación de bienes del Estado o la explotación de recursos naturales. Lo fundamental para 
identificar el contrato administrativo es por tanto su objeto, vinculado a necesidades 
colectivas, por lo que nada impide que además de la prestación de un servicio público, 
los contratos administrativos tengan también otras finalidades de interés colectivo. 

                                             
190  V. Henrique Iribarren Monteverde, "El equilibrio económico en los contratos administrativos y la teoría de 

la imprevisión," en Los Contratos Administrativos. Los Contratos del Estado, VIII Jornadas Internacionales de 
Derecho Administrativo "Allan Randolph Brewer Carías, Funeda, Caracas 2006, pp. 117–119. 
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Sin embargo, dejando aparte esta objeción al estándar utilizado por Iribarren y si se 
aceptase su validez, es evidente que los contratos mencionados no calificarían como 
contratos administrativos porque el objeto de los mismos nunca podría considerarse 
como la prestación de un servicio público. 

En efecto, la expresión "servicio público" en el ordenamiento jurídico venezolano no 
puede usarse indiscriminadamente para calificar como tal a toda actividad de interés 
público. Al contrario, como lo hemos explicado hace años, la noción de servicio público 
en el derecho administrativo venezolano está referida a las actividades prestacionales 
que debe asumir el Estado, tendientes a satisfacer necesidades generales o colectivas, en 
cumplimiento de una obligación constitucional o legal y en relación con las cuales, los 
particulares se encuentran limitados en cuanto a poder desarrollarlas libremente, sea 
porque el Estado en algunos casos se las ha reservado, o sea porque el Estado las regula 
y ordena.191 En esta forma, cuando se vincula el contrato administrativo con la idea del 
servicio público, como lo ha resuelto la Sala Político Administrativa del Tribunal Su-
premo, se exige que "el objeto del contrato está vinculado a la prestación de un servicio 
público que tiende a la satisfacción de un interés general, como lo es la educación."192 

De esta definición resulta lo siguiente: en primer lugar, que se trata siempre de una 
actividad, es decir, de un conjunto de operaciones y tareas a cargo de un sujeto de dere-
cho, consistente en dar o hacer algo a favor de otros, en suma, de prestar. Se trata, por 
tanto, de una actividad prestacional; pero no de cualquier tipo de prestación sino de una 
que es de interés general de toda la población, es decir, de la colectividad en general y 
por tanto, de interés general, público o colectivo, por lo que los sujetos a los cuales se 
destina son todos, es decir, el público en general. Por ejemplo, el servicio de correos, el 
servicio de protección a la salud, los servicios de transporte y los servicios de educa-
ción. Como lo ha dicho la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia al referirse al servicio de agua potable y de saneamiento, los mismos "constituyen 
verdaderos servicios públicos, y como tales se encuentran dirigidos a satisfacer necesi-
dades de interés general o colectivo."193  

                                             
191  V. Allan R. Brewer–Carías, "Comentarios sobre la noción de servicio público como actividad prestacional 

del Estado y sus consecuencias" en Revista de Derecho Público, Nº 6, EJV, Caracas, 1981, pp. 65–71; "El régimen 
constitucional de los servicios públicos," en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo "Allan R. 
Brewer–Carías", Fundación de Estudios de Derecho Administrativo, Tomo I, Caracas 2002, y en Estudios de De-
recho Administrativo 2005–2007, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2007, pp. 528 y ss. V. también, José 
Ramón Parada, "Los servicios públicos en España", en El derecho Público a comienzos del Siglo XXI. Estudios en 
Homenaje al Profesor Allan R. Brewer–Carías, Madrid, 2003, pp. 1845–1869. 

192  V. la sentencia de la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo Nº 592 de 07–05–2009 (Caso: 
Universidad de Carabobo vs. Ministerio de Salud), en Revista de Derecho Público, Nº 118, Editorial Jurídica Ve-
nezolana, Caracas 2009, p. 291. 

193  V. sentencia de la Sala Político Administrativa Nº 224 de 07–02–2007 (Caso: Armando Casal Casal; In-
terpretación del Art. 86 de la Ley Orgánica para la Prestación de los Servicios de Agua Potable y de Saneamien-
to), publicada en la G.O. N° 5.568 de fecha 31–12–2001, en Revista de Derecho Público, Nº 109, Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas 2007, p. 135 ss. En esta sentencia, la Sala agregó que "Estos servicios públicos, pueden ser de 
dos tipos: i) "uti universi" o ii) "uti singuli". En el primer caso, los gastos de organización y funcionamiento son 
cubiertos, en principio, mediante impuesto (vgr. servicios de seguridad y defensa de la nación, policía de seguridad, 
etc), pues dichos servicios se encuentran directamente vinculados a la vida misma del Estado, siendo la comunidad 
el verdadero beneficiario. En el segundo de los casos, servicios "uti singuli", excepcionalmente, dichos gastos son 
pagados a través del impuesto. Por lo general, son pagados por el usuario en su totalidad (gas, teléfono, agua, trans-
porte, etc.) o en parte (correos y telégrafos); pues, de lo contrario tales gastos, mediante el impuesto, recaerían 
sobre la totalidad de los habitantes en perjuicio de quienes no utilizan dichos servicios. (Ver. Miguel Marienhoff. 
Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II). Idem p. 138  
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En segundo lugar, esa actividad prestacional para ser considerada como servicio 
público por su vinculación al interés general, corresponde cumplirla obligatoriamente al 
Estado, es decir, a los entes públicos, por estar así establecido en la Constitución o en 
las leyes.194 Por tanto, no toda actividad prestacional de interés público que realicen los 
entes públicos puede considerarse como un servicio público, sino sólo aquellas que 
éstos asumen porque cumplen una obligación constitucional o legal. Por ello, precisa-
mente es que los servicios públicos no pueden ser prestados libremente por los particu-
lares, sino mediante concesión, licencia, permiso o autorización, como por ejemplo, 
sucede con los servicios públicos domiciliarios y los servicios de policía. Por ello, en 
las leyes que los regulan, como lo ha constatado la Sala Político Administrativa del Tri-
bunal Supremo, se declara expresamente que tales servicios constituyen "servicios 
públicos" atribuyéndose al Estado su prestación. 195  

En tercer lugar, tratándose de una actividad prestacional que corresponde como obli-
gación al Estado, de acuerdo al principio de alteridad, los usuarios, es decir, la colecti-
vidad o el público en general, tienen un correlativo derecho constitucional o legal a re-
cibir la prestación, como sucede por ejemplo, con el derecho a la protección de la salud, 
e incluso, pueden reclamarlos judicialmente. Por ello, el artículo 259 de la Constitución 
de 1999 le atribuye a la jurisdicción contencioso–administrativa competencia para re-
solver los "reclamos por la prestación de los servicios públicos" (Art. 259), lo que se 
regula en la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso Administrativa al considerar 
como sujetos a control "las entidades prestadoras de servicios públicos en su actividad 
prestacional" (Arts. 7.5; 9.5) estableciendo el procedimiento para conocer de "los re-
clamos por la omisión, demora o deficiente prestación de los servicios públicos"(Art. 
65.1). Estos servicios públicos, por supuesto, no son cualquier servicio o actividad de 
interés general, sino las actividades prestacionales obligatorias del Estado respecto de 
las cuales los ciudadanos tienen derecho de percibirlos en forma regular y continua al 
punto de poder reclamarlos judicialmente. 

En cuarto lugar, desde el momento en el cual una actividad se configura legalmente 
como un servicio público a cargo de los entes públicos, la misma queda sustraída de las 
que pueden ser desarrolladas libremente por los particulares, en el sentido que esen-
cialmente y conforme se establezca en las leyes (reserva legal), el Estado puede limitar-
las y restringirlas. Esto no significa ni implica que el Estado necesariamente se haya 
reservado la actividad quedando entonces excluida del ámbito de la libertad económica 
de los particulares, sino que en relación con ella, ésta no puede desarrollarse libremente, 
sino sometida a las limitaciones o restricciones que legalmente se establezcan y requi-
riéndose para ello, en general una concesión, una autorización o cualquier tipo de auto-
rización o habilitación. Es decir, la obligación impuesta al Estado de realizar la presta-
ción en el caso de los servicios públicos, no implica que su realización necesariamente 
quede siempre reservada al Estado con carácter de exclusividad y que quede excluida la 
libertad económica de manera que los particulares no puedan realizarla.  

                                             
194  Por ello, en relación con la noción de servicio público, algunos autores han concluido que solo las activi-

dades expresamente calificadas como tales en las leyes pueden ser consideradas como servicios públicos. V. José 
Peña Solís, Manual de Derecho Administrativo, Vol. 3, Caracas 2003, pp. 336 ss. 

195  V. en relación con el servicio público de electricidad, por ejemplo, la sentencia Nº 846 de 31–05–2007 
(Caso: C.A. La Electricidad de Caracas vs. Ministro de Producción y el Comercio (Ministro del Poder Popular 
para las Industrias Ligeras y el Comercio), en Revista de Derecho Público, Nº 110, Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas 2007, p. 159–161. 
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En estos casos, la libertad económica, como derecho de toda persona de "dedicarse li-
bremente a la actividad económica de su preferencia" (Art. 112 de la Constitución), lo 
que está es limitada, constitucional o legalmente, en una proporción inversa al grado de 
asunción de la actividad por parte del Estado: en unos casos, excepcionales, la libertad 
económica queda excluida totalmente por la reserva al Estado de los servicios (servicios 
de la defensa nacional y policía); en otros casos, aún reservada al Estado y excluida del 
ámbito de la libertad económica, la actividad puede desarrollarse por los particulares 
mediante concesión otorgada por el Estado; y en otros casos, en ausencia de reserva al 
Estado y existiendo la libertad económica de los particulares para realizarlas, lo que ésta 
es restringida o limitada, pudiendo realizarse por los particulares mediante autorizacio-
nes o habilitaciones del Estado.196  

Así, por ejemplo, en otros tiempos, cuando la Ley de Correos de 1938 estableció, en 
su artículo 1º, que "el correo es un servicio público federal exclusivo del Estado", la 
norma quería decir precisamente eso, que esa era una actividad reservada y exclusiva 
del Estado y, además, excluyente de toda prestación por parte de particulares. En cam-
bio, en materia de telecomunicaciones, la Ley de Telecomunicaciones de 1946 a pesar 
que reservaba al Estado los servicios de telecomunicaciones permitía que se otorgaran 
concesiones de explotación de dichos servicios a los particulares. En estos dos casos de 
régimen de reserva al Estado, la diferencia era que en el primero, la reserva era exclu-
yente y en el segundo no excluía la posibilidad de otorgar el derecho a realizar la activi-
dad a los particulares. Por tanto, la declaración de una actividad como servicio público 
puede implicar la exclusión total de cualquier posibilidad de que los particulares puedan 
prestar el servicio, como precisamente se ha establecido a partir de mayo de 2009 en la 
Ley de Reserva de 2009 respecto de los "servicios conexos a las actividades primarias 
de Hidrocarburos" que se han definido como servicios públicos reservados al Estado; o 
puede implicar que el servicio se pueda prestar por los particulares mediante concesión 
o permiso otorgado por el ente público, como sucede en general con los servicios públi-
cos; o los servicios públicos pueden prestarse en forma concurrente entre el Estado y los 
particulares, sin mayores limitaciones, como sucede por ejemplo con los servicios de 
salud o de educación.197 

Por su parte, en relación a los servicios públicos en los cuales no hay reserva, por 
ejemplo, el servicio público de educación, la Ley de Educación sólo exige la necesidad 
de un registro para que los establecimientos particulares puedan desarrollar actividades 
educativas y ejercer su derecho y libertad de educar, en el marco de los programas de 
educación oficiales.  

El grado de asunción por el Estado de la prestación del servicio, es decir, el grado de 
reserva al Estado de la misma, por tanto, tiene una repercusión fundamental respecto de 

                                             
196  En algunas decisiones, sin embargo, la Sala Constitucional ha considerado que para que haya servicio 

público, incluso, la ley debe haber reservado al Estado la actividad económica, de manera que exista "publicatio de 
la misma que excluya la libre iniciativa económica en el sector (artículos 112 y 113 constitucionales." V. la senten-
cia Nº 825 de la Sala Constitucional de 06–05–2004 (Caso: Banco del Caribe C.A. Banco Universal .vs. Superin-
tendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras), en Revista de Derecho Público, Nº 97–98, Editorial Jurídi-
ca Venezolana, Caracas 2004, pp. 273–274. Ratificada por sentencia de la Sala Constitucional Nº 266 de 16–03–
2005 (Caso: Impugnación de los artículos 10 y 16 de la Ordenanza sobre Tarifas del Servicio de Aseo Urbano y 
Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito Federal), en Revista de Derecho Público, Nº 101, Editorial 
Jurídica Venezolana, Caracas 2005, p. 156. 

197  V. Allan R. Brewer–Carías, "Comentarios sobre la noción de servicio público como actividad prestacional 
del Estado y sus consecuencias" en Revista de Derecho Público, Nº 6, EJV, Caracas, 1981, pp. 68 ss.  
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las actividades que puedan o no realizar los particulares. Hay actividades de servicios 
públicos reservadas al Estado, donde no existe libertad económica, pero respecto de las 
cuales los particulares pueden realizarlas mediante concesión; y hay actividades de ser-
vicios públicos que no han sido reservadas al Estado respecto de las cuales existe liber-
tad económica de los particulares para realizarlas. En las primeras, no existiendo liber-
tad económica dada la reserva al Estado, éste sin embargo puede otorgar el derecho a 
los particulares a realizarlas, generalmente mediante concesión, que por su carácter 
constitutivo crea en cabeza del concesionario el derecho que se le otorga; en cambio, en 
las segundas, tratándose de una limitación al derecho y libertad económica que tienen 
los particulares, las intervenciones del Estado se manifiestan en otras formas, por ejem-
plo, a través de la exigencia de actos administrativos declarativos de los derechos y que 
habilitan su ejercicio, como son las autorizaciones (habilitaciones, licencias, permisos); 
de actos administrativos homologadores de derechos, como las aprobaciones; o de actos 
administrativos de declaración de certeza de derechos, como las inscripciones y regis-
tros. 

En todo caso, la idea clave a los efectos de la conceptualización jurídica del servicio 
público, es la existencia de una obligación constitucional o legal a cargo del Estado para 
la realización de la actividad prestacional. Ello contribuye a deslindar los servicios 
públicos de las actividades prestacionales que el Estado asume y realiza como mero 
empresario pero que no se ejecutan en virtud del cumplimiento de obligación constitu-
cional o legal alguna, y respecto de las cuales también existe el derecho de los particula-
res a desarrollarlas libremente. 

En consecuencia, la declaración de una actividad como servicio público que, por tan-
to, se cumple por el Estado en ejecución de una obligación constitucional o legal, da 
origen a dos consecuencias fundamentales en relación a los particulares: Por una parte, 
derivado del principio de la alteridad, la obligación jurídica que se impone al Estado 
implica la existencia de una relación jurídica, en cuyo otro extremo está, como correla-
tivo a la obligación, un derecho de los administrados a percibir la prestación de tales 
servicios públicos; y por otra parte, que la presencia del Estado como prestador de ser-
vicios públicos implica la posibilidad de restringir, a la vez, la libertad económica de los 
administrados. 

El servicio público así entendido, implica siempre, la posibilidad de restricción a la 
libertad económica de los particulares, lo cual por supuesto, debe hacerse mediante ley 
conforme al principio constitucional de reserva legal. Por ello es que la creación de un 
servicio público, es decir, el establecimiento de la obligación prestacional a cargo del 
Estado, sólo puede tener su origen directamente en la Constitución o en la ley, pues sólo 
en esos textos, conforme al principio de reserva legal previsto en la propia Constitución 
(Art. 112), es que puede limitarse o restringirse la libertad económica.  

En nuestro criterio, esta consecuencia de la noción de servicio público es la más im-
portante desde el punto de vista jurídico; que cuando una actividad prestacional se erige 
en servicio público, es decir, se impone obligatoriamente al Estado, sea a la República, 
a los Estados o a los Municipios, automáticamente se abre un campo de restricción a la 
libertad económica de los particulares en el sentido de que no pueden ejercerla libre-
mente en dichas actividad. Sin embargo, como se ha dicho, ello no implica que la califi-
cación de una actividad como servicio público conlleve automáticamente que la misma 
quede reservada al Estado y que la libertad económica quede excluida. 
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Es decir, el ámbito de la restricción a la libertad económica no es uniforme, pues de-
pende de la regulación concreta que se establezca en la Constitución o en la ley. Las 
normas pueden establecer una variada gama de restricciones a la libertad económica 
que, como se ha dicho, pueden ir desde la exclusión total de la actividad económica de 
los particulares en el ámbito de la actividad prestacional reservada, por ejemplo, cuando 
el Estado se la reserva con carácter de exclusividad y excluyente un servicio (servicios 
públicos de policía); hasta la previsión de una concurrencia casi sin restricciones entre 
la actividad pública y la actividad privada (servicios públicos de educación, servicios de 
telecomunicaciones); pasando por los supuestos en los cuales, a pesar de que el Estado 
se haya reservado la actividad y esté obligado a prestar el servicio, los particulares pue-
den prestarlo mediante concesión o permiso (servicios públicos de trasporte público o 
domiciliarios). 

De lo anterior resulta, entonces que hay diversas categorías de servicios públicos, 
según el grado de reserva y la mayor o menor incidencia y restricción que impliquen 
sobre la libertad económica, pues ello permite determinar el grado de intervención del 
Estado en los mismos. En efecto, según la intensidad de la restricción a la libertad 
económica que acarrea la consideración de una actividad como servicio público, se 
pueden distinguir dos grandes categorías de servicios públicos: en primer lugar, los 
servicios públicos reservados al Estado, que se subdividen en dos subcategorías: los 
servicios públicos totalmente reservados al Estado, en forma exclusiva y excluyente, 
que no pueden ser desarrollados por los particulares; y los servicios públicos reservados 
al Estado, en forma exclusiva pero no excluyente, que pueden ser concedibles u 
otorgables a los particulares; y en segundo lugar, los servicios públicos concurrentes 
entre el Estado y los particulares, en relación a cuyas actividades los particulares tienen 
libertad económica de realizarlas, aún cuando sometidos a técnicas autorizatorias varia-
das. 

En cuanto a los primeros, es decir, los servicios públicos reservados al Estado, en los 
mismos se excluye la libertad económica de los particulares. Sin embargo, sólo en los 
exclusivos y excluyentes no es posible la actividad de los particulares, la cual no puede 
realizarse ni siquiera mediante concesión; pero en cambio en el caso de los servicios 
públicos reservados no exclusivos, es decir, concedibles, los particulares los pueden 
desarrollar cuando el derecho a realizar actividades de prestación de los mismos, les sea 
otorgado o concedido generalmente mediante concesión. En cuanto a los segundos, es 
decir, los servicios públicos no reservados al Estado, que por tanto son por naturaleza 
concurrentes, en los mismos los particulares tienen derecho a realizar sus actividades 
económicas con las limitaciones establecidas en las leyes, en particular la necesidad de 
obtener una autorización, permiso, licencia, habilitación o registro para ello. 

Ahora bien, esta noción de servicio público en su sentido propio, como la actividad 
prestacional obligatoria del Estado destinada a satisfacer necesidades colectivas, es la 
que se sigue en el derecho venezolano, tanto en la doctrina de derecho administrativo198 
                                             

198  V. Allan R. Brewer–Carías, "Comentarios sobre la noción del servicio público como actividad prestacional 
del Estado y sus consecuencias" en Revista de Derecho Público, Nº 6, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1981, 
pp. 65–71; "El régimen constitucional de los servicios públicos" en VI Jornadas Internacionales de Derecho Admi-
nistrativo Allan Randolph Brewer–Carías El nuevo servicio público. Actividades reservadas y regulación de acti-
vidades de interés general (electricidad, gas, telecomunicaciones y radiodifusión), Caracas 2002, Fundación de 
Estudios de Derecho Administrativo FUNEDA, Caracas 2003, pp. 19–49; José Araujo Juárez, Derecho Administra-
tivo General. Servicio Público, Ediciones Paredes, Caracas 2010, 58–79; José Araujo Juárez, "Régimen Jurídico de 
los servicios económicos de interés general," en El Derecho Público a comienzos del Siglo XXI: Estudios en 
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como en la jurisprudencia;199 y también en el derecho administrativo comparado, donde 
a pesar de las sucesivas crisis de la noción,200 la misma no llega a ser identificada con 
cualquier actividad desarrollada por el Estado, pues carecería de todo sentido.201  

Al contrario se la vincula con una actividad prestacional que, en virtud del ordena-
miento jurídico, debe ser asegurada o asumida por el Estado; y este ha sido el sentido 
tradicional del término "service publique" en la doctrina francesa general de derecho 
administrativo,202 y específica sobre el servicio público, incluso la más reciente influen-
ciada por las exigencias del derecho comunitario europeo.203 Igualmente ha sido el sen-
tido tradicional en América Latina, por ejemplo, en la doctrina argentina.204 Igual suce-

                                             
Homenaje al Profesor Allan R. Brewer–Carías, Ed. Civitas, Madrid, 2003, pp. 1.969–1.978; Eloy Lares Martínez, 
Manual de Derecho Administrativo, 12ª ed., Universidad Central de Venezuela, Caracas 2001, pp. 203–209; José 
Peña Solís, Manual de Derecho Administrativo, Vol. 3, Col. Estudios Jurídicos, Tribunal Supremo de Justicia, 
Caracas, 2003, pp. 325–345; José Ignacio Hernández G., "Un ensayo sobre el concepto de servicio público en el 
derecho venezolano," en Revista de Derecho Público, Nº 89–92, Editorial Jurídica venezolana, Caracas, 2002, pp. 
47–75.  

199  Por ejemplo, en la sentencia de la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia Nº 1811 
de 10–12–2011 (Caso: Tadeo–Anzoátegui, C.A. vs. Municipio Turístico El Morro "Licenciado Diego Bautista 
Urbaneja" Del Estado Anzoátegui), al considerar el servicio público de aseo consideró que en el mismo "priva el 
interés general de la comunidad sobre el particular de la contratista, tratándose de una necesidad básica de la pobla-
ción que comporta la protección de derechos humanos fundamentales, tales como: el derecho a la salud, a la vida 
digna de la sociedad y a la preservación del medio ambiente, consagrados en la Constitución de la República Boli-
variana de Venezuela, en virtud de lo cual la autoridades deben actuar de manera célere y eficiente para garantizar 
la debida prestación del servicio." En Revista de Derecho Público, Nº 120, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 
2009 pp. 137–139. 

200  V. entre los más recientes ensayos en la materia: Jaime Orlando Santofimio, "Los servicios públicos: vici-
situdes y fundamentos de un tema jurídico inconcluso e impreciso" en El derecho Público a comienzos del Siglo 
XXI: Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer–Carías, Ed. Civitas, Madrid, 2003, pp. 1882–1956; Diego 
Zegarra Valdivia, El servicio Público. Fundamentos, Palestra, Lima 2005. 

201  Por ejemplo, en la doctrina española, Fernando Garrido Falla sobre la noción de servicio público dijo que 
"De la total actividad prestadora realizada por el Estado hay una parte de ella –la más importante desde luego– que 
ha sido asumida como competencia propia por razones inmediatamente derivadas el interés público, es decir, por-
que con tal actividad se satisface directamente una necesidad de carácter público." V. Fernando Garrido Falla, Tra-
tado de derecho administrativo, Vol. II (Parte general, Conclusión), Décima Edición, Madrid 1992, pp. 332 ss 

202  V. en general Guy Braibant y Bernard Stirn, Le droit administratif français, 5e éd., Col. Amphithéâtre, 
Presses de Sciences–Po – Dalloz, Paris 1999, pp. 139–143; René Chapus, Droit administratif général, T. I, 9e éd., 
Col. Domat Droit Public, Montchrestien, Paris, 1995, pp. 513–525; Pierre Delvolvé, Le droit administratif, 3e éd., 
Coll. Connaissance su droit, Dalloz, Paris 2002, pp. 42–47; Jacques Moreau, Droit administratif, Coll. Droit fon-
damental – Droit administratif, PUF, Paris, pp. 311–316; Jean Waline, Précis de Droit administratif, 22e ed., Coll. 
Droit public – Science politique, Dalloz, Paris 2008, pp. 339–359. 

203  V. en general, Stéphane Braconnier, Droit des services publics, 2e éd., Col. Thémis droit, PUF, Paris, 
2007, pp. 157–184; Claudie Boiteau, "Vers une définition du service public (À propos de l'arrêt du Conseil d'État, 
Section, 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés – APREI)," en Revue 
française de droit administratif, 2007, Nº 4, pp. 803–811; Sabine Boussard, "L'éclatement des catégories de service 
public et la résurgence du "service public par nature", en Revue française de droit administratif, 2008, Nº 1, pp. 
43–49; Laetitia Janicot, "L'identification du service public géré para une personne privée," en Revue française de 
droit administratif, 2008, Nº 1, pp. 67–79; Michaël Karpenschif, "Vers une définition communautaire du service 
public," en Revue française de droit administratif, 2008, Nº 1, pp. 58–66; Christophe Le Berre, "La logique éco-
nomique dans la définition du service public," en Revue française de droit administratif, 2008, Nº 1, pp. 50–57; 
Marceau Long. "Service public et réalités économiques du XIX siècle au droit communautaire," en Revue française 
de droit administratif, 2001, Nº 6, pp. 1161–1168; François Séners, "L'identification des organismes privés chargés 
d'une mission de service public," Concl. Sur CE, Sect., 6/4/2007, Ville d'Ais–en Provence," en Revue française de 
droit administratif, 2007, Nº 4, pp. 812–820. Note Jean–Claude Nouence, pp. 821–827. 

204  V. por ejemplo, Agustín Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2 La Defensa del Usuario y 
del Administrado, 4ta Edición, Buenos Aires 2000, pp. VI–33 ss.; Juan Francisco Linares. Derecho Administrativo, 
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de con la doctrina del derecho administrativo anglosajón, donde la expresión "servicio 
público" tiene un particular significado relativo a "public utility,"205 expresión que iden-
tifica a los servicios prestados al público en general por entidades o corporaciones 
públicas o mediante concesión de estas. En consecuencia, también en el derecho anglo-
sajón, no toda actividad de interés público puede ser considerada como servicio público, 
sino sólo aquellas que consisten en una actividad de prestación de interés público desti-
nada a satisfacer las necesidades colectivas o del público en general o de confort y con-
veniencia de la comunidad entendida como globalidad, como por ejemplo son los servi-
cios de ferrocarriles, de transporte, de gas, de electricidad, de agua pueden considerarse 
como "servicios públicos." En consecuencia, no es correcto identificar "servicio públi-
co" con cualquier actividad de interés general, pues de lo contrario, la noción carecería 
de utilidad.  

En consecuencia, de acuerdo con el derecho venezolano, en sentido equivalente a las 
nociones de "service public" o de "public service or public utility" antes indicadas, un 
servicio público ante todo es siempre una actividad mediante la cual un ente público o 
una empresa mediante concesión, presta regularmente un servicio al público en general 
o a la comunidad entera, como por ejemplo son los servicios de gas, teléfono, agua, 
electricidad, transporte. Se trata, siempre, como hemos dicho de una actividad de pres-
tación, mediante la cual la entidad pública directamente satisface necesidades públicas 
generales dando un servicio a la comunidad entera o al público general para satisfacer 
necesidades públicas de manera continua y regular, y que el ente público tiene que 
asumir en virtud de una obligación constitucional o legalmente establecida. Por ello es 
que los particulares no son libres de asumir dichas actividades prestacionales y sólo 
pueden cumplirlas mediante un contrato de concesión otorgado por el ente público res-
pectivo, o en su caso, un permiso, una autorización o un registro en oficina pública.206 
Por ello es que en el ámbito de la actividad de la industria petrolera, por ejemplo, preci-
samente la LOH reserva la calificación como "servicio público" única y exclusivamente 
a las actividades de suministro, almacenamiento, transporte, distribución y expendio de 
los productos derivados de los hidrocarburos que señale el Ejecutivo Nacional, destina-
dos al consumo colectivo interno (Arts. 59, 60); y la LOHG también reserva la califica-
ción como "servicio público" única y exclusivamente a las actividades relacionadas, 
directa o indirectamente, con el transporte y distribución de gases de hidrocarburos des-
tinados al consumo colectivo (Art. 5). En ambos casos, el elemento esencial es la acti-
vidad prestacional para la satisfacción de una necesidad colectiva o de consumo colec-
tivo. 

                                             
Buenos Aires, 1986, pp. 509 ss.; Benjamín Villegas Basavilvaso, Derecho Administrativo, Vol. III (Primera Parte 
General, Instituciones Fundamentales), Buenos Aires, 1951, pp. 4 ss. 

205  V. por ejemplo Peter L Strauss et al., Administrative Law. Cases and Comments, University Casebooks Se-
ries, New York, 1995, pp. 339 y ss. Cf. José Peña Solís, Manual de Derecho Administrativo, Vol. 3, Caracas 2003, 
p. 381. Conforme al Black's Law Dictionary, el término "public service" se aplica a las actividades o entidades "que 
especialmente satisfacen las necesidades del público en general o que conducen al confort y conveniencia de la 
comunidad entera, como las compañías de ferrocarriles, de gas, de agua o de luz eléctrica; y compañías que sumi-
nistran transporte público." Si el servicio público es prestado por una empresa privada debe tener "una apropiada 
concesión del Estado para satisfacer la necesidad o conveniencia del público general, incapaz de ser satisfecha 
mediante a través de empresas privadas en competencia." 

206  V. Allan R. Brewer–Carías", "El régimen constitucional de los servicios públicos," en VI Jornadas Inter-
nacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer–Carías El nuevo servicio público. Actividades 
reservadas y regulación de actividades de interés general (electricidad, gas, telecomunicaciones y radiodifusión), 
Caracas 2002, Fundación de Estudios de Derecho Administrativo FUNEDA, Caracas 2003, pp. 19–49. 
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En todo caso, en relación con los servicios públicos, su declaración legal como tales 
"servicios públicos" no implica necesariamente una reserva automática de la actividad 
al Estado, por lo que más bien, dependiendo del grado intervención estatal, los mismos 
pueden ser prestados por particulares mediante concesiones conforme al artículo 113 de 
la Constitución; o pueden prestarse por los particulares en forma concurrente. Pero en 
todo caso, una ley que regule la actividad como servicio público es siempre necesaria 
para ser tenidos como tal. En una importante decisión del Tribunal Supremo de Justicia 
sobre la noción de servicio público, y para resolver un recurso de nulidad que se había 
interpuesto contra una Resolución del antiguo Ministerio de Transporte y Comunica-
ciones, la Sala Político Administrativa de dicho Tribunal consideró "necesario estudiar 
la actividad del correo a la luz de los conceptos emanados de la doctrina, normativa y 
jurisprudencia, bajo el marco conceptual del servicio público," estableciendo el siguien-
te criterio, coincidente con el que hemos sostenido: 

"El servicio público puede ser definido como la actividad administrativa de naturaleza prestacio-
nal destinada a satisfacer necesidades colectivas de manera regular y continua, previamente cali-
ficada como tal por un instrumento legal, realizada directa o indirectamente por la Administración 
Pública y por tanto, sometido a un régimen de Derecho público. (José Peña Solís. "La Actividad 
Administrativa de Servicio Público: Aproximación a sus Lineamientos Generales", en Temas de 
Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, Vol. I. Tribunal Supremo de 
Justicia. Colección Libros Homenaje Nº 7, Caracas 2002. Pág. 433). 

Los servicios públicos contienen una serie de elementos que los caracterizan, entre los 
que están la actividad prestacional, la satisfacción de necesidades colectivas (o la vincu-
lación al principio de la universalidad del servicio), la regularidad y continuidad del 
servicio, la calificación por ley de la actividad como servicio público (publicatio), la 
gestión directa o indirecta de la Administración Pública, y su consecuencial régimen de 
Derecho público."207 

En otra sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo Nº 825 de 6 de abril 
de 2004 (Caso: Banco del Caribe C.A. Banco Universal vs. Superintendencia de Ban-
cos y otras Instituciones Financieras) al considerar que efectivamente la actividad de 
intermediación financiera que realizan los bancos está "vinculada con la preservación 
de un interés general," sin embargo, dijo la Sala, "no constituye una actividad de presta-
ción de servicio público, ya que, entre otros aspectos de derecho sustantivo, no existe en 
la mencionada ley o en la Constitución una reserva a favor del Estado de dicha activi-
dad económica, es decir, no existe publicatio de la misma que excluya la libre iniciativa 
económica en el sector (artículos 112 y 113 constitucionales)."208  

De todo lo anteriormente dicho, por tanto, la noción de "servicio público" pueda ser 
definida en un sentido absolutamente amplio equiparándola a conceptos tales como "ac-
tividades de interés general" "utilidad pública" e "interés social." Ello significaría vaciar 

                                             
207  V. sentencia Nº 1002 de la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de 05–08–2004 

(Caso: DHL Fletes Aéreos C.A.. y otros) en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Agosto/01002–050804–1995–
11546.htm  

208  V. sentencia Nº 825 de la Sala Constitucional de 06–05–2004 (Caso: Banco del Caribe C.A. Banco Uni-
versal .vs. Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras), en Revista de Derecho Público, Nº 97–
98, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2004, pp. 273–274. Ratificada por sentencia de la Sala Constitucional 
Nº 266 de 16–03–2005 (Caso: Impugnación de los artículos 10 y 16 de la Ordenanza sobre Tarifas del Servicio de 
Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito Federal), en Revista de Derecho Público, Nº 
101, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2005, p. 156. 
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totalmente de contenido y de sentido a la noción de servicio público lo cual no es admi-
sible ni en Venezuela ni en país alguno de régimen administrativo. 

Por tanto, de acuerdo con todo lo dicho anteriormente, y situando el concepto de ser-
vicio público en su correcto sentido, como lo ha puntualizado el Tribunal Supremo de 
Justicia, como actividad prestacional de ejercicio legalmente obligatorio por parte del 
Estado para la satisfacción de necesidades generales y colectivas, es evidente que el 
objeto de los contratos celebrados por PDVSA Petróleo S.A. y empresas o consorcios 
privados para la prestación de los ya mencionados servicios conexos con la industria 
petrolera, como inyección de agua y gas y servicios de lanchas o gabarras en el Lago de 
Maracaibo, no constituían "servicio público." Dichas actividades no eran ni son activi-
dades prestacionales destinadas a satisfacer necesidades públicas y colectivas del públi-
co en general, o de consumo colectivo como en cambio son las que se regulan por 
ejemplo en los artículos 59 y 60 de la LOH y en el artículo 5 de la LOHG. Ninguna ley 
antes de la Ley de Reserva de 2009 había calificado esas actividades como "servicio 
público;" ninguna ley había ni ha indicado, a pesar de su importancia para las activida-
des conexas con la explotación petrolera, que dichos servicios sean de prestación obli-
gatoria por parte de un ente de la Administración Pública; y ninguna ley ha establecido 
un régimen de derecho público de esas actividades, que es esencialmente de carácter 
conexa y técnica.  

Por otra parte, a pesar de la importancia que pueda tener dichas actividades, legal-
mente las mismas no eran actividades "de explotación de hidrocarburos" ni eran parte 
integral de estas; eran simplemente, servicios conexos con la industria petrolera. Por 
muy importantes que fueran y son, como lo son todas las actividades conexas respecto 
de una actividad principal, conforme a la Ley de Nacionalización de 1975 las mismas 
no fueron en forma alguna objeto de reserva al Estado, y sólo fueron reservadas con la 
Ley de Reserva de 2009.  

6.  Los contratos para la prestación de servicios conexos suscritos antes de 
2009, regulaban los derechos de las Partes, no existiendo en las leyes aplicables a 
los mismos poderes exorbitantes algunos que puedan estar atribuidos a PDVSA 

Petróleo S.A.  

Los contratos para la prestación de los servicios conexos con la industria petrolera en-
tre PDVSA Petróleo S.A. y empresas o consorcios privados, como todos los contratos 
suscritos por PDVSA, en general responden a un modelo que la empresa suministra a 
los contratistas, y en los mismos se regulan exhaustivamente las relaciones entre las 
partes.  

Si a los mismos aplicamos el tercer estándar antes mencionado propuesto por Henri-
que Iribarren Monteverde para calificar contratos como "contratos administrativos,"209 
tampoco podrían ser calificados como "contratos administrativos" pues en relación con 
los mismos no hay en ley alguna cláusula exorbitante del derecho común que autorice a 
PDVSA Petróleos S.A. a adoptar decisiones no reguladas en el contrato o contrarias a 
las que en el mismo se establecen.  

                                             
209  V. Henrique Iribarren Monteverde, "El equilibrio económico en los contratos administrativos y la teoría de 

la imprevisión," en Los Contratos Administrativos. Los Contratos del Estado, VIII Jornadas Internacionales de 
Derecho Administrativo "Allan Randolph Brewer Carías, Funeda, Caracas 2006, pp. 117–119. 
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Es decir, en relación con el objeto de los contrato para la prestación a PDVSA Petró-
leos S.A. de los servicios conexos, dicha empresa del Estado no tenía atribuido por ley 
"poder exorbitante" alguno, ni en las cláusulas contractuales se puede conseguir, en 
general, previsión alguna de poderes exorbitantes que hubiera podido utilizar en la eje-
cución del mismo, estando sus facultades expresamente reguladas en el texto del contra-
to. En dichos contratos, en realidad, lo único que regía en su ejecución era el texto 
mismo de sus cláusulas (elaboradas en general por la misma empresa estatal), en las 
cuales por lo demás comúnmente se regulan entre las partes derechos contractuales que 
aunque podrían ser similares a las que en general se consideran como las típicas cláusu-
las o potestades exorbitantes, se trata de regulaciones contractuales como son, por 
ejemplo, la terminación unilateral de los contratos, y la modificación unilateral de los 
mismos. Lo cierto es que en general, ni en las cláusulas de dichos contratos, ni en la 
legislación aplicable a su ejecución, se podía identificar poderes extraordinarios algu-
nos. 

En esta materia debe observarse que incluso cuando se trata de contratos administra-
tivos –que no era el caso de los contratos para los servicios conexos de la industria pe-
trolera – la consecuencia fundamental de que un contrato se considere como un "contra-
to administrativo" es la posibilidad de que el ente público contratante pueda hacer uso 
de ciertas prerrogativas públicas, llamadas como cláusulas exorbitantes de derecho 
común, es decir, poderes extraordinarios que corresponden a las entidades públicas con 
el objeto de preservar el interés público, y que no se encuentran en los contratos de de-
recho privado. Pero lo contrario no puede afirmarse. Es decir, no es correcto decir que 
porque en un contrato haya posibilidad de que el ente público haga uso de cláusulas 
exorbitantes entonces el contrato es administrativo. Tal como lo ha decidido la antigua 
Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 17 de agosto de 1999 (Caso Apertura Pe-
trolera), dichos poderes extraordinarios no definen el contrato administrativo como tal, 
ya que las mismas son consecuencia y no la condición para su determinación; agregan-
do que el hecho de que un contrato tenga o no esas cláusulas no es sino la consecuencia 
de la necesaria y obligatoria protección del interés general.210 

En efecto, como lo ha expresado la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Plena 
en la antes referida sentencia, al referirse a los contratos administrativos, "estas cláusu-
las exorbitantes se presentan como disposiciones implícitas en el contrato administrati-
vo, que recogen prerrogativas en favor de la Administración Pública, justificadas por el 
interés colectivo involucrado en esa contratación, y cuya proporción es de tal magnitud 
que en una relación contractual común resultan inaceptables," agregando que se trata de 
"disposiciones que un particular no aceptaría insertar en un contrato con otro particular, 
porque son ellas las que en definitiva ponen de relieve o materializan en el negocio 
jurídico las potestades administrativas."211 Estos poderes o prerrogativas públicas que 
siempre tienen que tener una fuente legal pues no hay competencia pública que pueda 
ejercerse por un ente público si una ley atributiva de la misma, se han considerado co-
mo inherentes o implícitas en los contratos administrativos, no siendo necesario que 
estén incorporados en las cláusulas contractuales.212 Así se admitió, por ejemplo, por la 

                                             
210  V. el texto de la decisión de la Corte en Pleno de 17 de agosto de 1999 en Allan R. Brewer–Carías 

(Comp.), Documentos del Juicio de la Apertura Petrolera (1996–1999), Caracas 2004, disponible en 
www.allanbrewercarias.com (Biblioteca Virtual, I.2. Documentos, Nº 22, 2004), pp. 280–328. 

211  Idem. 
212  V. Allan R. Brewer–Carías, Contratos Administrativos, op. cit., pp. 43, 47, 164. 
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Sala Político Administrativo del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia Nº 384 de 
21 de abril de 2004, al señalar que "los poderes atribuidos por ley a la Administración 
Pública, incluso cuando no estén expresamente incorporados en el texto del contrato, 
deben considerarse insertos en el mismo,"213 pero con la importante observación de que 
como lo indicó la Corte, tales poderes tienen que estar "atribuidos por ley." Como lo ha 
sostenido José Ignacio Hernández, "si las cláusulas exorbitantes son en realidad poderes 
extracontractuales, su fuente no puede anclarse en el objeto del contrato sino en reali-
dad, en la Ley. Es la Ley –y no el contrato– quien legitima a la Administración para 
desplegar esas potestades, por lo que su ejercicio mal podría supeditarse al objeto del 
contrato, o sea a su carácter administrativo." De resto, agrega Hernández, "estas facul-
tades sólo podrán ejercerse en tanto ellas hayan sido expresamente consagradas en el 
texto del contrato."214  

Estas cláusulas exorbitantes en los contratos administrativos, son, por ejemplo, los 
poderes que tiene la Administración contratante para dirigir y controlar la ejecución del 
contrato; para sancionar los incumplimientos de la contraparte en el contrato; para mo-
dificar unilateralmente las cláusulas del contrato, o para resolver unilateralmente la res-
cisión del contrato.215 Dichos poderes, por otra parte, por el principio de la atribución de 
competencia mediante ley, siempre tienen que estar regulados en algún texto legal, co-
mo por ejemplo sucede en la Ley de Promoción a la Inversión Privada bajo el régimen 
de Concesiones de 1999,216 donde se regula expresamente las potestades de la Adminis-
tración concedente, de inspección y control (Art. 37); de interpretación unilateral (Art. 
38); de modificación unilateral (Art. 39); de orden sancionatorio por faltas del conce-
sionario (Art. 43); de rescisión unilateral del contrato debido a incumplimiento grave de 
las obligaciones del concesionario (Art. 46.c); y de rescatarse anticipado de la conce-
sión por causa de utilidad o interés público (Art. 53). Dichas prerrogativas o poderes 
extraordinarios de la Administración contratante, por supuesto, también podrían estar 
expresamente regulados y establecidos en el texto de los contratos, lo que generalmente 
ocurre en los que tradicionalmente se han calificado como "contratos administrativos," 
por ejemplo, en los contratos de obra pública o de concesión de servicios públicos, de 
cuya práctica precisamente derivan las normas de la mencionada Ley de Promoción a la 
Inversión Privada bajo el régimen de Concesiones. Por ello, por ejemplo, en relación 
con los contratos de obra pública, el viejo reglamento que establecía las Condiciones 
Generales de Contratación, con el carácter de cláusulas obligatorias (Decreto 1.417),217 
preveía expresamente los poderes que el ente público contratante podía ejercer para 
supervisar y controlar la ejecución de los trabajos.218 

Pero en todo caso, el tema de las cláusulas exorbitantes que se ha desarrollado respec-
to de los contratos administrativos, no se aplica en forma alguna a los contratos de dere-
cho privado de la Administración celebrados por PDVSA Petróleos S.A. con empresas 
                                             

213  V. Caso David Goncalves Carrasqueño vs. Alcaldía del Municipio Miranda del Estado Zulia disponible en 
http://www.tsj.gov.ve/decisio–nes/spa/Abril/00384–210404–2003–0654.htm  

214  V. José Ignacio Hernández, "El contrato administrativo en la Ley de Contrataciones Públicas venezolana," 
en Allan R. Brewer–Carías, et al., Ley de Contrataciones Públicas, Editorial Jurídica venezolana, Caracas 2008, 
pp. 234–235. 

215  V. Carlos García Soto, "Posición de la Administración en su actividad contractual. El caso de la Ley de 
Contrataciones Públicas," en Allan R. Brewer–Carías et al., Ley de Contrataciones Públicas, Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas 2008, p. 184; Allan R. Brewer–Carías, Contratos administrativos, op. cit., pp. 164–185. 

216  Gaceta Oficial, Nº 5.394 Extr. de 21–10–1999. 
217  Decreto Nº 1821, de 30–08–1991, Gaceta Oficial Nº 34.797 de 09–09–1991. 
218  V. Allan R. Brewer–Carías, Contratos Administrativos, op. cit., p. 165. 
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o consorcios privados para la prestación a la misma de los servicios conexos con la in-
dustria petrolera. En relación con dichos contratos no había ni hay previsión alguna en 
el ordenamiento jurídico que le haya asignado a una empresa del Estado como PDVSA 
Petróleo S.A., subsidiaria de PDVSA, el ejercicio explícito o implícito de poderes ex-
traordinarios algunos.  

En general, los derechos de las partes están en las cláusulas de los contratos, de mane-
ra que incluso en relación con el posible uso de poderes extraordinarios, cuando los 
mismos están establecidos y regulados expresamente en las cláusulas contractuales, la 
Administración contratante no puede en ningún caso ejercerlos contrariando su conteni-
do. El artículo 1159 del Código Civil, que es aplicable a todo tipo de contratos, dispone 
que las cláusulas del contrato tienen fuerza de ley entre las partes, por lo que incluso 
tratándose de contratos administrativos y contratos de derecho privado de la Adminis-
tración, sus cláusulas son obligatorias para las partes. E incluso, en caso de que puedan 
existir poderes extraordinarios que no están establecidos en el contrato, sino en normas 
legales, su ejercicio cuando corresponda por la Administración contratante tampoco 
podría ignorar las cláusulas contractuales, si en las mismas, precisamente, se reguló su 
ejercicio.  

En el caso de los contratos celebrados para la prestación de los servicios conexos de 
la industria petrolera antes de la entrada en vigencia de la Ley de Reserva de 2009, que 
no eran contratos administrativos, la realidad que se deriva del texto uniforme de los 
mismos es que en ausencia de poderes legales asignados a PDVSA Petróleo S.A. para 
ejercer potestades públicas, era en las propias cláusulas del contrato donde se regularon 
expresamente lo que podría ser equivalente a lo que en contratos administrativos serían 
las mencionadas "cláusulas exorbitantes," en particular, la posibilidad de suspensión de 
las actividades objeto del contrato; la posibilidad de terminación anticipada unilateral 
del contrato; y la posibilidad de modificación o cambio unilateral del contrato. En efec-
to, en general, en dichos contratos, conforme al modelo elaborado por la empresa esta-
tal, es en su propio texto donde se han regulado las mencionadas situaciones expresa-
mente. Por ejemplo, respecto de la posibilidad para la Administración contratante, es 
decir, de PDVSA Petróleo S.A. de poder introducir cambios o modificaciones en los 
contratos, en general se dispone que sólo pueden hacerse mediante documento comple-
mentario firmado por los representantes autorizados de ambas partes; y en cuanto a los 
cambios en el servicio, es decir, alteraciones, modificaciones, ampliaciones o reduccio-
nes del alcance de los servicios, ésos sólo pueden solicitarse por PDVSA Petróleo S.A. 
al contratista siguiendo determinados pasos regulados en el texto de los contratos. Con 
cláusulas como estas, ningún otro cambio se permite realizar en los contrato a iniciativa 
de PDVSA Petróleo S.A., y por supuesto, ningún cambio en las cláusulas económicas 
de los contratos puede adoptarse por el ente público contratante, ya que estas son siem-
pre inamovibles en cualquier contrato, e incluso en materia de contratos administrati-
vos.219 

Por ello, si el ente público contratante, sea en la ejecución de un contrato administra-
tivo o de un contrato de derecho privado de la Administración, mediante decisiones 
unilaterales afecta derechos del co–contratante previstos en las cláusulas contractuales, 
particularmente si se trata de las cláusulas económicas o de protección del co–
contratante, entonces la Administración estaría obligada a indemnizar al co–contratante 
                                             

219  V. Eloy Lares Martínez, Manual de Derecho Administrativo, Caracas, 1983, p. 335; Allan R. Brewer–
Carías, Contratos Administrativos, op. cit., p. 191. 
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por los daños y perjuicios que le cause. Por ello es que incluso el ejercicio de poderes 
extraordinarios cuando no se regulan en las cláusulas contractuales, nunca pueden afec-
tar las cláusulas económicas o de protección del co–contratante, y si los derechos con-
tractuales resultasen afectados o disminuidos ello siempre implica la obligación por 
parte de la Administración contratante de indemnizar al co–contratante.220 Como lo in-
dicó el profesor Eloy Lares Martínez, incluso en los llamados "contratos administrati-
vos" las cláusulas económicas del mismo son siempre "intocables e inmutables,"221 y 
constituyen, incluso, el límite esencial al poder de modificación unilateral de los contra-
tos administrativos. De ello se trata cuando se habla de la inmutabilidad de las cláusulas 
económicas de los contratos públicos, que en ningún caso pueden modificarse sino en la 
forma prevista en las cláusulas contractuales, de manera que si no se restablece el equi-
librio económico del contrato y se satisface el derecho a una justa compensación que 
resulte de cualquier alteración de las cláusulas económicas por la Administración, resul-
taría en definitiva en una confiscación de los derechos contractuales, lo que está prohi-
bido en el artículo 116 de la Constitución. 

De lo anterior resulta, que en los contratos públicos, e independientemente de su con-
sideración o no como "contrato administrativo," cualquier modificación de las cláusulas 
económicas contractuales por la Administración, es una violación al contrato, la cual no 
puede encubrirse con el supuesto ejercicio de poderes exorbitantes por parte de la mis-
ma, que no existen ni pueden existir en materia de contratos públicos para justificar la 
ruptura o violación de los contratos. 

De todo lo anteriormente expuesto, en consecuencia, y aplicando por ejemplo, los 
estándares antes mencionados que indicó en uno de sus trabajos Henrique Iribarren 
Monteverde,222 resulta evidente que los contratos suscritos por PDVSA Petróleo S.A. y 
empresas o consorcios privados antes de la nacionalización de 2009, para la prestación 
de los servicios conexos de la industria petrolera y que no eran actividades reservadas, 
eran contratos de derecho privado de la Administración, es decir, no eran contratos ad-
ministrativos, pues en los mismos y conforme al modelo de contrato elaborado por la 
empresa estatal, no había en ellos cláusulas exorbitantes del derecho común que autori-
zasen a PDVSA Petróleos S.A. para poder adoptar decisiones no reguladas en el texto 
de los propios contratos o contrarias a las que en los mismos se establecían. Es decir, en 
relación con el objeto de los contrato, PDVSA Petróleo S.A. no tenía atribuido por ley 
"poder exorbitante" alguno, ni en las cláusulas contractuales había previsión alguna de 
poderes exorbitantes que hubiera podido utilizar en la ejecución del mismo, estando sus 
facultades expresamente reguladas en el texto del contrato. PDVSA Petróleo S.A., en 
dichos contratos y conforme al modelo que había elaborado, no tenía facultad alguna 
para ejercer "potestades públicas" ni tenía "posición de privilegio" algunas, rigiendo en 
su ejecución el texto de sus cláusulas, incluso de aquellas previstas por las partes para 
                                             

220  V. Gustavo Linares Benzo, "El equilibrio financiero del contrato administrativo en el decreto Ley de Con-
trataciones Públicas," en Allan R. Brewer–Carías et al., Ley de Contrataciones Públicas, Editorial Jurídica venezo-
lana, Caracas 2008, p. 187–197; Miguel Mónaco, "El derecho al precio del contratista en los contratos administra-
tivos," en Los Contratos Administrativos. Contratos del Estado, VIII Jornadas Internacionales de Derecho Admi-
nistrativo "Allan Randolph Brewer–Carías," Fundación Estudios de Derecho Administrativo, Caracas 2006, Tomo 
II, pp. 134–137; Allan R. Brewer–Carías, Contratos Administrativos, op. cit., pp. 160, 211 ss. 

221  V. Eloy Lares Martínez, Manual de Derecho Administrativo, Caracas, 1983, p. 335; Allan R. Brewer–
Carías, Contratos Administrativos, op. cit., p. 191. 

222  V. Henrique Iribarren Monteverde, "El equilibrio económico en los contratos administrativos y la teoría de 
la imprevisión," en Los Contratos Administrativos. Los Contratos del Estado, VIII Jornadas Internacionales de 
Derecho Administrativo "Allan Randolph Brewer Carías, Funeda, Caracas, 2006, pp. 117–119 
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regular, por ejemplo, la terminación unilateral del contrato, y la modificación unilateral 
del contrato.  

III. EL DERECHO APLICABLE A LOS CONTRATOS PARA LA PRESTACIÓN DE 
LOS SERVICIOS CONEXOS CON LAS ACTIVIDADES PETROLERAS  

Las cláusulas de los contratos suscritos por PDVSA Petróleo S.A., conforme al mode-
lo elaborado por la propia empresa estatal y suministrado a los contratistas, como suce-
de con cualquier contrato público o privado e independientemente de que se trate de un 
contrato administrativo o de un contrato de derecho privado de la Administración, cons-
tituían la ley entre las partes, la cual derivaba del propio texto de los mismos y de las 
leyes que supletoriamente se le podían aplicar y que estaban vigentes cuando los contra-
tos se suscribieron, desde la década de los noventa, o que habiendo entrado en vigencia 
posteriormente contenían normas de orden público que debían aplicarse.  

Por ello los contratos suscritos, rigieron y se ejecutaron hasta su extinción de pleno 
derecho en 2009, de conformidad con la legislación de la República; teniendo los con-
tratistas en general, la obligación de cumplir con todas las leyes, reglamentos, decretos, 
resoluciones y demás normas legales nacionales, estadales y municipales, incluyendo 
ordenanzas locales relativas a la ejecución de los contratos, y en particular por el tipo de 
servicios conexos, la legislación ambiental. Además, es evidente, conforme a las cláu-
sulas contractuales, los contratistas tenían la responsabilidad de obtener todas las apro-
baciones, permisos licencias que pudieran exigir las leyes. 

En algunos casos, incluso, en relación con la ley aplicable a los contratos, en algunos 
contratos para la prestación de los servicios conexos con la industria petrolera, se pre-
vieron cláusulas conforme a las cuales las partes convinieron en que también se debían 
aplicar a los contratos lo dispuesto en los tratados internacionales relativos a la protec-
ción mutua de la inversión extranjera, de los que fuera parte Venezuela y el país de 
donde proviniera alguno de los contratistas. Ello implicaba que PDVSA Petróleos S.A., 
en esos contratos, aceptaba responder en relación con los contratistas por las obligacio-
nes asumidas por Venezuela al ser parte de los mencionados tratados bilaterales de in-
versiones. En consecuencia, aparte de las leyes especificas que se hubiesen sancionado, 
y que en alguna forma incidieran en una forma u otra el objeto de los contratos, y de lo 
dispuesto en los mencionados tratados internacionales de protección de inversiones, el 
derecho aplicable a los contratos estaba conformado fundamentalmente por lo que esta-
blecían sus propias cláusulas y por las disposiciones del Código Civil que son supleto-
rias respecto de las mismas. Ese derecho del contrato, era la ley entre las partes. 

En particular, en cuanto a las regulaciones de derecho administrativo que pudieran ser 
aplicables a los contratos para la ejecución de los servicios conexos de la industria pe-
trolera suscritos antes de 2009, a pesar de no tratarse de contratos administrativos, sino 
de un contrato de derecho privado de la Administración, las mismas ante todo debieron 
haber sido establecidas en leyes sancionadas por la Asamblea Nacional, en virtud de ser 
la ley formal la fuente más importante de esta disciplina. Tal sería el caso, por ejemplo, 
de las normas de la Ley Orgánica de la Administración Pública, de la LOH, de la Ley 
Orgánica del Ambiente y de la Ley Penal del Ambiente, para sólo mencionar algunas. 
Estas leyes especiales, en general, proporcionaban un marco importante para la activi-
dad contractual del Estado aplicable a todos los contratos tanto a los contratos adminis-
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trativos, como a los de derecho privado de la Administración como era el caso de los 
contrato para la prestación de los servicios conexos.  

A título de ejemplo, puede mencionarse a la Ley Orgánica de la Administración 
Pública que regula a los entes públicos y sus órganos,223 incluso la competencia especí-
fica para contratar, y en particular de los institutos autónomos o públicos y empresas del 
Estado, que en la práctica administrativa son los entes que generalmente suscriben con-
tratos con los particulares (Art. 29.32). Por ejemplo, en cuanto a los contratos celebra-
dos por personas estatales de derecho privado, como era el caso de los contratos para 
los servicios conexos, el artículo 102 de la Ley Orgánica de la Administración Pública 
define a las empresas del Estado, en este caso PDVSA Petróleo S.A., como sociedades 
mercantiles en las cuales un ente público estatal sea titular de más del 50% del capital 
social, siendo incluso posible su creación con un solo accionista (Art. 105). La persona-
lidad jurídica de las mismas, al igual que la de cualquier sociedad mercantil, se adquiere 
mediante el registro de los estatutos en el registro mercantil conforme al Código de 
Comercio (Arts. 103).  

Pero aparte de ese orden jurídico de derecho público que en cada caso le puede ser 
aplicable a los contratos del Estado, incluyendo los contratos de derecho privado de la 
Administración celebrados para la prestación de los servicios conexos con la industria 
petrolera antes de 2009, los mismos se regían básicamente, primero, y ante todo, por las 
cláusulas establecidas en el texto de los contratos mismos, y, por supuesto por las nor-
mas del Código Civil, siendo éste de aplicación supletoria en el sentido que sus normas 
rigen aquellas materias no reguladas expresamente por las partes en los textos contrac-
tuales. En consecuencia, las partes en los contratos del Estado, y salvo las cláusulas 
obligatorias constitucional o legalmente establecidas224 y las previsiones de leyes es-
pecíficas que regulen materias de orden público, en principio tienen completa libertad 
para establecer el contenido de sus obligaciones y relaciones contractuales en las cláu-
sulas que estimen conveniente a sus intereses particulares de parte contractual, sin estar 
sujetas a las regulaciones generales o especificas del Código Civil salvo en materias de 
orden público. La consecuencia de lo anterior, es que en material contractual, el princi-
pio sigue siendo que salvo las mencionadas regulaciones legales, las del Código Civil 
son supletorias a la voluntad de las partes y sólo se aplican en ausencia o insuficiencia 
de las previsiones adoptadas por ellas. 

Por ello es que de acuerdo con el artículo 1.270 del Código Civil, las obligaciones 
contenidas en los contratos deben cumplirse precisamente como se han contraído; y de 
acuerdo con el artículo 1.160 del mismo Código, los contratos deben cumplirse de bue-
na fe y las partes están obligadas no sólo a cumplir con lo expresamente establecido en 
el contrato, sino con todas las consecuencias que resulten de los mismos, de acuerdo 
con la equidad, el uso y la ley. Incluso, en muchos de los contratos suscritos por 
PDVSA Petróleos S.A. para la prestación de servicios conexos se indicaba expresamen-
te que "Las partes reconocen que el artículo 1.160 del Código Civil de Venezuela será 

                                             
223  Decreto Ley Nº 6.217 15–07–2008, Gaceta Oficial Nº 5890 Extraordinario de 31–07–2008. Esta Ley de-

rogó la Ley que se había dictado en 2001, en Gaceta Oficial, Nº 37.305 de 17–10–2001. V. Allan R. Brewer–Carías 
et al., Ley Orgánica de la Administración Pública, Caracas, 2009, pp. 14–17; 68–81. 

224  V. Allan R. Brewer–Carías, "Principios especiales y estipulaciones obligatorias en la contratación adminis-
trativa" en Estudios de Derecho Administrativo, Ediciones Rosaristas, Colegio Nuestra Señora del Rosario, Bogotá 
1986 pp. 91–124. 
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aplicable al presente Contrato y que, en consecuencia, todas las obligaciones previstas 
en el mismo serán cumplidas de buena fe y conforme a la equidad, al uso y la Ley."  

De acuerdo con el ordenamiento jurídico venezolano, en consecuencia, la relación 
contractual entre las partes está establecida en el texto del contrato, siendo el límite le-
gal básico que tienen, al regularlas, de acuerdo con el artículo 6 del Código Civil, la 
imposibilidad de que mediante contratos puedan las partes alterar las regulaciones le-
galmente establecidas o contrariar al orden público y a las buenas costumbres. El con-
cepto de orden público, en el sistema legal venezolano, se refiere a situaciones en las 
cuales la aplicación de una disposición legal concierne al orden legal general e indis-
pensable para la existencia de la propia comunidad, el cual no puede ser relajado por la 
voluntad de las partes, concepto que por supuesto, no se aplica en los asuntos que sólo 
conciernen a las partes en una controversia contractual. Por ejemplo, normas de orden 
público son aquellas que establecen competencias o atribuciones de los entes y órganos 
del Estado, incluso las competencias de los jueces, y aquellas que conciernen a los po-
deres tributarios de las entidades públicas. En el campo del derecho privado, por ejem-
plo, todas las leyes o normas relativas al estado de las personas (por ejemplo, patria 
potestas, divorcio, adopción) son normas en las cuales está interesado el orden público 
y las buenas costumbres.225  

En otros casos, es el mismo legislador el que ha expresamente indicado, en ciertas le-
yes, que las mismas son de orden público, en el sentido de que sus normas no pueden 
ser modificadas mediante relaciones contractuales. Es el caso, por ejemplo, precisamen-
te, de la Ley Orgánica que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades 
primarias de Hidrocarburos de mayo de 2009, en cuyo artículo 7 se estableció que "Las 
disposiciones de la presente Ley son de orden público y se aplicarán con preferencia a 
cualquier otra disposición legal vigente en la materia."226 Declaratoria que por supuesto 
no tiene ni puede tener efecto retroactivo por prohibirlo la Constitución y sólo tiene 
vigencia a partir de mayo de 2009, no siendo aplicable en forma alguna a los contratos 
suscritos por PDVSA Petróleos S.A. para la prestación de servicios conexos antes de la 
entrada en vigencia de dicha Ley.  

En consecuencia, puede decirse que, en general, las cláusulas de dichos contratos de 
derecho privado de la Administración para la prestación de los servicios conexos de la 
industria petrolera, habiendo sido elaborados por la empresa estatal y no conteniendo 
previsiones contrarias al orden público o a las buenas costumbres, en general tenían 
fuerza de ley entre las partes (Art. 1159 CC), y las obligaban a cumplir lo que estaba 
expresamente regulado en las cláusulas contractuales y cumplir las obligaciones preci-
samente como fueron contraídas (Arts. 1160 y 1270 CC.).  

En virtud de ese carácter que tienen los contratos, incluyendo los contratos del Esta-
do, de tener la fuerza de ley entre las partes, las obligaciones contractuales, particular-
mente en los contratos estatales de derecho privado de la Administración como dichos 
contratos para la prestación de los servicios conexos, tenían que configurarse conforme 
a las cláusulas contractuales, a las normas legales que resultaban aplicables en el sector 
de la actividad económica en el cual se concluyeron los contratos (hidrocarburos), y 
supletoriamente, conforme a las normas del Código Civil. Y no podría pretenderse en 
estos casos que se pudiera invocar alguna cláusula supuestamente exorbitante del dere-

                                             
225  V. Allan R. Brewer–Carías, Contratos Administrativos, op. cit., pp. 265–268. 
226  V. Gaceta Oficial Nº 39.173 del 7 de mayo de 2009. 
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cho privado para contradecir el texto expreso de los contratos. Ello, además, de ser im-
procedente, atentaría contra la seguridad jurídica, la buena fe y el principio de confianza 
legítima, entre otros.  

A los contratos para la prestación de los servicios conexos con la industria petrolera 
suscritos entre PDVSA Petróleo S.A. y empresas o consorcio privados, por tanto, como 
sucede con cualquier tipo de contrato, y salvo exclusión expresa en sus cláusulas o en 
una ley, les eran aplicables supletoriamente las previsiones del Código Civil. Entre esas 
normas supletorias previstas en el Código Civil, por ejemplo, estaba la cláusula del artí-
culo 1168 referida a los contratos bilaterales conforme a la cual "cada contratante puede 
negarse a ejecutar su obligación si el otro no ejecuta la suya, a menos que se hayan fija-
do fechas diferentes para la ejecución de las dos obligaciones." Dicha cláusula, como 
toda cláusula supletoria, sin embargo, para aplicarse en cualquier contrato, está condi-
cionada por las disposiciones de las cláusulas del propio contrato bilateral en relación al 
cumplimiento de las obligaciones de cada parte, por los remedios establecidos en el 
contrato frente a los incumplimientos de cada parte; y en los contratos públicos o del 
Estado, además, por el objeto mismo del contrato y el grado de diligencia que se exija 
en el contrato al co–contratante. Por ejemplo, si se tratase de un contrato administrativo 
para la prestación de un servicio público, como por ejemplo el previsto en el artículo 60 
de la LOH para "el suministro, almacenamiento, transporte, distribución y expendio de 
los productos derivados de los hidrocarburos destinados al consumo colectivo interno," 
respecto de los cuales la misma Ley impone la necesidad de "garantizar el suministro, la 
eficiencia del servicio y evitar su interrupción;" el contratista concesionario del servicio 
no sólo estaría obligado a cumplir la prestación con diligencia máxima,227 sino que es-
taría limitado en caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales por el ente 
público, en cuanto a poder invocar pura y simplemente le cláusula non adimpleti con-
tractus del Código Civil para proceder a "interrumpir" la prestación del servicio públi-
co. Sobre esta cláusula respecto de los contratos públicos hemos indicado que: 

"El régimen de la remuneración contractual en los contratos de la Administración es semejante al 
de los contratos de derecho privado, es decir, en principio, si el co–contratante tiene la obligación 
de ejecutar las prestaciones a que se ha obligado en el contrato, la Administración también está 
obligada a remunerar al co–contratante por su cumplimiento. De esta manera, tratándose de un 
contrato sinalagmático y salvo limitaciones provenientes del interés público, en principio el co–
contratante de la Administración puede negarse a ejecutar su obligación si la Administración no 
ejecuta la suya, salvo que se hayan fijado fechas diferentes para la ejecución de ambas obligacio-
nes."228  

Las referidas "limitaciones provenientes del interés público" son precisamente, por 
ejemplo, las que se imponen en materia de servicios públicos para asegurar su continui-
dad y no interrupción, y son las que han dado origen una jurisprudencia restrictiva res-
pecto de la posibilidad de invocación de la cláusula non adimpleti contractus en materia 
de contratos administrativos. Es el caso, por ejemplo, de la sentencia Nº 175 de 11 de 
abril de 2000 (caso: Pedarca) dictada por la Sala Político Administrativa del Tribunal 
Supremo, en materia de contratos de obra pública, en la cual sostuvo que "cuando la 
Administración reclama del co–contratante el cumplimiento de alguna previsión conte-
nida en un contrato administrativo, éste queda imposibilitado para oponer la excepción 
non adimpleti contractus" a cuyo efecto la Sala citó como antecedente la sentencia de la 
                                             

227  Es lo que hemos indicado en Allan R. Brewer–Carías, Contratos Administrativos, op cit., p. 242.  
228  V. Allan R. Brewer–Carías, Contratos Administrativos, op. cit. p. 88.  
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antigua Corte Federal y de Casación del 5 de diciembre de 1945 (caso Astilleros La 
Guaira).229 Dicha sentencias, en todo caso, también se refería a un contrato administra-
tivo de obra pública, y segundo, siempre y exclusivamente a casos en los que la cláusu-
la non adimpleti contractus no podría ser "opuesta" por el co–contratante a la Adminis-
tración contratante cuando ésta le reclama el cumplimiento de alguna previsión. Es de-
cir, la limitación establecida por la jurisprudencia en materia de contratos administrati-
vos ni siquiera se refiere a que la cláusula no podría ser alegada frente a la Administra-
ción contratante, sino sólo a que la misma en forma particular no podría ser "opuesta" 
por el co–contratante a la Administración durante la ejecución del contrato cuando ésta 
le reclamase el cumplimiento de una obligación.230  

Ello, por tanto, ni siquiera en materia de contratos administrativos implica rechazo al-
guno general a la posibilidad eventual de aplicación de la cláusula non adimpleti con-
tractus por el co–contratante frente a incumplimientos de la Administración contratante. 
Por tanto, de dicha jurisprudencia no hay rechazo alguno a la posibilidad de que el co–
contratante pueda invocar la exceptio non adimpleti contractus ante la Administración, 
cuando por ejemplo, dicho contratista exija en un proceso judicial posterior, una indem-
nización por supuestos daños y perjuicios que se hubiesen podido haber derivado de la 
inejecución durante la ejecución del contrato de alguna obligación por el co–
contratante. En esta materia puede decirse que rige el principio de la igualdad ante las 
cargas públicas, de manera que incluso en materia de contratos administrativos, como 
por ejemplo lo expresó Marienhoff, "en homenaje a la satisfacción del interés público, 
no puede pretenderse el sacrificio de una sola persona ni aceptarse, entonces, la ruina 
económica del co–contratante, agregando que el contratista, en el supuesto de una larga 
morosidad administrativa, no puede ser constreñido a cumplir igualmente el contrato," 
por cuanto ello implicaría obligarlo a que actúe como financiador de las obras estata-
les."231 

En tal sentido, la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Político Administrativa 
en sentencia de de 17 de noviembre de 1994 (caso Sateca Nueva Esparta) dictada con 
motivo de la rescisión de un contrato de concesión de prestación del servicio público de 
aseo urbano, en una forma similar estableció que los contratos administrativos, "deben 
ejecutarse de buena fe (artículo 1.160 del Código Civil) y la Administración estaría ac-
tuando de mala fe y en forma arbitraria si asfixia económicamente a una empresa con-
cesionaria por falta de pago y, a su vez, le exige la prestación del servicio en términos 
óptimos so pena de rescindir el contrato. En este caso, la Administración estaría usando 
sus poderes con fines distintos al interés público y estaría violando los derechos econó-
micos fundamentales de la concesionaria que son el derecho a percibir un pago por sus 
servicios o a cobrar a los usuarios una tasa y el derecho a mantener la concesión por el 
tiempo previsto." (Consultada en original). 

 
 

                                             
229  V. en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Abril/00789–110400–175.htm En igual sentido, e igualmente 

en relación con contratos administrativos de obra pública, V. la sentencia Nº 845 de la misma Sala de 16 de julio de 
2008 (Caso Constructora Oryana), en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/00845–17708–2008–2006–
0649.html  

230  Idem, p. 183. 
231  V. Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. III–A, Buenos Aires 1983, p. 382, citado 

por Rafael Badell, Régimen Jurídico del contrato administrativo, Caracas, 2001, p. 165.  



LIBRO OCTAVO:  SOBRE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA ESTATAL 
 

913 

IV.  EL DERECHO DE LOS CONTRATISTAS DE DAR POR TERMINADO  
ANTICIPADAMENTE LOS CONTRATOS CONFORME A LAS CLÁUSULAS 

CONTRACTUALES 

En los contratos para la prestación de los servicios conexos con la industria petrolera 
suscritos por PDVSA Petróleo S.A. con empresas o consorcios privados, y conforme al 
modelo contractual adoptado en la industria y elaborado por la empresa estatal, en gene-
ral se reguló expresamente en su texto, el derecho tanto de la empresa del Estado 
PDVSA Petróleo S.A, como de los contratistas privados a dar por terminado anticipa-
damente los contratos.  

En esa forma, en el mismo texto de los contratos se reguló todo lo concerniente a la 
terminación unilateral del contrato por parte del ente público contratante, con lo que se 
enmarcó contractualmente lo que en relación con los llamados "contratos administrati-
vos" se identifica con la potestad de rescisión unilateral del contrato; y además, se re-
guló el derecho del co–contratante privado a dar también por terminado el contrato 
cuando el ente público contratante incumpla con alguna de sus obligaciones contractua-
les, con lo cual se enmarcó contractualmente lo que en ausencia de cláusula de termina-
ción podría dar lugar a la aplicación supletoria de la cláusula non adimpleti contractus 
del Código Civil. 

Dichas cláusulas contractuales, en general, en la materia, son particularmente expre-
sas y claras, constituyendo la voluntad de las partes, por lo cual siendo ley entre las par-
tes, no puede el ente público contratante desconocerlas. Las cláusulas, por lo demás, no 
son cláusulas destinadas a prever que la declaratoria de terminación de los contratos 
deba ser sólo decretada por decisión judicial; al contrario, en ellas se consagra el dere-
cho al contratista a terminar anticipadamente los contratos sin perjuicio de la posibili-
dad de recurrir al arbitramento o a la vía judicial luego de que la conciliación no resulte. 

En el derecho venezolano, la previsión en los contratos de cláusulas resolutorias como 
las establecidas en muchos de los contratos para la prestación de servicios conexos de la 
industria petrolera, que no afectan ni el orden público ni las buenas conductas era y es 
obviamente admisible, estando perfectamente aceptadas, y ninguna doctrina vinculante 
ha sido establecida en sentido contrario por la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia declarando o considerando nulas dichas cláusulas. 

En efecto, vinculado con este tema, la Sala Constitucional ha dictado la sentencia Nº 
1658 del 16 de junio de 2003 (caso Fanny Lucena Olabarrieta –Revisión de senten-
cia–),232 y la sentencia Nº 167 de 4 de marzo de 2005 (Caso: IMEL C.A., –Revisión de 
sentencia–);233 pero de ellas no se puede deducir que haya "doctrina vinculante" que 
haya resultado de la interpretación de alguna norma constitucional y que haya sido sen-
tada por la Sala Constitucional, y de la cual se pueda deducir que las cláusulas resoluto-
rias en los contratos sean inconstitucionales y nulas. En ninguna de dichas sentencias se 
aplicó el artículo 335 de la Constitución el cual ni siquiera se menciona en ellas, y la 
Sala no hizo referencia a norma alguna Constitucional que se pueda considerar que 
haya sido interpretada en las sentencias. La referencia que se hace en una de dichas sen-
tencias (Nº 1658 /2003) al artículo 138 de la Constitución que dispone en general que 
"Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos," es sólo una simple referen-

                                             
232  V. en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/1658–160603–03–0609.htm  
233  V. en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Marzo/167–040305–04–1518.htm  
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cia para considerar como "inexistentes" en ese caso concreto de la sentencia que se re-
visó, y por tanto, con efectos at casu et inter partes, que las actuaciones de los particu-
lares al declarar sus propios derechos, cuando limitan los derechos y garantías constitu-
cionales de otros individuos sin intervención judicial. 

En efecto, de las mencionadas sentencias no se puede identificar ejercicio de interpre-
tación alguno de dicha norma constitucional conforme al artículo 335 de la Constitu-
ción; en ninguna de ellas se efectuó una interpretación vinculante del artículo 138 de la 
Constitución; y de ellas no se puede deducir, que la Sala Constitucional haya negado en 
forma absoluta en el derecho venezolano la validez de las cláusulas resolutorias que 
permitan terminar un contrato unilateralmente, y que haya considerado que la termina-
ción unilateral de un contrato conforme a sus cláusulas sea nula a tenor del Art. 138 de 
la Constitución." 

Basta la lectura de la sentencias para constatar que la Sala, al dictarlas, primero, no 
ejerció potestad alguna conforme al artículo 335 de la Constitución, que ni se menciona 
en las mismas; segundo, no sentó doctrina vinculante alguna sobre la interpretación del 
artículo 138 de la Constitución; tercero, en la sentencia Nº 167 lo único "decidido" por 
la Sala fue que "no compartió" una decisión de un tribunal de instancia cuando consi-
deró posible y válido que se estableciera en un contrato una cláusula resolutoria sin que 
mediase intervención judicial, considerando que ese criterio "es contrario y obvia por 
completo la interpretación vinculante que del artículo 138 de la Constitución asentó en 
sentencia Nº 1658/2003," pero sin percatarse que en esta última sentencia no se había 
establecido "interpretación alguna vinculante" de norma constitucional alguna; cuarto, 
en ninguna de las sentencias se afirmó que las cláusulas de resolución unilateral de con-
tratos usurpan la función jurisdiccional; y quinto, en la sentencia Nº 1658/2003 que se 
cita en la sentencia 167/2005 lo que se afirmó fue que las situaciones en las cuales los 
particulares declaran sus propios derechos "limitando los derechos y garantías constitu-
cionales de otros" es cuando se considera que se usurpa la función jurisdiccional, pero 
referida a la actuación de un Junta de Condominio de un edificio residencial respecto 
del derecho a tener agua de uno de los condóminos. 

En efecto, de acuerdo con el artículo 335 de la Constitución, "las interpretaciones 
que establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las 
normas constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal 
Supremo y demás tribunales de la República." Ello implica ante todo, que para 
que haya una doctrina vinculante establecida por la Sala Constitucional, tiene necesa-
riamente que haber una interpretación de una norma constitucional específica. Como 
lo ha precisado la propia Sala Constitucional, en su sentencia Nº 727 de 8 de 
abril de 2003: 

"es propicia la oportunidad para que la Sala insista en que, de un fallo de la Sala Constitucional, 
lo vinculante es la interpretación sobre el contenido y alcance de las normas constitucionales, co-
mo se apresuró a precisarlo en sentencia nº 291 del 03 de mayo de 2000, en estos términos: "... 
debe puntualizar esta Sala que sus criterios vinculantes se refieren a la interpretación sobre el con-
tenido y alcance de las normas constitucionales y no sobre la calificación jurídica de hechos, aje-
nos a las normas constitucionales."234 

Por tanto, no puede haber doctrina constitucional vinculante sin que la Sala haga el 
ejercicio efectivo de interpretar constitucional de una previsión constitucional. Como lo 

                                             
234  V. en Revista de Derecho Público, Nº 93–96, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2003, p. 143. 
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hechos expresado en otro lugar, "el carácter "vinculante" de una interpretación constitu-
cional sobre el contenido o alcance de las normas constitucionales que se haga en una 
sentencia de la Sala Constitucional no puede recaer sobre cualquier frase o razonamien-
to interpretativo que contenga la misma. Al contrario, de la sentencia debe derivarse en 
forma expresa la interpretación de la Sala "sobre el contenido o alcance de las normas 
constitucionales y principios constitucionales," que es la parte que tiene carácter lo que 
no se extiende a cualquier argumento o frase utilizado en la sentencia para la interpreta-
ción normativa."235 Además, la Sala, expresamente en su sentencia interpretativa de una 
norma constitucional debe indicar específicamente que está sentando la referida doctri-
na "vinculante."236 Es decir, no toda interpretación o aplicación de normas que haga la 
Sala Constitucional puede o debe considerarse como "interpretación vinculante" de la 
Constitución; y en la sentencia en la cual la Sala Constitucional haga efectivamente una 
interpretación vinculante de una norma o principio constitucional necesariamente debe 
hacer referencia a la aplicación del artículo 335 de la Constitución.237 Es decir, como lo 
hemos expresado desde el año 2000, no se pueden considerar como vinculante "los ra-
zonamientos o la parte ‘motiva' de las sentencias, sino sólo la interpretación que se 
haga, en concreto, del contenido o alcance de una norma específica de la Constitu-
ción."238 En otros términos, "lo que puede ser vinculante de una sentencia, sólo puede 
ser la parte resolutiva, de la misma, en la cual la Sala Constitucional fije la interpreta-
ción de una norma, y ello debe señalarlo expresamente."239  

Ahora bien, en el caso específico de la sentencia Nº 1658 del (16 de junio de 2003 
Caso Fanny Lucena Olabarrieta –Revisión de sentencia–), dictada con ocasión de la 
revisión a instancia de parte con base en la competencia que tiene atribuida conforme al 
artículo 336.10 de la Constitución, de una sentencia de un Juzgado Superior en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de Caracas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo no 
procedió a interpretar norma constitucional alguna, ni a fijar una interpretación vincu-
lante de una previsión de la Constitución, sino que lo que hizo fue revisar una sentencia 
de instancia, al considerar fundamentalmente que la restricción o limitación de derechos 
y garantías constitucionales sólo pueden declararla los órganos de administración de 
justicia; de manera que cualquier decisión adoptada por un particular haciéndose justi-
cia por sí mismo y lesionando con ello derechos y garantías constitucionales, es una 

                                             
235  V. Allan R. Brewer–Carías, "La potestad la jurisdicción constitucional de interpretar la constitución con 

efectos vinculantes," en el Jhonny Tupayachi Sotomayor (Coordinador), El Precedente Constitucional Vinculante 
en el Perú (Análisis, Comentarios y Doctrina Comparada), Editorial ADRUS, Lima, setiembre del 2009, pp. 791–
819. 

236  V., por ejemplo, la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo Nº 285 de 4 de marzo de 
2004, que interpretó "con carácter vinculante" el artículo 304 de la Constitución, en Revista de Derecho Público, 
Nº 97–98, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2004, pp. 278–279, y en http://www.tsj.gov.ve/decisio–
nes/scon/marzo/285–040304–01–2306%20.htm. Igualmente la sentencia Nº 794 de la Sala Constitucional de 27 de 
mayo de 2011 en la cual resolvió con "carácter vinculante para todos los tribunales de la República, incluso para las 
demás Salas del Tribunal Supremo de Justicia […] desaplicar por control difuso de la constitucionalidad el artículo 
213 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario. V. Caso: Avocamiento procesos penales sobre delitos banca-
rios. V. en http://www.tsj.gov.ve:80/decisiones/scon/mayo/11–0439–27511–2011–794.html . 

237  V. por ejemplo, Rafael Laguna Navas, "El recurso extraordinario de revisión y el carácter vinculante de las 
sentencias de la sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia," en Congreso Internacional de Derecho 
Administrativo en Homenaje al profesor Luis Henrique Farías Mata, Vol. II, 2006, pp. 91–101.  

238  V. Allan R. Brewer–Carías, El sistema de justicia constitucional en la Constitución de 1999, Editorial 
Jurídica venezolana, Caracas, 2000, p 87. 

239  V. Allan R. Brewer–Carías, La Justicia constitucional. Procesos y procedimientos constitucionales, Edito-
rial Porrúa, México, 2007, p. 415. 
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usurpación de autoridad en los términos indicados en el artículo 138 de la Constitución. 
La Sala, para ello, no sólo no "interpretó" dicha norma, sino que ni siquiera tuvo nece-
sidad de interpretarla, y por tanto, no dispuso doctrina vinculante alguna.  

En dicho caso debatido, en efecto, la sentencia objeto de revisión había declarado sin 
lugar una acción de amparo intentada por la Sra. Lucena contra una Junta de Condomi-
nio de un Edificio Residencial, en un caso que nada tenía que ver con contratos, ni con 
cláusulas resolutorias incluidas en contratos. El conflicto que había motivado el ejerci-
cio de la acción de amparo había sido la decisión de la Junta de Condominio de suspen-
der los servicios de agua a la vivienda de la Sra. Lucena, conforme a lo dispuesto en el 
Reglamento de Condominio, por falta de pago de la cuota de gastos del condominio. 
Esta había alegado que la decisión de la Junta de Condominio le habría violado su dere-
cho "para obtener un servicio público de suministro de agua y así asegurar la salud de 
ella y de su núcleo familiar," habiéndose la Junta de Condominio "tomado la justicia 
por si mismo," alegato basado, como lo resumió la Sala Constitucional, en "que la Ley 
de Propiedad Horizontal establece un mecanismo legal para el cobro de las cuotas de 
condominio atrasadas;" y en "que el proceder de la Junta implica tomarse la justicia por 
sus propias manos y conlleva a la violación de la garantía contemplada en el artículo 
253 de la Constitución, que establece el monopolio exclusivo que tiene el Estado a 
través de los órganos que integran el Poder Judicial, para conocer de los asuntos que 
determinen las leyes."  

Examinados los argumentos, la Sala Constitucional procedió a revisar la sentencia de 
instancia, considerando que la función jurisdiccional está llamada a servir para la "reso-
lución de conflictos entre los particulares," a cuyo efecto debe ser ejercida por "un 
órgano imparcial y especializado" que pueda "arbitrar con autoridad un conflicto inter-
subjetivo de intereses," función que ha asumido el Estado "desde tiempos remotos." Esa 
facultad de administrar justicia, consideró la Sala, "se trata de una función pública en-
comendada a un órgano del Estado y que tiene por fin la actuación de la ley a casos 
concretos," y "no está concebido para que los particulares se sustituyan" en la misma "y 
de manera anárquica y arbitraria persigan dirimir sus conflictos." Se trata de "una fun-
ción del Poder Público, que a través de los órganos respectivos, previstos en la Carta 
Fundamental, les corresponde impartir justicia (órganos del Poder Judicial)." De todo 
ello, concluyó la Sala Constitucional considerando que:  

"cuando un particular ante un conflicto de intereses, resuelve actuar limitando los derechos o li-
bertades e impone su criterio, adoptando una determinada posición limitativa de los derechos de 
otros, constituye una sustracción de las funciones estatales, que pretende sustituirse en el Estado 
para obtener el reconocimiento de su derecho sin que medie el procedimiento correspondiente, ac-
tuación ilegítima y antijurídica que debe considerarse inexistente, a tenor de lo previsto en el artí-
culo 138 de la Constitución, en cuyo contenido se dispone: "Toda autoridad usurpada es ineficaz 
y sus actos son nulos". 

Consideró además la Sala que el proceder de la Junta de Condominio, en el caso, 
atentaba "contra un elemento fundamental para el ser humano, para la vida, pues el agua 
constituye un líquido vital y fundamental para la propia calidad de vida del ciudadano, 
cuya utilidad el Estado debe tutelar, a tenor de lo previsto en el artículo 55 de la Consti-
tución," concluyendo que la conducta "que se objeta, no sólo es censurable porque se 
arroga de manera arbitraria y reprochable un derecho del que carece sino que funda-
mentalmente atenta contra los derechos y garantías previstos en la Constitución" sino 
que infringe el derecho de todo ciudadano a la vida (artículo 43); a la integridad física, 
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psíquica y moral (artículo 46), a la salud (artículo 83) a una vivienda (artículo 82), a un 
ambiente libre de contaminación (artículo 127) y a la propiedad (artículo 115).  

Como consecuencia de lo anterior la Sala Constitucional procedió a revisar la senten-
cia y a declararla nula, sin establecer en la misma ninguna doctrina vinculante derivada 
de alguna interpretación de una norma constitucional, lo que usualmente ocurre cuando 
la Sala Constitucional como Jurisdicción Constitucional conoce del control concentrado 
de la constitucionalidad de las leyes, al decidir las acciones de inconstitucionalidad de 
las mismas con efectos erga omnes. En el caso de las sentencias dictadas en el ejercicio 
de la potestad de revisión de sentencias en materia constitucional, en casos concretos, 
como principio general las mismas sólo tienen efectos inter partes referidas al caso 
concreto, es decir at casu et inter partes,240 razón por la cual, como es obvio y sucedió 
en este caso, la Sala no ordenó su publicación en la Gaceta Oficial241 

En cuanto a la otra sentencia de la Sala Constitucional que se ha citado, la Nº 167 de 
4 de marzo de 2005 (Caso: IMEL C.A., –Revisión de sentencia), la misma fue también 
dictada a solicitud de parte y en ejercicio de su poder de revisión de sentencias asignado 
a la Sala Constitucional conforme al artículo 336.10 de la Constitución. En este caso se 
trató de la revisión de una sentencia dictada por un Juzgado Superior (Accidental) en lo 
Civil, Mercantil, Tránsito y Agrario del Estado Bolívar, que había sido dictada con mo-
tivo de una demanda de cumplimiento de contrato intentada por una empresa construc-
tora de viviendas (IMEL C.A,) contra una asociación civil sin fines de lucro con motivo 
de la ejecución de un contrato de obra para la construcción de viviendas. El alegato del 
solicitante fue que en su criterio una sola de las partes en el caso no podía decidir la 
rescisión del contrato, y darse "su propia justicia," "sin intervención judicial" alegando 
que la sentencia cuya revisión se solicitaba había aceptado la rescisión del contrato "sin 
que mediara decisión judicial dirigida a ese fin, con lo que se lleva por delante el debido 
proceso." En el caso, en efecto, el contrato respectivo establecía una cláusula de resolu-
ción unilateral del mismo cuya invocación el tribunal de instancia consideró válido por 
ser producto de la libre voluntad de las partes, considerando que nada impedía "que una 
parte o ambas, cada una por separado, pueda haberse reservado en el contrato, la facul-
tad de ponerle fin o de modificarlo por su sola voluntad." 

La Sala Constitucional en su decisión Nº 167/2005 para decidir revisar la sentencia, 
observó precisamente que el Juzgado que la dictó había considerado que "en nuestro 
ordenamiento jurídico, es posible y válido el que en un contrato se establezca la posibi-
lidad de que una de las partes decida ponerle fin a la relación contractual, sin que medie 
intervención judicial." Este criterio del tribunal de instancia, perfectamente compatible 
con el ordenamiento constitucional venezolano, sin embargo, en dicha sentencia y sólo 
                                             

240  V. sobre los efectos de las sentencias dictadas por la Sala Constitucional V. Allan R. Brewer–Carías, "Los 
efectos de las sentencias constitucionales en Venezuela," en Anuario Internacional sobre Justicia Constitucional, 
Nº 22, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 19–66. 

241  Al contrario, en casos en los cuales la Sala Constitucional adopta una decisión vinculante con efectos erga 
omnes, además de declararlo expresamente, ordena su publicación en Gaceta Oficial. Por ejemplo, se destaca la 
reciente sentencia de la Sala Constitucional de 8–12–2011, mediante la cual la "desaplica por control difuso de la 
constitucionalidad los artículos 471–a y 472 del Código Penal Venezolano, en aquellos casos en donde se observe 
un conflicto entre particulares devenido de la actividad agraria" […], "declara, con carácter vinculante, la aplica-
ción del procedimiento ordinario agrario establecido en el Capítulo VI de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, 
en aquellos casos en donde se observe un conflicto entre particulares devenido de la actividad agraria," y "ordena 
la publicación íntegra del presente fallo en la Gaceta Judicial y en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de 
Venezuela." Exp. Nº 11–0829. V. en http://www.tsj.gov.ve/informa–cion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?co–
digo=9054 
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en dicha sentencia, con efectos entre las partes del juicio, no fue "compartido" por la 
Sala Constitucional, para lo cual la Sala, sin duda erradamente, señaló que dicho "crite-
rio" "es contrario y obvia por completo la interpretación vinculante que, del artículo 138 
de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, asentó en sentencia Nº 
1658/2003 de 16 de junio, caso: Fanny Lucena Olabarrieta," cuando en dicha sentencia 
no se estableció ninguna interpretación vinculante de alguna norma constitucional. Es 
decir, es obvio el error en que incurrió la Sala Constitucional, pues en la sentencia cita-
da Nº 1658/2003, la Sala no había establecido interpretación vinculante alguna respecto 
del artículo 138 de la Constitución que, por lo demás se limita a decir que "la autoridad 
usurpada es ineficaz y sus actos son nulos."242 

Se observa por supuesto, que al igual que en el caso de la sentencia Nº 1658/2003, 
que en esta sentencia Nº 167/2005 la Sala Constitucional ni siquiera hizo mención del 
artículo 335 de la Constitución que es la norma que regula su potestad de sentar inter-
pretaciones vinculantes de la Constitución. Además, en la sentencia no se interpreta 
norma alguna de la Constitución como para adoptar una interpretación vinculante de la 
misma, y por supuesto, ello ni siquiera se afirma en su texto. La Sala Constitucional por 
tanto, puede decirse que en este caso tampoco sentó interpretación vinculante alguna de 
ninguna norma constitucional, y lo que hizo fue cometer el evidente error al argumentar 
que en la sentencia Nº 1658/2003 de 16 de junio (Caso: Fanny Lucena Olabarrieta) la 
Sala supuestamente habría sentado una interpretación vinculante del artículo 138 de la 
Constitución, lo que como se ha dicho, no es cierto, y basta leer el texto íntegro de la 
sentencia para evidenciarlo.  

Como consecuencia de lo anterior la Sala Constitucional procedió a revisar la senten-
cia y a declararla nula, sin establecer en la misma ninguna doctrina vinculante derivada 
de alguna interpretación de una norma constitucional. Los efectos de esa decisión tam-
bién fueron at casu et inter partes, y en forma alguna tienen efectos erga omnes, razón 
por la cual, en este caso, como es obvio, la Sala tampoco ordenó su publicación en la 
Gaceta Oficial. 

En todo caso, tan no se estableció doctrina vinculante alguna en las antes menciona-
das sentencias que permitan considerar como nulas las cláusulas resolutorias expresas 
de los contratos, que el propio Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casación Civil 
ha aceptado la validez de dichas cláusulas. Basta citar, en tal sentido, la sentencia de 
dicha Sala Nº 460 de 5 de octubre de 2011 (Caso: Transporte Doroca C.A. vs. Cargill 
de Venezuela S.R.L, Recurso de Casación),243 dictada en un caso en el cual se debatió la 
decisión de una de las partes en un contrato por los incumplimientos de la otra parte de 
sus obligaciones contractuales, de resolver conforme a lo previsto en las propias cláusu-
las contractuales, la resolución unilateral del mismo previa notificación a la otra parte, 
sin necesidad de intervención judicial. En el caso se debatió el valor de las comunica-
ciones entre las partes vía mensajes electrónicos, con base en la Ley sobre Mensajes de 
Datos y Firmas Electrónicas que se había denunciado como violada (Casación por in-
fracción de ley), de lo cual concluyó la Sala de Casación declarando sin lugar el recurso 
                                             

242  La Sala Constitucional, en su sentencia, quizás consciente de su error, hizo la salvedad de que "sólo en los 
contratos administrativos, en los que prevalece el interés general sobre el particular, es posible y válida la resolu-
ción unilateral del contrato, ya que ello "es el producto del ejercicio de potestades administrativas, no de facultades 
contractuales" (Cfr. s.S.C. n° 568/2000, de 20 de junio, caso: Aerolink International S.A.; 1097/2001 de 22 de 
junio, caso: Jorge Alois Heigl y otros)." V. en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/1658–160603–03–
0609.htm  

243  V. http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.000460–51011–2011–11–237.html  
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interpuesto, resolviendo que los mensajes enviados en el caso eran fidedignos, de lo que 
concluyó el juez que la empresa demandante había incumplido con cláusulas del contra-
to, de lo que resultó –dijo la Sala de Casación– por vía de consecuencia: 

"que la demandada en aplicación de la cláusula séptima del contrato suscrito por las partes, resol-
viera de manera anticipada y unilateral el contrato, lo cual podía hacer perfectamente porque así 
fue pactado y convenido por las partes, en caso que la contratista incumpliera las reglas de trans-
porte y carga de mercancía."  

De todo lo anteriormente expuesto se puede concluir en que en Venezuela es posible 
resolver unilateralmente los contrato sin intervención de la autoridad judicial; de mane-
ra que las cláusulas contractuales establecidas en los contratos para la prestación de ser-
vicios conexos que había suscrito PDVSA Petróleos S.A., en textos contractuales con-
forme a modelos elaborados por la propia empresa estatal, que preveían la posibilidad 
de terminación anticipada del contrato por iniciativa de los contratistas, en caso de in-
cumplimiento de sus obligaciones por parte de la empresa estatal, eran completamente 
válidas, incluso de acuerdo con lo resuelto por la Sala de Casación en la sentencia cita-
da de octubre de 2011. 

Debe observarse que por la naturaleza de los servicios prestados conforme a dichos 
contratos, en general, y a los efectos de evitar su interrupción intempestiva, las cláusu-
las contractuales respectivas al consagrar el derecho de los contratistas para dar por 
terminado anticipadamente los contratos, establecían expresamente un procedimiento 
que se iniciaba con una notificación que debía hacerle el contratista a PDVSA Petróleo 
S.A. de su intención de terminar el contrato, incluyendo las razones por las cuales se 
había tomado tal decisión, otorgándose en las cláusulas a la empresa estatal un lapso 
prudencial para que pudiera resolver lo conducente, y en todo caso, para que pudiese 
tomar las previsiones de manera que no se produjera la interrupción del servicio. En tal 
sentido, las cláusulas eran lo suficientemente específicas en el sentido de establecer que 
la terminación anticipada procedía sólo para los incumplimientos que no se hubiesen 
subsanado en el lapso prudencial establecido. 

La obligación de prestar el servicio por parte de los contratistas en dichos contratos 
para la prestación de servicios conexos, por tanto, de acuerdo con los términos de los 
contratos, llegaba hasta la finalización del lapso prudencial establecido en las cláusulas 
de terminación anticipada, no teniendo obligación alguna el contratista de asegurar la 
continuidad del servicio objeto del contrato con posterioridad al vencimiento de ese 
lapso. Esa, en realidad, era el deber y la obligación exclusiva de la empresa petrolera 
estatal PDVSA Petróleo S.A., que debía asumir a partir del vencimiento del lapso pru-
dencial establecido, conforme a los preparativos que debía realizar durante el mismo, 
para asegurarse la no interrupción del servicio. 

Debe mencionarse, por otra parte, que independientemente de las cláusulas de termi-
nación anticipada de los contratos suscritos para la prestación de los servicios conexos 
de la industria petrolera que se reservaron al Estado con la Ley de Reserva de 2009, 
dispuso que dichos servicios pasarían a ser ejecutadas por entidades públicas. La Ley 
Orgánica, sin embargo, no tuvo aplicación inmediata, sino que conforme al artículo 3, 
que a los efectos de su ejecución, el Ministerio con competencia en materia petrolera 
debía determinar mediante Resolución, "aquellos bienes y servicios de empresas o sec-
tores que se encuentren dentro de las previsiones de los artículos 1 y 2 de esta Ley" de 
manera que mientras esas Resoluciones no se dictasen, se dispuso que los contratos que 
hubiesen sido celebrados "en las materias objeto de la reserva," continuarían en ejecu-
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ción; y sólo cuando se dictasen las resoluciones previstas en el mencionado artículo 3, 
"dichos contratos se extinguirán de pleno derecho en virtud de la presente Ley."  

En consecuencia, la reserva al Estado de bienes y servicios, conexos a la realización 
de las actividades primarias previstas en la LOH no tuvo efectos inmediatos con la pu-
blicación de la Ley en la Gaceta Oficial en relación con los contratos que se hubiesen 
celebrado en las materias objeto de la reserva, y sólo fue en fecha 19 de mayo de 2009 
cuando se publicó la antes mencionada Resolución ministeriales Nº 065 en Gaceta Ofi-
cial Nº 39.181 de la misma fecha, que ordenaba la Ley para considerar que los contratos 
otorgados anteriormente se habrían extinguido "de pleno derecho en virtud de la ley" 
(Art. 3). 

Por otra parte, debe decirse que cualquier hecho ocurrido antes de la entrada en vi-
gencia de la Ley de reserva de 2009, como incluso podría haber ser el ejercicio del de-
recho por parte de algún contratista a dar por terminado un contrato, no podría ser afec-
tado en forma alguna por dicha ley, por prohibirlo la Constitución al establecer el prin-
cipio de la irretroactividad de las leyes (Art. 24). En efecto, en Venezuela, de acuerdo 
con dicha norma, las leyes, particularmente las de orden público, si bien podrían afectar 
efectos futuros de contratos que estaban vigentes cuando la misma se promulgó, sin 
embargo, en ningún caso puede afectar efectos pasados producidos por el contrato, co-
mo por ejemplo sería su propia terminación anticipada, ni sus condiciones de validez. 
Tal como lo expresó el Profesor Sánchez Covisa, uno de los más reconocidos estudio-
sos de esta materia de la vigencia temporal de las leyes: 

"[…] los contratos celebrados antes de la vigencia de la nueva ley se regirán por la ley anterior, en 
lo que se refiere a sus condiciones extrínsecas e intrínsecas de validez, a sus requisitos probatorios 
–como veremos de nuevo más adelante–, a los efectos futuros, cuando estos últimos no choquen 
abiertamente con una disposición de orden público. La nueva ley cuando sea de orden público y 
tenga voluntad de aplicarse a los contratos en curso, regirá los efectos futuros de tales contratos – 
en cuanto crea un estatuto legal obligatorio para la relación contractual en cuestión – mas no 
podrá afectar, en ningún caso, a los efectos pasados, ni a las condiciones de validez de los propios 
contratos. 

Si la nueva ley suprime una figura contractual –si, por ejemplo, suprime a los contra-
tos de juego permitidos por una ley anterior– no hace sino privarla de efectos futuros, 
sin que retroactúe, como puede parecer equivocadamente, sobre sus condiciones de va-
lidez, ya que ha de dejar intactos los efectos pasados que tienen como apoyo y punto de 
arranque la validez mencionada."244  

Es una cosa, por tanto, es considerar que las previsiones de orden público de una ley 
pueden aplicarse de inmediato a los contratos existentes y otra, pretender aplicarlas re-
troactivamente para alterar hechos y efectos pasados del contrato o relativos al contrato. 
En tal sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, decidió en sen-
tencia Nº 15 de 15 de febrero de 2005 que: 

"Asunto por demás complejo es la determinación de en qué casos una norma jurídica es retroacti-
va y, en consecuencia, cuándo lesiona un derecho adquirido. Para ello, la autorizada doctrina que 
se citó delimita cuatro supuestos hipotéticos: (i) cuando la nueva Ley afecta la existencia misma 
de un supuesto de hecho verificado antes de su entrada en vigencia, y afecta también las conse-
cuencias jurídicas subsiguientes de tal supuesto; (ii) cuando la nueva ley afecta la existencia mis-
ma de un supuesto de hecho que se verificó antes de su entrada en vigencia; (iii) cuando la nueva 

                                             
244  Joaquín Sánchez–Covisa, La Vigencia Temporal de la Ley en el Ordenamiento Jurídico Venezolano (Ca-

racas 1956), Edición de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 2007, p. 222. 
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ley afecta las consecuencias jurídicas pasadas de un supuesto jurídico que se consolidó antes de 
su entrada en vigencia; y (iv) cuando la nueva ley sólo afecta o regula las consecuencias jurídicas 
futuras de un supuesto de hecho que se produjo antes de su vigencia. 

En los tres primeros supuestos, no hay duda de que la nueva Ley tendrá auténticos 
efectos retroactivos, pues afecta la existencia misma de supuestos de hecho (Actos, 
hechos o negocios jurídicos) o bien las consecuencias jurídicas ya consolidadas de tales 
supuestos de hecho que se verificaron antes de la vigencia de esa nueva Ley, en contra-
dicción con el principio "tempus regit actum" y, en consecuencia, con el precepto del 
artículo 24 constitucional. En el caso de la cuarta hipótesis, la solución no es tan fácil, 
ante lo cual Sánchez–Covisa propone –postura que comparte esta Sala– que habrá de 
analizarse el carácter de orden público o no de la norma jurídica que recién sea dictada, 
para determinar si su aplicación no puede renunciarse o relajarse por voluntad de las 
partes (Ob. cit., pp. 166 y ss.) y, en caso afirmativo, la nueva legislación puede válida-
mente y sin ser retroactiva regular las consecuencias futuras de las relaciones existentes, 
siempre que se respeten los hechos y efectos pasados."245  

Resulta de esta decisión y de lo expresado por el profesor Sánchez Covisa, que si bien 
una previsión de orden público podría eventualmente afectar efectos futuros de un con-
trato suscrito antes de que la ley haya comenzado a surtir efectos, por ejemplo, ter-
minándolo en virtud de la propia ley, con ello no podría afectar efectos pasados, como 
sería por ejemplo, la terminación anticipada del contrato ocurrida con anterioridad.  

En consecuencia, siendo la Ley de Reserva de 2009, una Ley de orden público (Art. 
7), mediante la misma se decidió que los contratos para la prestación de los servicios 
conexos con la industria petrolera que se reservaron al Estado y que se hubiesen cele-
brado con anterioridad, se "extinguirían de pleno derecho" cuando se dictase la resolu-
ción ministerial prevista en su artículo 3. Dicha extinción, por supuesto, sólo podría 
producir efectos respecto de los contratos que estaban vigentes para el momento en que 
se publicó la resolución ministerial, afectándolos hacia el futuro, pero no pudo por 
ejemplo, "extinguir" de pleno derecho los contratos que ya habían sido terminados anti-
cipadamente con anterioridad a la publicación de la Resolución. Los efectos producidos 
en relación con contratos celebrados para la prestación de los servicios conexos con 
anterioridad a la aplicación de la Ley, no pudieron en caso o forma alguna ser afectados 
por la misma, pues ello hubiera implicado darle efectos retroactivos, lo que está prohi-
bido en la Constitución.  

Eso ocurriría, precisamente, si se hubiera pretendido aplicar la Ley de Reserva de 
2009 a los contratos para la prestación de servicios conexos que ya para cuando la mis-
                                             

245  V. sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, Nº 15 de 15 de febrero de 2005 
(Caso: Impugnación del Artículo 50, letra d), in fine, de la Ordenanza del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metro-
politano de Caracas), en Revista de Derecho Público Nº 101, Caracas 2005, p. 85. Esta decisión incluso, ratificó 
las decisiones Nº 1760 de 2001; Nº 2482 de 2001, Nº 104 del 2002 y Nº 1507 de 2003 en materia de irretroactivi-
dad de las leyes, agregando lo siguiente: "La garantía del principio de irretroactividad de las leyes está así vincula-
da, en un primer plano, con la seguridad de que las normas futuras no modificarán situaciones jurídicas surgidas 
bajo el amparo de una norma vigente en un momento determinado, es decir, con la incolumidad de las ventajas, 
beneficios o situaciones concebidas bajo un régimen previo a aquél que innove respecto a un determinado supuesto 
o trate un caso similar de modo distinto. En un segundo plano, la irretroactividad de la ley no es más que una técni-
ca conforme a la cual el Derecho se afirma como un instrumento de ordenación de la vida en sociedad. Por lo que, 
si las normas fuesen de aplicación temporal irrestricta en cuanto a los sucesos que ordenan, el Derecho, en tanto 
medio institucionalizado a través del cual son impuestos modelos de conducta conforme a pautas de comportamien-
to perdería buena parte de su hálito formal, institucional y coactivo, ya que ninguna situación, decisión o estado 
jurídico se consolidaría. Dejaría, en definitiva, de ser un orden" Idem, p. 85. 
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ma entró en aplicación, habían sido terminados anticipadamente en virtud de sus pro-
pias cláusulas. En estos casos, conforme a las cláusulas contractuales, el contratista 
puede considerarse que tenía un derecho adquirido a terminar anticipadamente el con-
trato, no pudiendo dicho derecho y efecto jurídico ser afectado en forma alguna por la 
Ley de Reserva de 2009. Es decir, si para el momento en el cual entró en vigencia la ley 
de Reserva de 2009, la terminación anticipada de un contrato relativa a servicios co-
nexos ya era un supuesto de hecho pasado y consumado, verificado antes de la entrada 
en vigencia de la Ley, que había producido consecuencias jurídicas también producidas 
antes de dicha entrada en vigencia, la Ley de Reserva de 2009 no podía en forma alguna 
afectar y menos modificar.  

ALGUNAS CONCLUSIONES 

De lo anteriormente expuesto, a la luz de los principios del derecho administrativo 
venezolano, se pueden sacar las siguientes conclusiones: 

La industria y el comercio de los hidrocarburos fueron reservadas al Estado por la 
Ley que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos de 1975 
(referida también como Ley de Nacionalización Petrolera de 1975); reserva que se rati-
ficó, aún cuando refiriéndose básicamente a las actividades primarias de hidrocarburos, 
mediante la Ley Orgánica de Hidrocarburos de 2001 (referida también como LOH).  

Las actividades desarrolladas en la industria petrolera no son ni nunca han sido consi-
deradas como "servicio público." La sola excepción la constituye las actividades regu-
ladas y así declaradas expresa y exclusivamente como tales "servicios públicos" en el 
artículo 60 de la LOH y en el artículo 5 de la Ley Orgánica de Hidrocarburos Gaseosos 
(LOGH), las cuales además, no son actividades reservadas al Estado. Esas actividades 
declaradas expresamente como "servicio público" son las de suministro, almacenamien-
to, transporte, distribución y expendio de los productos derivados de los hidrocarburos, 
y las relacionadas "con el transporte y distribución de gases de hidrocarburos destinados 
al consumo colectivo."  

El objeto de los contratos de prestación de los servicios conexos con la industria pe-
trolera relativos a inyección de agua, de vapor o de gas, a compresión de gas; y a las 
actividades en el Lago de Maracaibo, como los servicios de lanchas para el transporte 
de personal, buzos y mantenimiento; de barcazas con grúa para transporte de materiales, 
diesel, agua industrial y otros insumos; de remolcadores; de gabarras planas, boyeras, 
grúas, de ripio, de tendido o reemplazo de tuberías y cables subacuáticos; de manteni-
miento de buques en talleres, muelles y diques de cualquier naturaleza, que se enume-
ran en el artículo 2 de la Ley de reserva de 2009, no eran actividades que hubiesen esta-
do reservada al Estado ni conforme a la Ley de Nacionalización Petrolera de 1975 ni 
conforme a la LOH de 2001. Se trataba de actividades conexa con la industria petrolera, 
pero que en sí misma no eran parte de la explotación petrolera, no eran actividades re-
servadas al Estado, ni eran consideradas en forma alguna como "servicio público."  

Dichos contratos, además, ni por la persona estatal que lo suscribió, ni por su objeto, 
ni por su contenido, tenían de modo alguno el carácter de "contratos administrativos."  

La consideración legal de la industria petrolera como de utilidad pública o interés ge-
neral en el ordenamiento venezolano tiene efectos básicamente en materia expropiato-
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ria, y ningún efecto tiene respecto a la calificación del régimen jurídico aplicable a los 
contratos que puedan suscribir los órganos y entes públicos con particulares para des-
arrollarlas. 

No toda actividad declarada en la ley como de utilidad pública o interés social puede 
ser considerada en el ordenamiento jurídico venezolano como "servicio público," estan-
do reservada esta denominación exclusivamente a las prestaciones obligatorias impues-
tas por ley expresa a los entes públicos para satisfacer necesidades colectivas. Por tanto, 
en la industria petrolera, sólo son servicios públicos las actividades prestacionales de-
claradas como tales en la LOH, respecto del transporte, distribución y expendio de los 
productos derivados de los hidrocarburos destinados al consumo colectivo interno, y en 
la LOHG, respecto del transporte y distribución de gases de hidrocarburos destinados al 
consumo colectivo. 

Conforme a la Ley Orgánica que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las 
actividades primarias de Hidrocarburos, expresamente y con vigencia a partir de la Re-
solución ministerial prevista en su artículo 3, la actividad que se había realizado me-
diante los contratos de servicios de actividades conexas con la industria petrolera co-
menzaron a ser actividades reservadas por el Estado (Art. 1), que además, se las declaró 
y comenzó a considerar como de orden público (Art. 7) y como "servicio público" (Art. 
5); y los contratos para su prestación por particulares fueron "reconocidos" ex post facto 
como "contratos administrativos."  

En virtud de que las leyes no pueden ser retroactivas en Venezuela (Art. 24, Constitu-
ción), dichas declaratorias por supuesto tuvieron carácter constitutivo, ex nunc, comen-
zaron a tener vigencia a partir de la publicación de la Ley. Lo que confirma en forma 
precisa que antes de esa fecha, las actividades a las que se referían los contratos para la 
prestación de los servicios conexos no eran actividades reservadas al Estado, no eran 
consideradas como "servicio público," no estaban reguladas por normas de "orden 
público," ni dichos contratos podía considerarse como "contratos administrativos." 

Por el objeto de los contratos para la prestación de servicios conexos, por el carácter 
de persona estatal de derecho privado que tiene PDVSA Petróleo S.A., y por la inexis-
tencia en el texto de los contratos, elaborados conforme al modelo dispuesto por la em-
presa estatal, de cláusulas que pudieran considerarse como "exorbitantes" del derecho 
común, en la clasificación de los contratos públicos entre contratos administrativos y 
contratos de derecho privado de la Administración, los mismos debe ser considerado 
como unos de estos últimos y nunca pudo haberse considerado a los mismos como con-
tratos administrativos. 

Dichos contratos para la prestación de servicios conexos, como cualquier contrato, se 
rigen básicamente por lo dispuesto en sus cláusulas, las cuales en todo caso remiten a la 
legislación que les era aplicable y que conformaban la ley de los contrato, de obligato-
rio cumplimiento para las partes. 

Las cláusula de los contratos de prestación de servicios conexos con la industria pe-
trolera, elaborados conforme al modelo dispuesto por la empresa petrolera, y suscritos 
por PDVSA Petróleo S.A. con empresas o consorcios privados, en general regularon 
expresamente el régimen de la modificación unilateral del contrato por parte de PDVSA 
Petróleo S.A.; limitando los poderes de PDVSA Petróleo S.A. de manera que no podía 
modificar los contratos fuera de los supuestos regulados en sus propias cláusulas, y me-
nos aún modificar las cláusulas económicas del contrato.  



ALLAN R. BREWER–CARÍAS    TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO    TOMO III 
 

924 

En las cláusulas de dichos contratos para la prestación de servicios conexos, suscritos 
por PDVSA Petróleo S.A. con empresas o consorcios privados, en general, también 
conforme al modelo de contrato suministrado por la empresa estatal, se reguló en gene-
ral, con cierto detalle el régimen de terminación anticipada y unilateral del contrato por 
parte del contratista sin intervención judicial, ajustándose en ello al ordenamiento jurí-
dico. No existe en Venezuela interpretación constitucional alguna de carácter vinculante 
adoptada por la Jurisdicción Constitucional que implique la inconstitucionalidad de las 
cláusulas de terminación anticipada de los contratos 

Sección Tercera: NOTAS SOBRE EL RÉGIMEN GENERAL DE LOS CON-
TRATOS DE CONCESIÓN (2012). 

Esta Sección Tercera es el texto del estudio sobre el régimen de las concesio-
nes administrativas elaborado como comentario al Decreto Ley N° 318 de 17 
de septiembre de 1999 contentivo de la Ley Orgánica sobre Promoción de la 
Inversión Privada bajo el régimen de Concesiones. 

La Ley Orgánica sobre Promoción de la Inversión Privada bajo el régimen de Conce-
siones (Ley Orgánica de Concesiones) fue sancionada mediante Decreto Ley N° 318 de 
17 de septiembre de 1999,246 dictado en ejecución de la Ley Orgánica que Autoriza al 
Presidente de la República para dictar Medidas Extraordinarias en materia Económica y 
Financiera requeridas por el Interés Público,247 con el objeto específico de promover las 
inversiones en el país. Dicha Ley sustituyó el régimen establecido en el Decreto–Ley Nº 
138 sobre Concesiones de Obras Públicas y Servicios Públicos Nacionales de 1994,248 
el cual a la vez había sustituido el establecido en la Ley sobre Concesiones de Obras en 
caso de Obras Viales y de Transporte del año 1983.249 

I. OBJETO DE LA LEY ORGÁNICA DE CONCESIONES:  
LA PROMOCIÓN DE INVERSIONES Y LA REGULACIÓN GENERAL  

DE LAS CONCESIONES PÚBLICAS  

Tal como lo indica el artículo 1 de la Ley Orgánica, la misma puede considerarse que 
tiene dos objetivos básicos: por una parte, "establecer reglas, garantías e incentivos di-
rigidos a la promoción de la inversión privada y al desarrollo de la infraestructura y de 
los servicios públicos competencia del poder nacional, mediante el otorgamiento de 
concesiones"; y por la otra regular, con tal propósito, el régimen general aplicable a los 
contratos públicos de concesión. 

                                             
246  Gaceta Oficial N°5.394 Extra. de 25–10–1999. 
247  Gaceta Oficial N° 36.687 de 26–04–1999. 
248  Gaceta Oficial Nº 4.719 Extra. de fecha 26–04–1994. 
249 Gaceta Oficial N° 3.247 Extra de 26–8–1983. 
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1.  La promoción de Inversiones 

Con el objeto de promover la inversiones en el país, la Ley Orgánica previó diversas 
formas de contratación bajo el régimen de concesiones, indicando en su artículo 3 que 
los organismos o entidades competentes para otorgar contratos de concesión "podrán 
proponer y desarrollar todos los esquemas lícitos de negocios que faciliten el financia-
miento privado de inversiones de obras y servicios, entre ellos:  

"a)  La ejecución de proyectos integrales cuyo diseño, financiamiento y construcción asume el 
concesionario, a cambio de su participación en el capital o en las ganancias de la empresa 
que se constituya para la explotación o gestión de la obra o servicio público de que se trate; 

b)  La explotación, administración, reparación, conservación o mantenimiento de obras existen-
tes, con la finalidad de obtener fondos para la construcción de obras nuevas que tengan vin-
culación física, técnica o de otra naturaleza con las primeras; 

c)  La ejecución integral de obras de infraestructura, donde la retribución del contratista pro-
vendrá de la explotación bajo el régimen de concesión de una obra o servicio distinto del 
ejecutado; 

d)  Cualesquiera otros que de acuerdo a su naturaleza, características y régimen de operación o 
de gestión, puedan ser ejecutados bajo el régimen de concesiones. 

2. El establecimiento del régimen general de las concesiones 

La Ley Orgánica en el artículo 1º se refiere específicamente a los contratos de conce-
sión "para la construcción y la explotación de nuevas obras, sistemas o instalaciones de 
infraestructura, para el mantenimiento, la rehabilitación, la modernización, la amplia-
ción y la explotación de obras, sistemas o instalaciones de infraestructura ya existentes, 
o únicamente, para la modernización, el mejoramiento, la ampliación o la explotación 
de un servicio público ya establecido."  

De acuerdo con esta disposición, resulta entonces que la intención primaria de la Ley 
Orgánica, fue regular en forma especial el régimen de las concesiones de obra pública y 
de servicios públicos, lo que sin embargo no reduce su ámbito de aplicación a esas solas 
concesiones, particularmente por la definición amplia de las concesiones públicas que 
se da en el artículo 2 de la propia Ley, y por la expresa indicación de que sus normas 
son de aplicación supletoria en todo tipo de concesión administrativa reguladas por le-
yes especiales.  

El artículo 2º de la ley Orgánica, en efecto, al definir el contrato de concesión a los 
efectos de sus disposiciones, se refiere a todos los contratos de concesión:  

"celebrados por la autoridad pública competente por medio de los cuales una persona jurídica 
llamada concesionario asume la obligación de construir, operar y mantener una obra o bien desti-
nados al servicio, al uso público o a la promoción del desarrollo, o la de gestionar, mejorar u or-
ganizar un servicio público, incluyendo la ejecución de las actividades necesarias para el adecua-
do funcionamiento o la prestación de la obra o del servicio, por su cuenta y riesgo y bajo la super-
visión y el control de la autoridad concedente, a cambio del derecho a explotar la obra o el servi-
cio y de percibir el producto de las tarifas, precios, peajes, alquileres, valorización de inmuebles, 
subsidios, ganancias compartidas con algún ente público u otra fórmula establecida en los contra-
tos correspondientes, durante un tiempo determinado, suficiente para recuperar la inversión, los 
gastos de explotación incurridos y obtener un tasa de retorno razonable sobre la inversión." 
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De esta norma resaltan los siguientes cuatro elementos de las concesiones: 
1) Se trata de un contrato público celebrado entre una "autoridad pública competente" 

que es la autoridad concedente, y una persona jurídica que puede ser estatal o no estatal, 
que se denomina concesionario; 

2) En el contrato el concesionario asume la obligación de: a) construir, operar y man-
tener una obra o bien destinados al servicio, al uso público o a la promoción del desa-
rrollo, o b) de gestionar, mejorar u organizar un servicio público, incluyendo la ejecu-
ción de las actividades necesarias para el adecuado funcionamiento o la prestación de la 
obra o del servicio;  

3) La contrapartida de la obligación asumida por el concesionario es el el derecho: a) 
a explotar la obra o el servicio; y b) de percibir el producto de las tarifas, precios, pea-
jes, alquileres, valorización de inmuebles, subsidios, ganancias compartidas con algún 
ente público u otra fórmula establecida en los contratos correspondientes; 

4) El contrato de concesión debe ser otorgado siempre por un tiempo determinado, 
pero suficiente para recuperar la inversión, los gastos de explotación incurridos y obte-
ner una tasa de retorno razonable sobre la inversión 

Ahora bien, de las definiciones de los artículos 1 y 2 de la Ley Orgánica, por su am-
plitud, por tanto permiten incluir en el ámbito de aplicación de dicha Ley materialmente 
a todos los contratos de concesión suscritos por el Estado, y no sólo los contratos de 
obra pública o de servicio público, incluyendo por ejemplo las concesiones para la ex-
plotación de los recursos naturales como las concesiones mineras, las cuales siempre 
tienen por esencia la finalidad de "la promoción del desarrollo." Ello se confirma con la 
enumeración que se incluye en el artículo 15 de la Ley al definir los "proyectos, obras o 
servicios adjudicables," es decir, que pueden otorgarse en concesión que son los que 
tengan por objeto el desarrollo, la ejecución o la explotación de las siguientes obras o 
servicios: 

a.  Autopistas, carreteras, puentes, viaductos, enlaces viales y demás obras de infraestructura re-
lacionadas;  

b.  Vías ferroviarias, ferrocarriles y otras formas análogas de transporte masivo de pasajeros.  
c.  Infraestructura portuaria, incluyendo muelles, puertos, almacenes o depósitos para carga y 

descarga de bienes o productos y todas las facilidades relacionadas.  
d.  Infraestructura aeroportuaria y las facilidades relacionadas.  
e.  Infraestructura de riego.  
f.  Obras de infraestructura hidráulica.  
g.  Infraestructura e instalaciones escolares y de salud. 
h.  Desarrollo industrial y turístico.  
i.  Edificios gubernamentales.  
j.  Viviendas.  
k.  Obras de saneamiento y de recuperación ambiental.  
l.  Cualesquiera obras o servicios de la competencia del Poder Nacional susceptibles de ser eje-

cutados o gestionados bajo régimen de concesión. 
Como puede apreciarse, no sólo se trata de concesiones de obras públicas o de servi-

cios públicos, sino incluso todas las que se refieran al desarrollo industrial. 
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Esta enumeración, y el elemento en la definición de la concesión contenida en el artí-
culo 2 de la Ley Orgánica relativo a la "promoción del desarrollo" permite entonces 
sostener que la misma no sólo tiene por objeto establecer principios relativos a las con-
cesiones destinadas específicamente a la construcción de obras públicas y a la explota-
ción de servicios públicos, sino que se aplica a todo tipo de concesiones, aún cuando de 
aplicación supletoria respecto de lo que establezcan las leyes especiales que los regulen.  

3.  El carácter supletorio del régimen legal establecido en la Ley Orgánica 

A tal efecto, el artículo 4 de la Ley dispone:  
"Artículo 4º: Ámbito de aplicación.– Este Decreto–Ley rige los procedimientos mediante los cua-
les se otorgarán en concesión la ejecución de obras y la explotación de los servicios públicos cuya 
titularidad o competencia ejerce la República a través de los órganos o entidades que conforman 
la Administración Pública Nacional. 
Los contratos de concesión cuyo otorgamiento, administración o gestión se encuentre regulado 
por leyes especiales, se regirán preferentemente por dichas leyes, siendo de aplicación supletoria 
en tales casos las disposiciones de este Decreto–Ley." 

La referencia en la primera parte de esta norma a los contratos de obra pública y de 
servicios públicos, por tanto, no obvia la posibilidad o necesidad de aplicación de sus 
normas en forma supletoria o analógica respecto de otras concesiones distintas regula-
das en leyes especiales, como las concesiones mineras, y en general, todas aquellas que 
tienen por objeto la promoción del desarrollo. Sobre esto la Ley Orgánica es precisa: 
esas concesiones reguladas por leyes especiales, "se regirán preferentemente por dichas 
leyes [especiales]," siendo sin embargo "de aplicación supletoria en tales casos las dis-
posiciones de este Decreto–Ley," es decir, de la Ley Orgánica. 

Ello ya ha sido admitido así, por ejemplo, por la jurisprudencia de la Sala Político 
Administrativa del Tribunal Supremo que ha resuelto repetidamente que las previsiones 
del la Ley Orgánica sobre terminación anticipada o rescate anticipado de concesiones, 
son aplicables de aplicación supletorias a todo tipo de concesiones y, en particular, res-
pecto de las concesiones mineras reguladas en la Ley de Minas. Así lo resolvió dicha 
Sala del Tribunal Supremo en sentencias Nº 1836 de 7 de agosto de 2001 (Caso: David 
Montiel Guillén y Oscar Montiel Guillén),250 Nº 1447 de 8 de agosto de 2007 (Caso: 
Minera la Cerbatana C.A.),251 Nº 1929 de 27 de noviembre de 2007 (Caso: Canteras El 
Toco C.A.),252 Nº 847 de 16 de julio de 2008 (Caso: Minas de San Miguel, C.A.),253 Nº 
395 de 24 de marzo de 2009 (Caso: Unión Consolidada San Antonio C.A.)254 y No. 
1468 de 2 de noviembre de 2011 (Caso: Agrominera Suárez C.A.).255  
                                             

250  V. sentencia de la Sala Político Administrativa Nº 1836 de 7 de agosto de 2001 (Caso: David Montiel 
Guillén y Oscar Montiel Guillén en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/agosto/01836–080801–13619.htm  

251  V. sentencia de la Sala Político Administrativa Nº 1447 de 8 de agosto de 2007 (Caso: Minera la Cerbata-
na C.A.) en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/agosto/01447–8807–2007–2004–0779.html  

252  V. Sentencia de la Sala Político Administrativa Nº 1929 de 27 de noviembre de 2007 (Caso: Canteras El 
Toco C.A, .en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/noviembre/01929–281107–2007–2004–0676.html  

253   V. Sentencia de la Sala Político Administrativa Nº 847 de 16 de julio de 2008 (Caso: Minas de San Mi-
guel, C.A.), en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/julio/00847–17708–2008–2005–5529.html 

254  V. sentencia de la Sala Político Administrativa Nº 395 de 24 de marzo de 2009 (Caso: Unión Consolidada 
San Antonio C.A en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00395–25309–2009–2005–5526.html  

255  V. sentencia de la Sala Político Administrativa Nº 1468 de 2 de noviembre de 2011 (Caso: Agrominera 
Suárez C.A en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Noviembre/01468–31111–2011–2010–0945.html 
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Sin embargo, como se ha dicho, en el artículo 4 de la Ley Orgánica, el legislador, en 
cuanto a su aplicabilidad en general a las todas las concesiones, fue preciso y cuidadoso 
en no sustituir el régimen específico y especial establecido respecto de las mismas en 
las leyes especiales que las regulan, estableciendo sólo el principio de supletoriedad.  

Por tanto, a pesar de tratarse de una Ley Orgánica, que como lo dispone el artículo 
203 de la Constitución sirve de "marco normativo a otras leyes," y por ello podría tener 
aplicación preferente en la materia que se regula, el legislador fue cuidadoso en descar-
tar que sus previsiones pudieran prevalecer per se en relación con las normas específi-
cas de las leyes especiales que regulan las diversas concesiones en el país. Al contrario, 
en el propio artículo 4 de la Ley Orgánica se dispone que "los contratos de concesión 
cuyo otorgamiento, administración o gestión se encuentre regulado por leyes especia-
les," como son precisamente por ejemplo las concesiones mineras, "se regirán preferen-
temente por dichas leyes," siendo en tales casos las disposiciones de la propia Ley 
Orgánica sobre Promoción de la Inversión Privada bajo el Régimen de Concesiones "de 
aplicación supletoria." Esto significa entonces que las normas de la Ley Orgánica, 
siendo de aplicación supletoria respecto de las leyes especiales que regulen concesiones 
administrativas, se aplican en todos aquellos asuntos no regulados expresamente en di-
chas leyes especiales, como es precisamente el régimen legal para la terminación anti-
cipada de concesiones y la determinación de la indemnización en caso de tal rescate 
anticipado, que sólo encuentra regulación en el artículo 53 de dicha Ley Orgánica, y 
que en general no está regulado en las leyes especiales destinadas a regular concesiones 
administrativas específicas.  

La Ley Orgánica se aplica, por tanto a las concesiones administrativas reguladas en 
leyes especiales, como las concesiones mineras, porque así se estableció expresamente 
en su texto, y se aplica en virtud de la previsión expresa de su artículo 4, sólo supleto-
riamente respecto de aquellas previsiones, como las relativas al rescate anticipado de 
concesiones por razones de interés general (art. 53), que por ejemplo no están reguladas 
específicamente en la Ley de Minas.  

Por otra parte, conforme al artículo 4 del Código Civil, dicha Ley Orgánica también 
se debe aplicar por analogía en todos aquellos aspectos sobre régimen de concesiones 
que no están expresamente regulados en las leyes especiales que las rijan. De ello resul-
ta por ejemplo, que en materia de concesiones mineras, además de las previsiones de la 
Ley de Minas, la Ley Orgánica se aplica supletoriamente a las mismas, y además, por 
analogía, en virtud de dichas previsiones de los artículos 4 de la Ley Orgánica y del 
artículo 4 del Código Civil.  

4. Ámbito político territorial de aplicación de la Ley Orgánica 

Por otra parte, la Ley Orgánica, al regular una materia administrativa, siendo una ley 
nacional está destinada a aplicarse a los órganos y entes nacionales, no siendo aplica-
bles a los Estados y Municipios. 

En cuanto a estos, el artículo 5º de la Ley solo dispone que son dichos entes territoria-
les los que "podrán aplicar" sus disposiciones para el otorgamiento en concesión de las 
obras o servicios públicos de su competencia. En tales casos, la entidad competente 
tendrá a su cargo la creación o determinación del órgano o entidad encargada de su 
otorgamiento, así como la organización y conducción de los procedimientos de licita-
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ción y otorgamiento de los contratos y la supervisión, vigilancia y control de su ejecu-
ción. 

Lo anterior no es obstáculo, sin embargo, para que puedan celebrarse contratos de 
concesión de carácter intergubernamental, en los que participen diversas entidades polí-
tico territoriales en cuyo caso dispone el artículo 6 de la ley Orgánica que se pueden 
celebrar convenios o constituirse mancomunidades para el desarrollo de proyectos cuya 
competencia en cuanto al otorgamiento y gestión de los respectivos contratos corres-
ponda a más de una entidad político–territorial.  

5.  Contenido general del marco regulatorio 

La Ley Orgánica, al establecer el régimen de la concesiones públicas, con especial 
énfasis en las concesiones de obras públicas y de servicios públicos, estableció cuatro 
regulaciones fundamentales: la primera, referida al marco común necesario para la con-
tratación mediante concesiones; la segunda, relativa al régimen de selección de contra-
tistas, con particular referencia a la licitación; la tercera, relativa al régimen de ejecu-
ción de los contratos de concesión; y la cuarta al régimen sancionatorio. 

II.  MARCO REGULATORIO GENERAL PARA EL OTORGAMIENTO  
Y CONTROL DE LOS CONTRATOS DE CONCESIÓN 

1.  Duración de los contratos de concesión  

Los contratos de concesión son esencialmente temporales, por lo que conforme a lo 
dispuesto en el artículo 16 de la Ley Orgánica, tienen una duración máxima de cincuen-
ta años contados a partir del perfeccionamiento del contrato. 

Dichos contratos pueden ser objeto de renovación, previa evaluación objetiva del des-
empeño del concesionario, la cual deben realizarse por lo menos un año antes de la fe-
cha de terminación del contrato.  

A los efectos de considerar la renovación, el ente concedente puede consultar la opi-
nión de las comunidades organizadas o de los usuarios de la obra o servicio. 

2.  Atribuciones del ente concedente. 

De acuerdo con el artículo 7º de la Ley Orgánica, que regula las atribuciones comunes 
para todas las entidades contratantes para otorgar los contratos previstos en la misma, 
establece que los mismos "quedan sujetos al cumplimiento de las disposiciones, proce-
dimientos y formalidades" en ella establecidas, "sin perjuicio de las previsiones conte-
nidas en leyes especiales."  

En tal sentido, de acuerdo con dicha previsión, se les enumeran las siguientes atribu-
ciones y deberes: 

a.  Identificar los proyectos concluidos, en ejecución, o por ejecutarse, que de acuerdo a sus ca-
racterísticas, correspondan a los que puedan ejecutarse bajo el régimen de concesión; 
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b.  Cumplir la evaluación preliminar de dichos proyectos, emitir su conformidad en forma opor-
tuna y realizar los trámites aprobatorios necesarios para la convocatoria de los procedimientos 
de licitación; 

c.  Promover la ejecución de proyectos de inversión bajo las modalidades contractuales previstas 
en este Decreto–Ley; 

d.  Establecer los mecanismos que aseguren la efectiva operatividad de los beneficios e incenti-
vos contemplados en este Decreto–Ley; 

e.  Gestionar la obtención y hacer seguimiento a la obtención o transferencia efectiva de los 
aportes a los cuales se comprometa el Ejecutivo Nacional con ocasión de los proyectos ejecu-
tados bajo régimen de concesión; 

f.  Cumplir y hacer cumplir este Decreto–Ley, su Reglamento, los contratos de concesión y de-
más disposiciones de carácter legal o reglamentario aplicables en razón de la materia; 

g.  Determinar y aprobar, el contenido y alcance de las convocatorias, pliegos de condiciones, 
criterios de evaluación de propuestas y en general, todo acto procedimental encaminado al 
otorgamiento de concesiones; 

h.  Suscribir los contratos a los que se refiere este Decreto–Ley; 
i.  Dictar órdenes e instrucciones dirigidas a los concesionarios, en el ámbito de sus competen-

cias; 
j.  Ejercer el seguimiento, la supervisión y el control de los contratos otorgados; 
k.  Fijar las tarifas u otras formas de remuneración o retribución del concesionario; 
l.  Conocer y decidir oportunamente sobre cualquier solicitud de ajuste de tarifas, precios u otras 

modalidades de remuneración del concesionario, y en general, sobre cualquier otro factor que 
pueda alterar el equilibrio o los términos de la relación contractual originalmente pactada; 

m.  Conocer y decidir acerca de los recursos administrativos interpuestos por los usuarios y terce-
ros titulares de intereses personales, legítimos y directos, relacionados con el objeto de este 
Decreto–Ley; 

n.  Sostener y asegurar la efectiva realización de los derechos de los usuarios destinatarios de los 
servicios prestados por los concesionarios; 

o.  Asegurar la publicidad de las decisiones que adopte, incluyendo los fundamentos y motivos 
de éstas; 

p.  Intervenir la concesión en las circunstancias y en conformidad con el procedimiento previsto 
en este Decreto–Ley y en su Reglamento; 

q.  Aplicar las sanciones establecidas en este Decreto–Ley. 
Las actuaciones de los entes concedentes, tal como lo precisa el artículo 11 de la Ley, 

deben guardar la debida conformidad con las políticas generales y sectoriales estableci-
das por el Ejecutivo Nacional, a cuyo efecto, cada uno de ellos debe realizar auditorías 
de cumplimiento de sus metas y objetivos y debe rendir al Presidente de la República o 
al órgano de adscripción según el caso, informes trimestrales indicativos de las metas 
alcanzadas en el período. Además, dispone la norma que de todo ello se debe informar 
públicamente, sin perjuicio de su sujeción a las disposiciones contenidas en otras leyes 
en materia de contraloría. 

3.  La necesaria conformación de un Comité de concesiones 

A los efectos del otorgamiento de los contratos de concesión regulados en la Ley 
Orgánica, el artículo 8 de la misma exige que los organismos o entidades con compe-
tencia para ello deben conformar un Comité de Concesiones "a su cargo la organiza-
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ción, preparación y ejecución de los procesos de licitación para el otorgamiento de con-
cesiones, así como el seguimiento, inspección y control de los contratos otorgados." 
Dicho Comité debe ser designado mediante acto o resolución expedido por la máxima 
autoridad del organismo o entidad de que se trate, y debe funcionar de manera perma-
nente Por ello, sus integrantes deben ser a dedicación exclusiva y deben reunir las con-
diciones de capacidad y experiencia necesarias para cumplir eficientemente sus atribu-
ciones y deberes. 

4.  La declaratoria de utilidad pública y la expropiación 

Conforme al artículo 58 de la Ley Orgánica, se declaran utilidad pública las obras o 
servicios públicos a ser otorgados mediante concesión, a los efectos de la constitución 
de servidumbres y la expropiación de los bienes necesarios para la construcción de las 
obras, de los servicios anexos o complementarios a éstas y para la prestación de los ser-
vicios. 

Los alcances de esta declaratoria de utilidad pública deben será precisados por el ente 
concedente para cada obra o servicio que se licite, atendiendo a las dimensiones y ca-
racterísticas de cada proyecto y considerando las obras principales, complementarias y 
de servicios que demandará su ejecución y posterior explotación. 

El ente concedente, por lo demás, y conforme se establece en el artículo 59 de la Ley 
Orgánica, tiene a su cargo la obligación de adquirir los terrenos y demás bienes necesa-
rios para la ejecución o gestión de la obra o del servicio público otorgado en concesión 
mediante el procedimiento expropiatorio, a cuyo efecto podrá acudir de ser necesario a 
las medidas de ocupación previa o de urgencia previstas en la legislación que rige la 
materia. El pliego de condiciones de cada licitación establecerá la forma y los plazos 
conforme a los cuales el ente concedente ejercerá esta facultad. 

No obstante, también los concesionarios pueden tratar directamente con los particula-
res, y negociar con éstos la adquisición de los terrenos y demás bienes necesarios para 
la ejecución del contrato, en conformidad con la normativa aplicable, reconociéndosele 
como precio el valor máximo que se hubiere estipulado en el pliego de condiciones o en 
el contrato. 

5.  El régimen del dominio público 

De acuerdo con el artículo 60 de la Ley Orgánica, "los bienes o derechos que por 
cualquier título adquiera el concesionario para ser destinados a la concesión pasarán a 
formar parte del dominio público desde que se incorporen o sean afectados a las obras, 
sea por adherencia o por destinación." Se entiendo, por supuesto, que la norma se refie-
re en particular a las concesiones de obras públicas, por lo que la misma deja a salvo las 
obras, instalaciones o bienes que por no estar afectados a la concesión permanecerán en 
el patrimonio del concesionario según lo establezca el respectivo contrato. 
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6.  Régimen de la explotación de la obra 

A. Autorización de funcionamiento 

El procedimiento a seguir para la autorización de puesta en servicio de la obra se es-
tablecerá en el Reglamento o en el pliego de condiciones. La negativa de autorización 
deberá ser motivada, con precisa indicación de las inconformidades existentes entre el 
proyecto aprobado y la obra ejecutada. Deberá indicar además el plazo dentro del cual 
deberá el concesionario subsanar las deficiencias advertidas sin perjuicio de la aplica-
ción de las sanciones que procedan por el retardo que no fueren imputables al ente con-
cedente o a la Administración (art. 31.h). 

B. Garantía de funcionamiento 

El plazo de garantía comenzará a correr desde la fecha de levantamiento del acta de 
recepción de la obra de parte del Inspector. Dicho plazo será establecido atendiendo a la 
naturaleza y complejidad de la obra y en ningún caso podrá ser inferior a dos (2) años, 
sin perjuicio de la responsabilidad que pueda caber al concesionario por vicios ocultos 
de la construcción (art. 31.j). 

C. Régimen jurídico durante la explotación 

De acuerdo con el artículo 32 de la ley Orgánica, en la etapa de explotación de la obra 
o de gestión del servicio, el concesionario debe actuar con estricta sujeción a las estipu-
laciones contenidas en el contrato de concesión y en su pliego de condiciones, sin per-
juicio del cumplimiento del marco regulatorio contenido en leyes especiales dictadas 
para la regulación del servicio público de que se trate. 

7.  La competencia para conocer de reclamos o denuncias de los usuarios. 

Los organismos o entidades competentes para celebrar los contratos previstos en la 
Ley Orgánica conforme al artículo 9 de la misma, son igualmente competentes "para 
conocer de los reclamos o denuncias interpuestos por los usuarios o terceros interesa-
dos, relacionados con actos o resoluciones emanados de cualquiera de ellos, o con ac-
tuaciones de los concesionarios que puedan afectar sus derechos e intereses." 

En todos casos en los cuales en los procedimientos instaurados, los mismos guarden 
relación con el concesionario o contratista, éste tendrá el derecho a ser oído y a promo-
ver y a evacuar toda la documentación y las pruebas que le favorezcan. 

8. Los recursos administrativos y agotamiento de la vía administrativa. 

Los actos administrativos o resoluciones que dicte el ente concedente pueden recurrir-
se optativamente ante el mismo mediante el recurso de reconsideración, o directamente 
por ante la jurisdicción contencioso–administrativa. De interponerse el recurso en sede 
administrativa, la decisión recaída agotará la vía administrativa (art. 9). 
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III. EL RÉGIMEN JURÍDICO PARA LA SELECCIÓN DE  
LOS CONCESIONARIOS: LA LICITACIÓN 

1. Régimen general de la licitación 

De acuerdo con las previsiones de la Ley Orgánica, las concesiones administrativas 
que se regulan en la misma sólo pueden otorgarse mediante el procedimiento de licita-
ción, disponiéndose que "en todo caso, la licitación previa tendrá carácter obligatorio" 
(art. 12). Dicho procedimiento se rige por sus propias normas y además, por su Regla-
mento, el pliego o bases de la licitación de cada contrato y por las resoluciones, órdenes 
e instrucciones expedidas por el ente concedente actuando en el ámbito de sus compe-
tencias. Igualmente se deben aplicar al procedimiento de licitación de concesiones los 
principios y reglas contenidos en la Ley de Licitaciones, "en cuanto resulten compati-
bles con dicho procedimiento" (art. 12). 

2. Régimen de la aprobación previa del procedimiento licitatorio 

A. La necesidad de la evaluación preliminar de viabilidad del proyecto de concesión. 

El artículo 13 de la Ley Orgánica impone la obligación al ente concedente, antes de 
que se adopte la decisión de convocar a una licitación, de practicar la evaluación preli-
minar de los proyectos para determinar su conveniencia, prioridad y viabilidad. Para 
este propósito, la ley exige que se consideren los aspectos técnicos y financieros, las 
ventajas económicas que se esperan de cada proyecto, su costo estimado, los ingresos 
potenciales previstos provenientes de la explotación de la infraestructura y su impacto 
ambiental. Se debe considerar, además, la importancia regional o nacional de cada pro-
yecto a los fines de establecer su prioridad relativa. Además, cuando se trate de proyec-
tos a ser financiados en parte por medio de aportes públicos, se debe hacer especial con-
sideración con relación a las fuentes de financiamientos y a la estrategia propuesta para 
la obtención del financiamiento. 

B. Acto aprobatorio de la convocatoria a licitación. 

Una vez cumplida la evaluación preliminar de los proyectos, el Ministerio correspon-
diente, ya sea actuando en ejercicio de su competencia o como ente de adscripción, de-
be presentar el proyecto al Presidente de la República a los fines de su aprobación en 
Consejo de Ministros (Art. 14).  

3. La iniciativa privada para la realización del procedimiento licitatorio 

A. La iniciativa privada en materia de licitación de concesiones 

Conforme a lo establecido en el artículo 17 de la Ley Orgánica, las empresas privadas 
interesadas tienen la iniciativa para presentar propuestas "para la construcción de nue-
vas obras, sistemas o instalaciones de infraestructura, o para el mantenimiento, la re-
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habilitación, la modernización, la ampliación y la explotación de obras, sistemas o ins-
talaciones de infraestructura ya existentes, bajo el régimen de concesiones." A los fines 
de su consideración por el ente concedente, las propuestas deben acompañarse de la 
descripción general del proyecto, los estudios de prefactibilidad técnica y financiera, así 
como la indicación de los beneficios sociales esperados, y la evaluación del impacto 
ambiental de la obra a ejecutarse. 

El órgano o entidad contratante debe estudiar la viabilidad de la propuesta y dentro de 
los seis (6) meses siguientes a su presentación, debe pronunciarse mediante acto admi-
nistrativo motivado aprobándola o rechazándola.  

A partir de la aprobación de la propuesta las partes deben definir de común acuerdo 
los términos de referencia para la elaboración del proyecto definitivo, cuya preparación 
no puede en ningún caso exceder de dos (2) años contados a partir desde la fecha de 
aprobación de la propuesta. 

Presentando el proyecto definitivo, el ente concedente debe entonces convocar a lici-
tación dentro de los seis (6) meses siguientes. 

En todo caso, una vez aprobada una propuesta conforme a lo antes indicado, de 
acuerdo con lo dispuesto en la previsión final del artículo 17, "la misma no puede ser 
posteriormente rechazada por razones de oportunidad o conveniencia" previéndose ex-
presamente que "La República será responsable por los daños o perjuicios que pueda 
causar a los proponentes." 

B.  Derechos del proponente. 

El proponente privado de una licitación para el otorgamiento de una concesión, con-
forme se establece en el artículo 18 de la Ley Orgánica, tiene derecho a participar en la 
licitación que se convoque en los mismos términos y condiciones que los demás parti-
culares, con los siguientes derechos adicionales: 

Primero, al participar en la licitación, su oferta económica o la del grupo que integre, 
será premiada con un incremento de hasta el diez por ciento (10%) del puntaje final 
obtenido, en los términos que determine la Reglamentación de la ley Orgánica y el plie-
go de condiciones de la respectiva licitación; 

Segundo, si el proyecto aprobado es ejecutado en forma directa por alguna autoridad 
pública, o se otorga en concesión o bajo cualquier otra modalidad a un tercero, con o sin 
la concurrencia del proponente, le deben ser reembolsados los gastos en que hubiere 
incurrido para la formulación de la propuesta y la elaboración del proyecto, previa de-
terminación de su valor actualizado por la entidad licitante, el cual debe constar en el 
pliego de condiciones. Estos gastos se entienden reembolsados por la sola adjudicación 
del contrato. 

C. Evaluación preliminar de viabilidad. 

Dentro del lapso establecido para la aprobación o rechazo de las propuestas y con 
apoyo en la documentación suministrada por el proponente, el ente concedente debe 
practicar la evaluación preliminar de viabilidad a que se refiere el artículo 13 de la Ley, 
antes indicado, incluyendo como parte de ésta el examen de la capacidad legal, técnica 
y financiera de aquél para ejecutar el proyecto (art. 19) 
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4.  El procedimiento de licitación de concesiones 

A.  Los participantes en la licitación 

a. Los licitantes. 
Conforme a lo dispuesto en el artículo 20 de la Ley Orgánica, pueden participar en los 

procesos de licitación todas las personas jurídicas, consorcios o asociaciones temporales 
nacionales o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar y de acreditar su solven-
cia económica, financiera, técnica y profesional, y cumplan los requisitos establecidos en 
la ley Orgánica, su Reglamento y el pliego de condiciones diseñado para cada proceso. 

b. Inhabilitación para participar en la licitación. 
Por su parte, el artículo 21 de la Ley Orgánica prevé los supuestos en los cuales de-

terminadas personas no pueden participar en las licitaciones promovidas de conformi-
dad con la misma, que son:  

a.  Las personas jurídicas cuyos accionistas, socios o administradores tengan con el Presidente de 
la República, con alguno de los ministros en funciones o con algún directivo o representante 
del ente concedente, parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afini-
dad, o sean cónyuges de alguno de ellos; 

b.  Aquellas personas que habiendo sido titulares de una concesión, hubieren dado lugar a su ex-
tinción por incumplimiento del contrato; 

c.  Aquellas personas jurídicas cuyos accionistas, socios o administradores hubieren sido conde-
nados mediante sentencia definitivamente firme en procesos de resolución o de cumplimiento 
de contrato; 

d.  Los declarados en quiebra culpable o fraudulenta; 
e.  Las personas cuyos administradores hubieren sido condenados por la comisión de delitos con-

tra la propiedad, la fe pública, el fisco o delitos de Salvaguarda y del Patrimonio Público; 
f.  Las personas jurídicas cuyos accionistas, socios o administradores sean dirigentes de organi-

zaciones y partidos políticos, mientras se encuentren en el ejercicio de tales funciones. 

B. La posibilidad de realización de la precalificación pública 

En caso de estimarse conveniente, atendiendo a la magnitud, complejidad o costo de 
determinadas obras, el artículo 22 de la Ley Orgánica permite al ente concedente proce-
der a convocar a una precalificación pública de interesados, que tiene por objeto deter-
minar la capacidad técnica, económica y la experiencia de los posibles licitantes. 

En estos casos, una vez comprobada la capacidad y antecedentes de las empresas 
convocadas, el ente concedente debe entonces seleccionar entre los concurrentes aque-
llos que presenten las mejores credenciales, rigiéndose por las especificaciones que para 
tal efecto establezca el pliego de la licitación. En este caso, el ente concedente debe 
proceder a invitar a los preseleccionados a presentar propuestas dentro de los plazos y 
bajo las condiciones que establezca el indicado pliego, debiendo sujetarse en todo caso 
al procedimiento licitatorio establecido en la Ley Orgánica. 
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En este caso, pueden suministrarse a los preseleccionados versiones preliminares de 
la documentación respectiva y solicitar de estas observaciones y comentarios sobre los 
pliegos de condiciones y el texto borrador del contrato. 

C. La convocatoria a licitación. 

La Convocatoria a licitación debe ser hecha del conocimiento de los interesados, con-
forme lo exige el artículo 23 de la Ley, por todos los medios posibles de difusión loca-
les, nacionales e internacionales, atendiendo a la magnitud o complejidad de los proyec-
tos involucrados. En todo caso, y como mínimo, la convocatoria debe publicarse por 
dos veces en un diario de circulación nacional y debe expresar la descripción general y 
objetivos del proyecto y la forma de adquisición del pliego de condiciones de la licita-
ción. 

D. El Pliego de Condiciones 

El pliego de condiciones de cada licitación, tal como lo exige el artículo 24 de la Ley 
Orgánica, debe expresar los derechos y obligaciones de las partes contratantes, el pro-
cedimiento de la licitación y las reglas conforme a las cuales se garantiza la transparen-
cia, la igualdad y la libre concurrencia de todos los interesados. Una vez otorgado el 
respectivo contrato, dicho Pliego pasa a formar parte integrante de éste y debe contener, 
sin carácter limitativo, los aspectos siguientes: 

a.  Descripción general y objetivos del proyecto; 
b.  Condiciones para la presentación de la oferta económica; 
c.  Aportes y garantías ofrecidos por el Estado, si los hubiere; 
d.  Grado de riesgo que asume el participante durante la construcción de la obra o prestación del 

servicio; 
e.  Condiciones y estándares de construcción, de servicio y de devolución de las obras al término 

de la concesión; 
f.  Fórmulas e índices a ser utilizados para la fijación o determinación de tarifas, precios y demás 

modos de retribución del concesionario; 
g.  Índices a ser utilizados para la determinación de la tasa interna de retorno del inversionista; 
h.  La forma y plazo en que el concesionario podrá solicitar la revisión del sistema tarifario, de su 

fórmula de reajuste o del plazo de la concesión, por causas sobrevinientes que así lo justifi-
quen; 

i.  Criterios y métodos para la evaluación de los componentes técnicos y financieros de las pro-
puestas; 

j.  Origen de los fondos para ejecutar los trabajos y el importe autorizado para el primer ejerci-
cio, en el caso de proyectos cuya ejecución demande de aportes públicos; 

k.  Garantías a ser constituidas, incluida la de seriedad de la propuesta, indicando su naturaleza, 
cuantía y los plazos en que debe constituirse; 

l.  Los derechos que corresponden a los usuarios del servicio; 
m.  Plazos para consultas y aclaratorias sobre el pliego de condiciones; 
n.  Antecedentes que deben entregar los licitantes en las ofertas técnica y económica; 
o.  Forma, fecha, hora y lugar de la presentación de las ofertas y formalidades del acto de apertura; 
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p.  Multas y demás sanciones establecidas; 
q.  Causales de suspensión y extinción de la concesión; 
l.  Forma de calcular la indemnización del concesionario en caso de rescate anticipado; 
m. Plazo para el otorgamiento y firma del contrato. 

Una vez hecha pública la convocatoria de la licitación, tal como lo establece el mismo 
artículo 22, el pliego de condiciones no puede alterarse o modificarse, salvo que se deje 
sin efecto la convocatoria realizada. 

E. La presentación de las ofertas. 

Las ofertas deben ser presentadas en la forma establecida en el pliego de las condi-
ciones, debiendo contener en todo caso los antecedentes generales de las personas jurí-
dicas oferentes, una oferta técnica y una oferta económico–financiera (art. 25). 

F. La apertura de las ofertas. 

Conforme a lo exigido en el artículo 26 de la Ley, las ofertas deben ser recibidas en 
acto público por el ente concedente, en el día, hora y lugar indicado para este efecto en 
el pliego de condiciones. 

En dicho acto de apertura de las ofertas se debe dejar constancia mediante acta, de 
quienes presentaron ofertas, de los antecedentes recibidos, de cuáles fueron rechazadas 
y de las observaciones que formularen los licitantes. 

G. La evaluación de las ofertas. 

Las evaluaciones de las propuestas debe comprender dos etapas conforme me regula 
en el artículo 27 de la Ley Orgánica: una etapa de evaluación técnica y otra de evalua-
ción económica, de manera que sólo aquellas que resulten aprobadas en la primera eta-
pa pueden ser consideradas para la segunda.  

La Ley Orgánica remite al Reglamento para el establecimiento de los criterios de eva-
luación que pueden utilizarse según el tipo de concesión de que se trate, siendo sin em-
bargo, de obligatoria consideración, ya sea en forma alternativa o simultánea, los si-
guientes criterios: 

a.  La estructura tarifaria propuesta; 

b.  El plazo de duración de la concesión; 

c.  Los pagos ofrecidos por el concesionario a la República; 

d.  La reducción de aportes o garantías que deba hacer la República, 

e.  El menor valor presente de las tarifas, peajes u otra modalidad de retribución del concesiona-
rio; 

f.  El menor valor presente de las amortizaciones o pagos que en su caso deba hacer la República 
al concesionario; 

g.  Las ventajas y desventajas del plan de financiamiento propuesto y su adecuación para atender 
los costos de construcción, operativos y de mantenimiento del proyecto. 
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H.  La adjudicación del contrato de concesión. 

Conforme al artículo 28 de la Ley Orgánica, el contrato debe ser adjudicado "a quien 
formule la mejor propuesta económico–financiera entre las aceptadas desde el punto de 
vista técnico aunque en el proceso de licitación se presentare una sola oferta," sin per-
juicio de la facultad del ente concedente de desestimar todas las ofertas mediante acto 
motivado. 

En este último caso de quedar desestimadas todas las propuestas presentadas, dispone 
expresamente la Ley Orgánica que "no nacerá para los oferentes derecho alguno de pe-
dir indemnización" (art. 28).  

En todo caso, el ente concedente puede licitar la concesión de nuevo, admitiendo a 
todos los que participaron en la anterior licitación y a cualquier nuevo proponente que 
cumpla los requisitos establecidos para presentar propuestas. 

I.  La suscripción del contrato 

Luego de adjudicado el contrato de concesión el mismo queda perfeccionado confor-
me a lo indicado en el artículo 28 de la Ley, "al ser suscrito por las partes contratantes" 
y además, debe publicarse en la Gaceta Oficial de la República. 

A tal efecto, conforme al artículo 29 de la Ley, el concesionario queda obligado no 
solo a suscribir el contrato de concesión, sino a autenticarlo, junto con los poderes otor-
gados y las garantías ante Notario Público; y a registrar el contrato, los poderes y ga-
rantías autenticados ante el ente concedente. 

Previamente a la suscripción del contrato, el concesionario, conforme lo dispone la 
misma norma del artículo 29 de la Ley Orgánica, está obligado, dentro del plazo esta-
blecido en el pliego de condiciones, a "constituir una sociedad mercantil de nacionali-
dad venezolana con quien se entenderá celebrado el contrato y cuyo objeto será la cons-
trucción rehabilitación, modernización, ampliación y explotación de obras y servicios 
públicos, incluyendo particular referencia al objeto de la concesión adjudicada."  

En caso de incumplimiento por el adjudicatario de estas obligaciones dentro del 
término que se le hubiere fijado, el acto de adjudicación se considera que queda sin 
ningún efecto y la garantía constituida para responder por la seriedad de la propuesta 
pasa de pleno derecho en favor de la República o, en su caso, al patrimonio de la enti-
dad contratante. 

J. Constitución de garantías. 

Por último, conforme al artículo 30 de la Ley Orgánica, el concesionario debe consti-
tuir una garantía definitiva correspondiente a la fase de construcción, cuya forma y 
monto debe ser establecido en el pliego de condiciones.  

Asimismo, debe constituir, con carácter previo a la puesta en funcionamiento de la 
obra o del servicio o de una parte o sección de éstos, garantía para asegurar el cumpli-
miento de las obligaciones asumidas con motivo de la explotación, en la forma y monto 
que determine el pliego de condiciones. 

Conforme se dispone en la misma norma, en ningún case el concesionario estará obli-
gado a mantener la vigencia de alguna garantía cuando la obligación cuyo cumplimien-
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to estaba llamado a garantizar se hubiere cumplido en los términos y condiciones pre-
vistos en el contrato y en el pliego de condiciones. 

En relación con estas garantías, el ente concedente debe velar por la oportuna consig-
nación y suficiencia de las garantías exigibles al concesionario, por su mantenimiento y 
vigencia durante cada etapa del contrato y ejercitará todas las acciones que procedieren 
para obtener las indemnizaciones que correspondan por los daños y perjuicios derivados 
de la ejecución de dichos contratos (art. 41). 

IV. LOS DERECHOS DEL CONCESIONARIO 

De acuerdo con el artículo 33 de la Ley Orgánica, desde el momento en que se per-
feccione el contrato, el concesionario tiene los siguientes derechos: 

1. El derecho a la contraprestación 

El concesionario tiene derecho a recibir oportunamente las remuneraciones acordadas 
en el pliego de condiciones o en el contrato (art. 33.a); y a explotar las obras ejecutadas 
y percibir los peajes, precios y demás asignaciones o beneficios convenidos y debida-
mente establecidos en el pliego de condiciones o en el contrato (art. 33.b) 

En relación con dicha contraprestación, el concesionario tiene derecho a solicitar la 
revisión del régimen económico de la concesión y del plazo de ejecución por causas 
sobrevinientes, y a obtener, si fuere el caso, las compensaciones a que hubiere lugar que 
podrán hacerse efectivas por medio de la revisión del régimen tarifario u otras fórmulas 
de remuneración del concesionario, de su fórmula de reajuste o del plazo del contrato, 
pudiendo utilizarse para ello uno o varios de estos factores a la vez (art. 33.c). 

2. El derecho de utilización de bienes ajenos. 

El concesionario tiene derecho de gozar de los derechos y obligaciones del beneficia-
rio de la expropiación, limitados a lo necesario para dar cumplimiento al contrato de 
concesión (art. 33.d). 

En particular, conforme al artículo 60 de la Ley Orgánica, desde el momento de per-
feccionarse el contrato de concesión, el concesionario tiene derecho al uso y goce de los 
bienes de dominio público o privado del ente concedente que sean destinados a la eje-
cución y desarrollo de las obras o servicios objeto de dicho contrato. 

En cuanto a las aguas y a las minas o materiales que aparecieren como consecuencia 
de la ejecución de las obras públicas no se entenderán incluidos en la concesión y su 
utilización por el concesionario se regirá por las normas contenidas en la legislación 
especial aplicable en cada caso (art. 31.e). 

3. Derecho a disfrutar de garantías e incentivos legales. 

El concesionario tiene derecho de gozar de las garantías e incentivos establecidos por 
la Ley Orgánica o en otras leyes (art. 33.e). 
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Por lo que se refiera a la ley Orgánica, el artículo 55 dispone en cuanto a los aportes o 
incentivos, que cuando lo estime conveniente en razón de la magnitud o del interés 
público de los proyectos, el Ejecutivo Nacional, a través del ente concedente tiene com-
petencia para: 

a.  Compartir con el concesionario los costos del financiamiento de las obras, o aportar los pro-
yectos, terrenos o las construcciones que fueren necesarios para su ejecución. 

b.  Concederle la explotación, conservación y el mantenimiento de obras contiguas a la concedi-
da, o tramos de ésta ya construidos. 

En cuanto a los incentivos fiscales, el artículo 56 dispone que los titulares de las con-
cesiones de obras o servicios otorgados de conformidad con la Ley Orgánica que en 
virtud de lo dispuesto en el contrato correspondiente, asuman el financiamiento de la 
inversión que requiera la obra o el servicio concedido, deben gozar de los siguientes 
beneficios fiscales: 

a.  Exención del cincuenta por ciento (50%) de la renta neta gravable con el impuesto sobre la 
renta, en los casos en los que los titulares de la concesión asuman el financiamiento de la in-
versión en una proporción igual o superior al cincuenta por ciento (50%).  

Esta exención es procedentes cuando el titular de la concesión haya cumplido con el 
financiamiento de la inversión programada para cada ejercicio fiscal, de conformidad 
con el contrato. 

b.  Exención del veinticinco por ciento (25%) de la renta neta gravable con el impuesto sobre la 
renta, en los casos de titulares de la concesión que asuman el financiamiento de la inversión 
en una proporción inferior al cincuenta por ciento (50%). 

En estos casos, a los efectos de la determinación del derecho de los titulares de la 
concesión a estos beneficios fiscales, se considera como financiamiento de la inversión 
los aportes de capital en dinero o especie directamente aplicados a la obra o servicio 
objeto de la concesión. 

En los casos de concesiones cuyo financiamiento provenga del titular de la concesión, 
el Ejecutivo conforme al artículo 57 de la Ley Orgánica, puede exonerar del pago de 
impuesto sobre la renta los intereses de los capitales tomados en préstamo y los corres-
pondientes a las obligaciones emitidas por el titular de la concesión, vinculadas al fi-
nanciamiento de la inversión. Dichas exoneraciones se deben otorgar de conformidad 
con las normas del Código Orgánico Tributario. 

4. Derecho a procurar los medios para financiar la obra. 

El concesionario tiene derecho de emitir acciones, obligaciones y a contraer cualquier 
deuda u obligación destinadas al financiamiento de las inversiones vinculadas a la con-
cesión, cuando en el pliego de condiciones o en el contrato correspondiente se autorice 
a ello (art. 33.f). 

5. Derecho de constitución de garantías sobre el contrato. 

El concesionario tiene derecho, conforme al artículo 34 de la ley Orgánica, a consti-
tuir en prenda sin desplazamiento de posesión el contrato de concesión o los ingresos 
futuros de dicho contrato, para garantizar el cumplimiento de obligaciones crediticias 
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contraídas para financiar su ejecución, previa autorización del ente concedente. Igual-
mente, puede ceder u otorgar en prenda cualquier pago ofrecido por la República y que 
conste en el contrato. A los efectos de estas garantías, en todo lo no previsto en la ley 
Orgánica, la misma remite a las previsiones de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda 
sin Desplazamiento de Posesión. 

El documento en que se establezca la garantía deberá protocolizarse por ante la Ofici-
na Subalterna de Registro competente y consignarse ante el ente concedente. 

6.  Derecho a la rescisión en caso de encarecimiento y modificación 
excesiva del contrato. 

La Ley Orgánica establece como deber del ente concedente, el realizar todos los es-
fuerzos dirigidos a prevenir y evitar el encarecimiento de las obras ejecutadas en virtud 
de la Ley Orgánica. Con tal propósito, debe corregir en el menor tiempo posible los 
desajustes que pudieran presentarse, gestionar o asignar oportunamente los recursos a 
cuyo aporte se hubiere comprometido la República y utilizar los mecanismos o proce-
dimientos más eficaces para precaver o solucionar los conflictos o diferencias que pue-
dan afectar la ejecución de los contratos. (art. 42). 

Sin embargo, conforme al artículo 42 de la Ley Orgánica, si las modificaciones al 
contrato alteran el valor del mismo en un veinte por ciento (20%) o más del valor ini-
cialmente fijado en el contrato, el concesionario tendrá derecho a solicitar la rescisión y 
a reclamar la indemnización de los daños y perjuicios que la modificación le ocasione. 

7.  Derecho de cesión o transferencia del contrato de concesión 

Conforme al artículo 35 de la Ley Orgánica, el concesionario tiene derecho a ceder o 
transferir, desde el perfeccionamiento del contrato, la concesión o los derechos de la 
sociedad concesionaria previa autorización del ente concedente. En el caso de que se 
hubiere constituido garantía sobre el contrato de concesión de conformidad a lo estable-
cido en el artículo 34, se requiere también de la aprobación escrita del acreedor prenda-
rio. 

La cesión voluntaria o forzosa de la concesión debe ser total, y comprende todos los 
derechos y obligaciones derivados del contrato, de manera que la persona jurídica que 
pretenda sustituirse en el concesionario, incluido el acreedor prendario, debe reunir los 
requisitos establecidos para ser licitante, no puede estar sujeta a inhabilidades y debe 
acreditar suficientemente su capacidad para cumplir las metas, plazos, especificaciones 
técnicas y demás obligaciones y requisitos fijados en el pliego de condiciones y en el 
contrato. 

8.  Derecho a obtener la colaboración de la Administración 

Conforme al artículo 62 de la ley Orgánica, el ente concedente está facultado para co-
ordinar y facilitar la tramitación y obtención de todos los permisos, licencias o autoriza-
ciones que requiera el concesionario para la ejecución de los respectivos contratos, sin 
perjuicio del estricto cumplimiento de las leyes, reglamentos y demás instrumentos que 
rigen la expedición de tales actos. 
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V. LAS OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO  

1. Las obligaciones generales del concesionario 

De acuerdo con el artículo 36 de la Ley Orgánica, el concesionario tiene las siguientes 
obligaciones generales: 

A. El cumplimiento del contrato conforme a la ley 

El concesionario está obligado a cumplir y hacer cumplir el contrato con estricta suje-
ción a las normas, los proyectos, especificaciones técnicas y estándares de calidad esta-
blecidos en este Decreto–Ley, en su Reglamento y en el pliego de condiciones (Art. 
36.a). 

B. Sujeción a las directrices del ente concedente 

El concesionario está obligado a acatar las directrices, órdenes o resoluciones emiti-
dos por el ente concedente en el ámbito de sus atribuciones (Art. 36.b); así como a per-
mitir y facilitar las inspecciones y auditorías que tengan por objeto verificar su desem-
peño y comprobar el cumplimiento de las condiciones de calidad, precio y adecuación 
técnica de la obras ejecutadas y de los servicios prestados (Art. 36.c). 

C. Obligación de prestar el servicio con continuidad, normalidad y sin interrupciones 

El concesionario está obligado a prestar el servicio con la continuidad convenida y 
garantizar a los usuarios el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido esta-
blecidas en el Reglamento del Servicio o en las leyes reguladoras del servicio público 
de que se trate (Art. 36.d). 

Igualmente, el concesionario está obligado a facilitar o prestar el servicio en condi-
ciones de absoluta normalidad, suprimiendo las causas que originen molestias, incomo-
didades, inconvenientes o peligrosidad a los usuarios de las obras, salvo que la adop-
ción de medidas que alteren la normalidad del servicio obedezcan a razones de seguri-
dad o de urgente reparación (Art. 36.e).  

Por último, el concesionario está obligado a prestar el servicio ininterrumpidamente, 
salvo situaciones excepcionales debidas a caso fortuito o fuerza mayor, cuyos efectos 
serán calificados por el ente concedente, acordando las medidas que sean necesarias 
para lograr la más rápida y eficiente reanudación del servicio (Art. 36.f). 

D.  Obligación de indemnizar 

El concesionario está obligado a indemnizar los daños y perjuicios que se causen a 
terceros con motivo de la ejecución del contrato de concesión, a menos que tales daños 
fuesen la consecuencia inmediata de una orden o instrucción emanada del ente conce-
dente o de cualquier otro órgano o entidad de la administración (Art. 36.g). 
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2.  Obligaciones específicas en la etapa de construcción de las obras 

A.  Obligaciones en el caso de Proyectos integrales o llave en mano 

En el caso de proyectos integrales o llave en mano, el concesionario esta está obliga-
do a presentar ante el ente concedente, dentro del plazo estipulado en el pliego de con-
diciones, la memoria descriptiva, los planos y el proyecto de ingeniería de detalle a los 
efectos de su aprobación.  

En estos casos, el pliego de condiciones debe establecer las sanciones aplicables por 
el retardo en el cumplimiento de esta obligación de parte del concesionario. De no pro-
ducirse respuesta alguna dentro de los sesenta días siguientes a la presentación de toda 
la documentación exigida, la Ley le da efectos positivos al silencio administrativo, en-
tendiéndose como aprobado el proyecto presentado (art. 31.a). 

B. La ejecución conforme al contrato 

Las obras previstas en la concesión deben ejecutarse con estricta sujeción a las estipu-
laciones contenidas en el pliego de condiciones, en el proyecto aprobado, en el contrato 
y conforme a las instrucciones que en interpretación técnica del contrato diere al conce-
sionario el Inspector designado por el ente concedente.  

Durante el desarrollo de las obras y hasta que se cumpla el plazo de garantía que esta-
blezca el pliego de condiciones, el concesionario es el responsable de los defectos que 
pueda presentar la construcción (art. 31.b) 

C. La ejecución a riesgo del concesionario 

Las obras previstas en el contrato se deben ejecutar a entero riesgo del concesionario, 
incumbiéndole a hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos hasta su total ter-
minación.  

La República no será responsable de las consecuencias derivadas de los contratos que 
celebre el concesionario con los constructores o suministradores (art. 31.c). 

D. La obligación de terminación de las obras 

El concesionario está obligado a concluir las obras y ponerlas en servicio en las fe-
chas y plazos que establezcan el pliego de condiciones y el contrato. El pliego de condi-
ciones fijará las sanciones aplicables por los incumplimientos (art. 31.g). 

Cuando el retraso en el cumplimiento de los plazos parciales o del total fuere imputa-
ble a la República, el concesionario gozará de un aumento igual al período de entorpe-
cimiento o paralización, sin perjuicio de las compensaciones que procedan (art. 31.d). 
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VI. LAS PRERROGATIVAS DEL ENTE CONCEDENTE 

1.  La potestad de inspección y control del ente concedente 

Conforme se establece en el artículo 37 de la Ley Orgánica, el ente concedente puede 
disponer en todo momento las medidas de inspección, vigilancia y control necesarias 
para asegurar el cumplimiento del contrato, y en particular, para verificar el adecuado 
desempeño del concesionario y comprobar la conformidad existente entre el proyecto o 
la obra ejecutados y las condiciones de calidad y demás especificaciones técnicas fija-
das en el pliego de condiciones, en el contrato, y en su caso, las que se desprendan de 
las instrucciones emanadas del ente concedente. 

A tal efecto, el ente concedente debe designar un Inspector que tendrá a su cargo el 
control y vigilancia del avance, desarrollo y calidad de la ejecución de las obras y su 
concordancia con la ingeniería aprobada (art. 31.f). 

2.  La potestad de interpretación unilateral del contrato 

Conforme al artículo 38 de la Ley Orgánica, de surgir discrepancias entre las partes 
durante la ejecución del contrato acerca de la interpretación o el alcance de cualesquiera 
de sus disposiciones, el ente concedente, de no lograrse un acuerdo, debe interpretar las 
estipulaciones o cláusulas objeto de la diferencia mediante acto administrativo debida-
mente motivado.  

Quedan a salvo, según dicha norma, los derechos del concesionario de utilizar los 
mecanismos de solución de controversias contemplados en la misma Ley Orgánica, 
como se indica más adelante, para la defensa de sus intereses y de reclamar los daños o 
perjuicios que el acto administrativo pueda ocasionarle. 

3.  La potestad de modificación unilateral del contrato  

Conforme se establece en el artículo 39 de la Ley Orgánica, desde que se perfeccione 
el contrato, el ente concedente puede modificar, por razones de interés público y me-
diante acto debidamente motivado, las características de las obras y servicios contrata-
dos.  

En tal circunstancia el ente contratante debe compensar al concesionario en caso de 
perjuicio, acordando con aquél indemnizaciones que podrán expresarse en el plazo de la 
concesión, en las tarifas, en los aportes o subsidios o en otros factores del régimen 
económico de la concesión pactados, pudiendo utilizar uno o varios de esos factores a la 
vez. 

Por otra parte, en relación con la posible "insuficiencia de obras," el artículo 40 de la 
Ley Orgánica dispone que si durante la vigencia de la concesión, la obra resultare insu-
ficiente para la prestación del servicio en los niveles definidos en el contrato de conce-
sión o en el pliego de condiciones y se considerare conveniente su ampliación o mejo-
ramiento por iniciativa del ente concedente o a solicitud del concesionario, se procederá 
a la suscripción de un convenio complementario al referido contrato de concesión. Este 
convenio debe fijar las particulares condiciones a que deba sujetarse la realización de 
las obras y su repercusión en el régimen de tarifas o en cualquier otro factor del régimen 



LIBRO OCTAVO:  SOBRE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA ESTATAL 
 

945 

económico o en el plazo de la concesión, quedando facultado el ente concedente para 
incluir en dicho convenio, como compensación, uno o varios de esos factores. 

Para la aprobación del convenio complementario conforme a lo establecido en el artí-
culo 14 de la Ley, el asunto lo debe presentar el Ministerio correspondiente, ya sea ac-
tuando en ejercicio de su competencia o como ente de adscripción, al Presidente de la 
República a los fines de su aprobación en Consejo de Ministros. 

4. Potestad de sancionar al concesionario. 

El ente concedente está facultado conforme se prevé en el artículo 43 de la Ley Orgá-
nica, para imponer al concesionario las sanciones de apercibimiento, de amonestación o 
de multa establecidas previamente en el pliego de condiciones y en el contrato por el 
incumplimiento de dicho contrato, de su pliego de condiciones o de las resoluciones 
expedidas por el ente concedente, todo ello sin perjuicio de la facultad que le corres-
ponde de adoptar las medidas preventivas que fuesen necesarias para asegurar la conti-
nuidad de una obra o de un servicio o para evitar su pérdida o deterioro. 

5. Potestad de suspender la concesión 

Conforme al artículo 43 de La ley Orgánica, en particular, el ente concedente puede 
declarar suspendida temporalmente la concesión, acordar su intervención y declarar su 
extinción, todo ello en conformidad con las previsiones contenidas en la ley Orgánica, 
como se indica más adelante. 

En particular, en cuanto a la suspensión de las concesiones, el artículo 45 de la Ley 
Orgánica dispone que las mismas pueden quedan temporalmente suspendidas: 

a.  En el caso de guerra, conmoción interior o fuerza mayor que impidan la prestación del servi-
cio; 

b.  Cuando se produzca una destrucción parcial de las obras o de sus elementos, de modo que se 
haga inviable su utilización por un período de tiempo; y 

c.  Por cualquier otra causa que el pliego de condiciones establezca. 
En estos casos, el ente concedente debe constatar, de ser posible, la existencia de al-

guno de los supuestos de suspensión de la concesión a los fines de su autorización pre-
via; y debe adoptar las previsiones de emergencia o de necesidad necesarias para la pro-
tección y conservación de las obras o del servicio y acordará la reanudación o restable-
cimiento de unos u otros en cuanto cesen las causas que dieron lugar a la suspensión. 

VII.  RESPONSABILIDAD DE LA REPÚBLICA. 

Conforme a lo expresamente indicado en el artículo 44 de la Ley Orgánica, la Re-
pública, por órgano del ministerio o entidad competente, es responsable por las actua-
ciones, abstenciones, hechos y omisiones que le sean imputables y que causen perjui-
cios al concesionario.  
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En tales casos debe indemnizar la disminución patrimonial que se ocasione, la pro-
longación de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el 
concesionario. 

Por otra parte, de acuerdo con la misma norma, la República puede concurrir junto al 
concesionario el pago de los daños y perjuicios producto de caso fortuito o fuerza ma-
yor, si así lo estableciere el pliego de condiciones o el contrato. 

VIII. LA EXTINCIÓN DE LAS CONCESIONES 

El artículo 46 de la Ley Orgánica establece las siguientes causales de extinción de las 
concesiones: 

a.  Cumplimiento del plazo por el que se otorgó con sus modificaciones si procediere; 
b.  Mutuo acuerdo entre el ente concedente y el concesionario; 
c.  Por rescisión del contrato debida a incumplimiento grave de las obligaciones del concesiona-

rio; 
d.  Por rescate anticipado; 
e.  Por quiebra del concesionario; y 
f.  Las que se estipulen en el pliego de condiciones y en el contrato. 

1. La extinción de la concesión por cumplimiento del plazo y la reversión de los 
bienes afectos a la concesión 

Cumplido el plazo de la concesión, conforme al artículo 46 de la Ley, el ente conce-
dente debe comprobar el cumplimiento de su objeto., mediante constatación que se debe 
verificar mediante acto de recepción o conformidad, en el plazo y bajo las condiciones 
que establezca el Reglamento de la Ley Orgánica. 

Extinguida la concesión, las obras o servicios pueden ser nuevamente otorgados en 
concesión que debe tener por objeto su conservación, reparación, ampliación o explota-
ción. 

De acuerdo con la previsión expresa del artículo 48 de la Ley Orgánica, a los efectos 
de la reversión, el contrato de concesión debe establecer el plazo de la concesión, las 
inversiones que debe realizar el concesionario "y los bienes que por estar afectos a la 
obra o al servicio de que se trate, deben revertirán al ente concedente, a menos que no 
hubieren podido ser totalmente amortizadas durante el mencionado plazo."  

En consecuencia, no todos los bienes afectos a la reversión deben ser revertidos, de-
biendo el contrato expresar "las obras, instalaciones o bienes que hubiere de realizar el 
concesionario no sujetas a reversión, las cuales, de considerarse de utilidad o interés 
público, podrán ser objeto de reversión previo pago de su precio al concesionario." 

En todo caso, durante un período prudencial anterior a la terminación del contrato, el 
ente concedente debe adoptar las disposiciones encaminadas a que la entrega de los 
bienes a ser revertidos se verifique en las condiciones convenidas. 
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2. Extinción por mutuo acuerdo previa autorización del  
Presidente de la República 

La concesión también se extingue conforme a la previsión del artículo 49 de la ley, 
por acuerdo entre el ente concedente y el concesionario, con arreglo a las condiciones 
del convenio que se suscriba por ambas partes. Este convenio debe ser previamente 
aprobado por el Presidente de la República y entra en vigor mediante Resolución del 
Ministerio competente que deberá publicarse en la Gaceta Oficial de la República. 

La resolución de la concesión por mutuo acuerdo sólo puede adoptarse cuando no 
concurra otra causa de resolución o de extinción imputable al concesionario y siempre 
que por razones de interés público resultare innecesaria o inconveniente la continuación 
del contrato. 

3. Extinción por incumplimiento grave y 
la intervención de la concesión  

Las concesiones también se extinguen, conforme a la previsión del artículo 50 de la 
ley Orgánica, por incumplimiento grave del contrato de concesión, lo cual debe ser ob-
jeto de declaración por el ente concedente acordada con fundamento en alguna de las 
causales establecidas en la Ley Orgánica, en el respectivo contrato de concesión o en el 
pliego de condiciones. La declaratoria de incumplimiento del contrato debe ser ejecuta-
da sin necesidad de pronunciamiento judicial. 

En este caso, el ente concedente debe proceder a licitar públicamente y en el plazo de 
180 días contados desde la declaración, el contrato de concesión por el plazo que le res-
te. En este caso, el pliego de condiciones de la licitación debe establecer los requisitos 
que debe de cumplir el nuevo concesionario, los que, en ningún caso, pueden ser más 
gravosos que los impuestos al concesionario original. Al asumir el nuevo concesionario, 
debe cesar en sus funciones el interventor que se hubiere designado de conformidad con 
las previsiones de la Ley Orgánica. 

En todo caso, la declaratoria de extinción del contrato por incumplimiento grave sólo 
puede acordarse previa audiencia del concesionario y mediante un procedimiento que le 
asegure el pleno ejercicio de sus garantías constitucionales. 

En este marco legal, conforme al artículo 51 de la Ley, y sin perjuicio de los supues-
tos de incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario que puedan estable-
cer el pliego de condiciones o el contrato, se considerarán como tales causales de in-
cumplimiento grave, los siguientes: 

a.  Demoras no autorizadas en la construcción de las obras, por períodos superiores a los estable-
cidos en el pliego de condiciones; 

b.  Falta de cumplimiento reiterado de los niveles mínimos de calidad del servicio establecidos 
en el pliego de condiciones;  

c.  Cobranza reiterada de tarifas superiores a las autorizadas; 
d.  Incumplimiento reiterado de las normas de conservación de las obras, especificadas en el 

pliego de condiciones; 
e.  No constitución o reconstitución de las garantías en los plazos y condiciones estipuladas en el 

pliego de condiciones.  
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La Ley Orgánica regula expresamente la figura de la intervención de la concesión, la 
cual se produce, conforme al artículo 52, "en caso de que el concesionario abandone la 
obra, interrumpa el servicio de manera injustificada, o incurra en uno de los supuestos 
de incumplimiento grave de las obligaciones del contrato," supuestos en los cuales el 
ente concedente puede designar un interventor con el propósito de impedir o evitar la 
paralización de la obra o el servicio. 

Al conocer del asunto, el ente concedente debe abrir el procedimiento destinado a 
constatar la situación de hecho, a establecer la responsabilidad que pudiera caber al 
concesionario y a tomar las decisiones correspondientes de acuerdo con sus atribucio-
nes. 

A tales efectos el ente concedente debe notificar de la apertura del procedimiento al 
concesionario, y tiene un plazo de diez (10) días contados a partir de la fecha de dicha 
notificación para decidir en forma motivada, con audiencia previa del interesado y con 
plena observancia de sus garantías constitucionales. El ente concedente puede prorrogar 
dicho plazo por igual período y por una sola vez. 

Comprobados como estuvieren los supuestos que dieron lugar a la apertura de la ave-
riguación, el ente concedente debe adoptar las medidas y decisiones que correspondan y 
debe proceder a la designación del interventor. 

El interventor designado sólo tendrá las facultades de administración necesarias para 
velar por el cumplimiento del contrato de concesión. Cesa en su cargo en cuanto el con-
cesionario reasuma sus funciones o cuando la concesión sea nuevamente otorgada en la 
forma prevista en la ley Orgánica. En todo caso, si después de noventa (90) días de la 
designación del interventor el concesionario no reasume, se entiende que hay incum-
plimiento grave y se procederá conforme a lo previsto en el artículo 50 de este Decreto–
Ley. 

4. Quiebra del concesionario 

La quiebra de la sociedad concesionaria también determinar la extinción de la conce-
sión y la pérdida en favor de la República o de la entidad contratante de las garantías 
constituidas y exigibles (art. 54). 

5.  El rescate anticipado de la concesión por causas de interés público 

El artículo 53 de la ley Orgánica establece, en forma sin duda novedosa en el orde-
namiento jurídico aplicable a los contratos públicos, la figura del rescate anticipado de 
las concesiones por causa de utilidad o interés público, lo que debe decidirse necesa-
riamente por el ente concedente mediante acto administrativo debidamente motivado. 

En estos casos, dispone la ley orgánica, "procederá la indemnización integral del con-
cesionario, incluyendo la retribución que dejare de percibir por el tiempo que reste para 
la terminación de la concesión." 

A los efectos de establecer la indemnización en estos casos, la ley orgánica dispone 
que en el pliego de condiciones se deben establecer los elementos o criterios que deben 
servir para fijar el monto de la indemnización que haya de cubrirse al concesionario.  

Conforme a la Ley Orgánica, si el concesionario estuviese conforme con el monto de 
la indemnización, la cantidad que se señale por este concepto tiene entonces carácter 
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definitivo; en cambio, si no estuviere conforme, el importe de la indemnización se debe 
entonces determinar mediante alguno de los mecanismos de solución de conflictos con-
templados en la Ley, y que se comentan más adelante. 

Como se dijo, este régimen del rescate anticipado de concesiones no se había regula-
do expresamente en el ordenamiento jurídico ni en las leyes especiales reguladoras de 
concesiones administrativas. Por ejemplo, en la Ley de Minas no se regula expresamen-
te la posibilidad de la Administración de terminar anticipadamente las concesiones mi-
neras por razones de interés general, sin que medie culpa alguna de los concesionarios, 
es decir, se dispone la potestad de la Administración de proceder al rescate anticipado 
de las concesiones por razones e interés general.  

Sin embargo, es indudable que ello siempre es posible, como ha sido reconocido en la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, como una de las llamadas "cláusulas exorbitan-
tes" del derecho común que existen en todos los contratos del Estado, y que permiten a 
la administración rescindirlos unilateralmente por razones de interés general; en cuyo 
caso, como la propia jurisprudencia también lo ha reconocido, siempre debe mediar el 
pago al co–contratante de una indemnización o compensación por los daños y perjuicios 
que le cause tal rescisión unilateral. Así, por ejemplo, lo expresó hace décadas la anti-
gua Corte Federal, al indicar que "en el campo de acción de los contratos administrati-
vos, y aunque no conste en las cláusulas de la convención, la rescisión unilateral de 
ellos, cuando así lo demandan los intereses generales y públicos, es una facultad que la 
Administración no puede enajenar ni renunciar."256 La jurisprudencia de la antigua Cor-
te Suprema, además, estableció que esta facultad de la Administración para rescindir 
unilateralmente el contrato, cuando así lo exija el interés general, no la exime, de una 
manera absoluta, de indemnizar al co–contratante cuando para éste, sin su culpa, se han 
derivado perjuicios de la rescisión. La indemnización en este caso, como cuando se tra-
ta de una expropiación por causa de utilidad pública o social, es la que esté conforme 
con la justicia y la equidad.257  

Y esto es, precisamente, lo que se ha regulado en el artículo 53 de la Ley Orgánica 
sobre Promoción de la Inversión Privada bajo el Régimen de Concesiones de 1999,258 
cuyo estándar basado en el principio de la responsabilidad de la Administración por 
sacrificio individual, se ha aplicado por la jurisprudencia de la Sala Político Administra-
tiva cuando las concesiones mineras son revocadas por causas que no son imputables al 

                                             
256  Corte Federal, sentencia de 12 de noviembre de 1954, en Gaceta Forense. Nº 6 (2da Etapa), Caracas 1954, 

pp. 193–194. V. en Allan R. Brewer–Carías, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930–1974 y Estudios de Dere-
cho Administrativo, Tomo III, Vol 2, Instrituto de derecho Público, Caracas 1977, pp. 828–829 

257  Corte Federal, sentencia de 12 de noviembre de 1954, en Gaceta Forense. Nº 6 (2da. Etapa), Caracas, 
1954, pp. 204–206. V. en Allan R. Brewer–Carías, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930–1974 y Estudios de 
Derecho Administrativo, Tomo III, Vol. 2, Instituto de Derecho Público, Caracas 1977, pp. 804–805. 

258  Gaceta Oficial Nº 5.394 Extra. del 25 de octubre de 1999. Los antecedentes normativos de esta previsión 
sobre rescisión unilateral de contratos estatales y el pago de indemnización, están en las, viejas Condiciones Gene-
rales de Contratación en los contratos de obra dictadas por la Administración, donde se indicaba que en los casos de 
terminación anticipada (artículo 115), conforme al artículo 116, el ente contratante debía pagar al contratista no 
sólo el valor de la obra ejecutada y de los materiales y equipos que hubiere adquirido para la obra, sino una indem-
nización conforme a unos porcentajes expresamente previstos; Esta figura de la rescisión unilateral de los contratos, 
fue luego recogida en la Ley sobre las concesiones de obra pública (artículos 79 y 80) y en materia de las concesio-
nes municipales de servicios públicos o explotación de bienes, en el artículo 42 de la Ley Orgánica de Régimen 
Municipal. 
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titular de la concesión, para declarar la validez de los actos administrativos correspon-
dientes.259 

En efecto, por ejemplo, en el caso de la Ley de Minas, la misma se limitó a establecer 
los casos específicos de extinción de las concesiones mineras, lo que no impide por su-
puesto la posibilidad de la Administración de revocar las concesiones mineras, o de 
ponerle fin anticipadamente a las mismas, cuando razones de interés general lo aconse-
jen, mediando el pago de una indemnización al concesionario por los daños y perjuicios 
que le cause ese rescate anticipado. En esta materia, por supuesto, se aplican todos los 
principios consolidados sobre la posibilidad de revocación de los actos administrativos 
irrevocables (creadores o declarativos de derechos a favor de particulares) por razones 
de mérito, respecto de lo cual la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de 
la Justicia, en sentencia de 11 de mayo de 2005, ha declarado que la consecuencia fun-
damental del principio de irrevocabilidad de los actos administrativos que crean dere-
chos a favor de particulares, cuando son revocados en forma no autorizada por el orde-
namiento legal, es que los titulares tienen "el derecho de recibir la compensación por 
daños y perjuicios causado a ellos por la revocación o la suspensión del acto"260 como si 
se tratase de una expropiación de los derechos. El principio tiene su equivalente en ma-
teria de actos bilaterales como las concesiones cuando la administración adopta la deci-
sión de poner término anticipadamente a la concesión, expropiando los derechos del 
concesionario. Se trata, además, de los mismos principios clásicos establecidos por la 
jurisprudencia y que son aplicados en materia de rescisión unilateral de los contratos del 
Estado por razones de interés general, en cuyo caso, siempre se reconoce la obligación 
de la Administración de resarcir al co–contratante por los daños y perjuicios que le cau-
se la rescisión.  

En el ordenamiento jurídico venezolano relativo a los contratos del Estado, sin em-
bargo, no hay previsiones legales generales que regulen la forma de establecer la in-
demnización que corresponde al contratista en caso de terminación anticipada de los 
contratos por razones de interés general, sin culpa del co–contratante; y ello tampoco se 
reguló por ejemplo, en la Ley de Minas respecto de los casos de terminación anticipada 
de concesiones mineras por razones de interés general.  

En el ordenamiento jurídico venezolano, en realidad, como se ha dicho, es sólo en la 
Ley Orgánica sobre Promoción de la Inversión Privada bajo el Régimen de Concesiones 
de 1999 donde se regula expresamente, dentro de las causales de extinción de las con-
cesiones, este llamado "rescate anticipado" (art. 46.d) de las mismas por causa de in-
terés público, previendo el pago de la correspondiente indemnización integral del con-
cesionario, "incluyendo la retribución que dejare de percibir por el tiempo que reste 
para la terminación de la concesión." Como se dijo, la Ley Orgánica en la norma, en 
realidad no hizo otra cosa que positivizar, a los efectos de las concesiones que regula, 
los principios que había desarrollado la jurisprudencia en materia de revocación de ac-
tos administrativos irrevocables (incluso los bilaterales) por razones de interés general, 
o de rescisión unilateral de contratos del Estado (contratos administrativos) por razones 
                                             

259 V. la sentencia Nº 847 de la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 17 de Julio 
de 2008 (Caso Minas San Miguel C.A.), disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/00847–17708–
2008–2005–5529.html; Sentencia Nº 395 de la misma Sala del 25 de Marzo de 2009 (Caso Unión Consolidada San 
Antonio), disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00395–25309–2009–2005–5526.html. 

260 V. la sentencia Nº 01033 de la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 11 de 
mayo de 2000 (el Caso Aldo Ferro Garcia v. la marca comercial BESO), disponible en http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/Mayo/01033–110500–13168.htm . 
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de interés general, mediando siempre el pago de indemnización por parte de la adminis-
tración, por los daños y perjuicios causados al beneficiario del acto revocado o del con-
trato rescindido, en términos similares a los de una expropiación de derechos. Sin em-
bargo, lo realmente innovador de la Ley Orgánica, fue el haber establecido un procedi-
miento específico, con participación activa del concesionario, para la determinación del 
monto de la indemnización que le corresponde en caso de rescate anticipado de conce-
siones; disponiendo que para tal efecto debe llegarse a un acuerdo de voluntades a ser 
formalizado entre el ente concedente y el concesionario, al aceptarse el "Pliego de Con-
diciones," en el cual de acuerdo con la Ley Orgánica, se deben establecer los "elemen-
tos o criterios que servirán para fijar el monto de la indemnización que haya de cubrirse 
al concesionario."  

IX.  RÉGIMEN DE LA SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS 

El artículo 61 de la Ley Orgánica dispone que para la solución de los conflictos que 
surjan con motivo de la ejecución, desarrollo o extinción de los contratos de concesión 
regulados por la misma, las partes pueden utilizar mecanismos de solución directa tales 
como la conciliación y la transacción. 

Asimismo, las partes pueden acordar en el respectivo contrato someter sus diferencias 
a la decisión de un Tribunal Arbitral, cuya composición, competencia, procedimiento y 
derecho aplicable serán determinados de mutuo acuerdo, de conformidad con la norma-
tiva que rige la materia. 

Cuando se trate de la solución de diferencias de carácter exclusivamente técnico, las 
partes podrán someter la solución del asunto al conocimiento de expertos directamente 
designados por ellas. En tales casos, la decisión adoptada siguiendo el procedimiento 
previamente establecido, tendrá carácter definitivo. 

 
 
 
 
 



 
 
 
 



 
 
 

LIBRO NOVENO: 
SOBRE LA INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN Y  

EL ARBITRAJE EN LOS CONTRATOS PÚBLICOS 

Este Libro Noveno del Tomo III del Tratado de Derecho Administrativo reco-
ge varios estudios sobre el tema del arbitraje en los contratos públicos: prime-
ro, la "Propuesta sobre la cláusula de inmunidad relativa de jurisdicción y so-
bre la cláusula calvo en los contratos de interés público," formulada ante la 
Asamblea nacional Constituyente en 1999, y publicada en el libro Debate Cons-
tituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo I (8 agosto–8 
septiembre 1999), Fundación de Derecho Público–Editorial Jurídica Venezola-
na, Caracas 1999, pp. 209–233; segundo, el estudio sobre "El arbitraje y los 
contratos de interés nacional" publicado en Seminario sobre la Ley de Arbitraje 
Comercial, Biblioteca de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie 
Eventos, Nº 13, Caracas 1999, pp. 169–204; tercero, el estudio sobre "Algunos 
comentarios a la Ley de Promoción y Protección de Inversiones: contratos 
públicos y jurisdicción" en Arbitraje comercial interno e internacional. Re-
flexiones teóricas y experiencias prácticas, Serie Eventos 18, Academia de Cien-
cias Políticas y Sociales, Caracas 2005, pp. 279–288; y en Estudios de Derecho 
Administrativo 2005–2007, Colección Estudios Jurídicos, Nº 86, Editorial Jurí-
dica Venezolana, Caracas 2007 (pp. 473–484); y cuarto, el estudio "Sobre el 
consentimiento del Estado al arbitraje internacional en la Ley de Promoción y 
Protección de Inversiones de 1999 y sus vicisitudes (2012)," redactado para la 
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello, Ca-
racas 2012.  

Sección Primera: SOBRE LA CLÁUSULA DE INMUNIDAD DE JURISDIC-
CIÓN Y LA CLÁUSULA CALVO EN LOS CONTRATOS DE INTERÉS 
PÚBLICO (1999) 

Esta Sección Primera es el texto de la Propuesta que formulados ante la 
Asamblea Nacional Constituyente en 1999 para la regulación, en el texto de la 
Constitución de 1999, de la llamada Cláusula de Inmunidad jurisdiccional, co-
mo reacción a la propuesta formulada por el Presidente Hugo Chávez en su 
trabajo enviado a dicha Asamblea titulado Ideas Fundamentales para la Cons-
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titución Bolivariana de la V República, Caracas 1999, en sustitución de la previ-
sión que estaba contenida en el artículo 127 de la Constitución de 1961, que no 
sólo modificaba la cláusula de inmunidad de jurisdicción que existía desde los 
años cuarenta, sino que eliminaba de la Constitución la llamada Cláusula Cal-
vo. La crítica que formulamos prevaleció en la Asamblea, conservándose en la 
Constitución de 1999 la misma norma que estaba en el texto fundamental de 
1961 (art. 150). El estudio que se publica fue enviado como Comunicación a los 
presidentes de las Comisiones de Integración y Relaciones con la Comunidad 
Internacional, de la Comisión de Poder Público Nacional, de la Comisión de lo 
Económico y Social y de la Comisión Constitucional, el 8 de septiembre de 
1999, y fue publicado como "Propuesta sobre la cláusula de inmunidad relati-
va de jurisdicción y sobre la cláusula calvo en los contratos de interés público," 
en nuestro libro: Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente), Tomo I (8 agosto–8 septiembre 1999), Fundación de Derecho Público–
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999, pp. 209–233. 

La Constitución de 1961 establece en su artículo 127, lo siguiente: 
"Art. 127 En los contratos de interés público, si no fuere improcedente de acuerdo con la natu-
raleza de los mismos, se considerará incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una cláusula 
según la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no lle-
garen a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes serán decididas por los Tribunales 
competentes de la República, en conformidad con sus leyes, sin que por ningún motivo ni causa 
puedan dar origen a reclamaciones extranjeras". 

Por su parte, en el Proyecto presentado por el Presidente Chávez, la norma equivalen-
te, ubicada en el Título V sobre el "Sistema socio económico", establece lo siguiente: 

"Art._ En los contratos en los que participe la República y sean de interés público se considerará 
incorporada, aún cuando no estuviere expresa, una cláusula según la cual las dudas y controver-
sias que puedan suscitarse sobre dichos contratos, serán decididas por los tribunales competentes 
de la República en conformidad con las leyes". 

Para entender adecuadamente estas normas, y los cambios propuestos, las analizare-
mos separadamente. 

I. LA CLÁUSULA DE INMUNIDAD RELATIVA DE JURISDICCIÓN EN  
RELACIÓN CON LOS CONTRATOS DE INTERÉS PÚBLICO EN  

LA CONSTITUCIÓN DE 1961 

La Constitución de 1961, en el mencionado artículo 127, establece la denominada 
Cláusula de Inmunidad relativa de jurisdicción en relación con los contratos de interés 
público, sea cual sea el ente estatal que los suscriba, conforme a la cual y cuando por su 
naturaleza no sea "procedente, las dudas y controversias que se susciten pueden ser de-
cididos por Tribunales extranjeros, o conforme a otra legislación distinta a la venezola-
na. 

 
 



LIBRO NOVENO:  SOBRE LA INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN Y EL ARBITRAJE  
 

955 

1. La noción de contratos de interés público 

En relación con el artículo 127 de la Constitución, ante todo, resulta necesario preci-
sar qué ha de entenderse por contrato de interés público (Véase Allan R. Brewer–
Carías, "Los contratos de interés nacional y su aprobación legislativa", Revista de Dere-
cho Público, N° 11, 1982, Caracas, p. 49 y ss.), a los efectos de determinar a cuales se 
aplica esta cláusula. 

La Constitución, en efecto, se refiere a la noción de contratos de interés público, en 
genérico, como sucede en el artículo 127; y aparte especifica las especies de contratos 
de interés público, al indicar que pueden ser de interés público nacional, de interés 
público estadal o de interés público municipal (art. 126). 

La noción de interés público, por tanto, es de carácter genérico, en contraste con las 
especies (nacional, estadal o municipal), lo que resulta de la forma Federal del Estado 
conforme a la distribución vertical del Poder (nacional, estadal y municipal). 

Por ello, el texto constitucional habla de interés público nacional, de interés público 
estadal y de interés público municipal, para hacer referencia a un solo interés público 
que concierne a los tres niveles territoriales. 

Por tanto, contratos de interés público son los contratos suscritos por la República, 
cualquiera que sea su contenido, y también todos los contratos suscritos por los Estados 
y por los Municipios, y por sus entes descentralizados de derecho público. Por lo de-
más, esta noción de interés público, que engloba los tres niveles territoriales, tiene rela-
ción con otros aspectos fundamentales del Derecho Público Venezolano, como el con-
cepto de Estado o el de Poder Público.  

De lo anterior resulta que contrato de interés público, en la Constitución de 1961, es 
todo contrato suscrito por los entes públicos territoriales, cualquiera que sea su natura-
leza y contenido, es decir, por la República, los Estados y los Municipios, y aún más, 
también, por los entes descentralizados de derecho público de esos tres niveles. Por tan-
to, un contrato suscrito por un instituto autónomo nacional, estadal o municipal, tam-
bién puede considerarse como contrato de interés público. 

Esto sin duda, es el primer tema que sugiere el artículo 127 de la Constitución, y que 
conduce a interpretar que se trata, realmente, de una cláusula contractual obligatoria, en 
el sentido de que todo contrato que suscriban todos los entes del Estado Venezolano, en 
los tres niveles territoriales e, incluso, en los niveles de descentralización funcional, 
deben contener esta cláusula cuyo objeto es, salvo que la naturaleza de los mismos ex-
cluya, primero, estipular que la interpretación, aplicación y ejecución de esos contratos 
debe someterse a la Ley Venezolana, y segundo, que las controversias y dudas que de 
ellos surjan deben también someterse al conocimiento de los Tribunales venezolanos. 
Este principio, que se deriva de esta cláusula, encuentra también su fundamento en el 
principio universal del derecho internacional, de la inmunidad de jurisdicción de los 
Estados extranjeros. (Véase, Tatiana Bogdanowsky de Maekelt, "Inmunidad de Juris-
dicción de los Estados" en Libro Homenaje a José Melich Orsini, Vol. I, Caracas, 1982, 
p. 213 y ss.). 

2. El origen de la inmunidad relativa de jurisdicción 

La Cláusula del artículo 127 de la Constitución, sin embargo, desde el ángulo de la 
inmunidad jurisdiccional, se aparta del carácter absoluto tradicional, y encaja dentro de 
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la llamada "inmunidad relativa de jurisdicción". En efecto, esa norma prescribe que esa 
cláusula debe estar presente en todos los contratos de la Administración "si no fuere 
improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos". Esto conecta la disciplina 
en materia de contratos, con un tema clásico de derecho internacional, que muestra la 
evolución que ha tenido en el derecho contemporáneo el tema, desde una inmunidad 
absoluta a la inmunidad relativa de jurisdicción (véase, en general, Ian Sinclair, "The 
Law of Sovereign Inmunity, Recent Development", Académie International de Droit 
Comparé, Recueil des Cours, 1980, Vol. II, La Haya, 1981, p. 201 y ss.). 

El origen de esta cláusula, en el sistema constitucional venezolano, se remonta a la 
Constitución de 1893, en la cual se estableció lo que puede calificarse como el principio 
de la inmunidad absoluta. El artículo 149 de ese texto dispuso que: 

"...En todo contrato de interés público, se establecerá la cláusula, de que "las dudas y controver-
sias que puedan suscitarse sobre su inteligencia y ejecución, serán decididas por los tribunales ve-
nezolanos y conforme a las leyes de la República...""  

De acuerdo a esta norma del Texto Fundamental de 1893 la fórmula era distinta al 
texto vigente: primero, preveía la inmunidad absoluta, y segundo, prescribía la obliga-
ción de que en todo contrato de interés público se estableciera la cláusula, lo que difiere 
del sistema de la Constitución de 1961, conforme la cual se entiende incorporada la 
cláusula a los contratos. En aquel texto sólo se decía que en esos contratos debía incor-
porarse la cláusula, por la que la misma tenía mero carácter contractual. 

En la Constitución de 1947 estos dos elementos se cambiaron: se abandonó el sistema 
de inmunidad absoluta, sustituyéndose por uno de inmunidad relativa, porque la cláusu-
la se consideraba incorporada en los contratos "si fuera procedente de acuerdo a la natu-
raleza de los mismos"; y, además, se adoptó el esquema actual de considerar incorpora-
da la cláusula aún cuando no estuviera expresa, con lo cual no es necesario que se indi-
que en el texto del contrato que esa cláusula forma parte del mismo, sino que en virtud 
de la Constitución ella está incorporada (art. 108). 

3. La situación en el derecho internacional y la distinción entre  
actos de autoridad y actos de gestión 

Esta cláusula, como se señaló, tiene una evidente vinculación con el Derecho Interna-
cional, y hoy puede decirse que refleja una situación universalmente aceptada y adopta-
da en todo el mundo: la del principio de la relatividad de la inmunidad de soberanía o 
de inmunidad jurisdiccional de los Estados. 

Por supuesto, ello no implica que haya unanimidad absoluta en la doctrina en relación 
a determinar cuándo la naturaleza de un contrato implica la renuncia a la inmunidad de 
jurisdicción. Sobre el particular puede decirse que no hay criterios universalmente acep-
tados, aun cuando todavía se recurra a la distinción tradicional abandonada en el campo 
del derecho administrativo, entre los actos de autoridad (jure imperii) y los actos de 
gestión (jure gestionis) para la interpretación de los casos en los cuales debe haber in-
munidad de jurisdicción. La misma doctrina del Fisco, elaborada también durante el 
siglo pasado, incluso, tuvo sus repercusiones en el Derecho Internacional en este tema 
de la inmunidad jurisdiccional. 

En todo caso, puede decirse que esas distinciones tradicionales, en el momento actual, 
no tienen valor como tal, porque todo acto del Estado siempre tiene una finalidad públi-
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ca y no puede decirse que haya actos que el Estado cumple como un particular pura y 
simplemente. 

Sin embargo, la distinción entre actos de autoridad y actos de gestión con todas sus 
consecuencias, condicionó la elaboración de un documento que, en el ámbito del Dere-
cho Internacional Privado y su incidencia en los contratos estatales, fue muy importante 
en América Latina. Se trata del Código Bustamante, es decir, la Convención sobre De-
recho Internacional Privado de 1928, que suscribieron casi todos los países de América 
Latina y del cual es parte Venezuela. En esa Convención puede decirse que se comenzó, 
en el ámbito internacional de América Latina, a erosionar el principio de la inmunidad 
jurisdiccional absoluta de los Estados. 

En efecto, en ese texto se admitió, como principio, que había inmunidad absoluta, pe-
ro salvo el caso de que un Estado hubiera admitido una sumisión expresa a la ley extra-
njera, en cuyo caso habría un consentimiento expreso a someterse a la jurisdicción de 
tribunales extranjeros. 

En tal sentido, el artículo 333 del Código establece lo siguiente: 
"Artículo 333. Los jueces y tribunales de cada Estado contratante serán incompetentes para cono-
cer de los asuntos civiles o mercantiles en que sean parte demandada los demás Estados contra-
tantes o sus Jefes, si se ejercita una acción personal, salvo el caso de sumisión expresa o de de-
mandas reconvencionales". 

Pero además, en el Código Bustamante, y de allí la importancia de este documento en 
el derecho internacional, también se estableció el principio de que, a pesar de la inmu-
nidad establecida, ciertas acciones podían dar origen a la renuncia a la inmunidad de 
jurisdicción, particularmente las acciones reales vinculadas a la propiedad inmueble y 
los juicios universales (art. 316). Sin embargo, para regular esta materia, en 1928, el 
Código seguía el parámetro de la distinción entre actos de autoridad y actos de gestión. 

Así, los artículos 334 y 335 del Código establecieron lo siguiente: 
"Artículo 334. En el mismo caso y con la propia excepción, serán incompetentes cuando se ejer-
citen acciones reales, si el Estado contratante o su Jefe han actuado en el asunto como tales y en 
su carácter público. 
Artículo 335. Si el Estado contratante o su Jefe han actuado como particulares o personas priva-
das, serán competentes los jueces o tribunales para conocer de los asuntos en que se ejerciten ac-
ciones reales o mixtas, si esta competencia les corresponde conforme a este Código". 

Conforme a estas normas, por tanto, si se trata de acciones reales, en asuntos en los 
cuales el Estado actúa como Poder Público, dictando actos de autoridad, se mantiene el 
principio de la inmunidad absoluta; en cambio, si lo que está envuelto en el asunto es un 
acto de gestión en el cual el Estado actúa como particular o persona privada, entonces 
puede estar sometido a la jurisdicción de otro Estado. 

Es claro, sin embargo, que actualmente esta distinción no puede seguir sosteniéndose, 
como no se sostiene ya en el Derecho Internacional, sobre todo en virtud de la expan-
sión económica de los Estados, pues ha sido justamente en las últimas décadas cuando 
los Estados han venido desarrollando un intenso proceso de intervención en la econom-
ía. En este campo de la actuación económica del Estado, ello no puede implicar que en 
las mismas, los Estados dejen de ser tales Estados soberanos, a pesar de que cumplan 
actividades comerciales o industriales en cualquier nivel. 

El tema se ha discutido en el campo del derecho internacional, llegándose incluso a 
afirmaciones mucho más definidas que las que a veces encontramos en el derecho in-
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terno. Por ejemplo, Ian Sinclair afirma que "es una sobre–simplificación pretender que 
todas las actividades del Estado en el campo económico –como el manejo estatal de una 
industria, las compras o ventas del Estado– son necesariamente de naturaleza de "dere-
cho privado" y que cumpliéndolas el Estado actúa como persona privada" (loc. cit. pág. 
209), y Chetien ha sostenido que "el Estado no adopta acto alguno, ni interviene en 
cualquier relación jurídica, sin que ello esté motivado, directa o indirectamente, por la 
necesidad de mantener su alta misión gubernamental... si uno va al fondo de las cosas, 
el Estado no se puede presentar jamás como una persona privada" (idem p. 209). 

Por tanto, por el hecho de que el Estado realice actividades comerciales o industriales, 
no implica que deja de estar sometido al derecho público y que actúe enteramente regi-
do por el derecho privado. 

4. Las excepciones a la Inmunidad jurisdiccional basadas en la naturaleza  
de los contratos y su carácter comercial 

En consecuencia, abandonada la distinción entre actos de autoridad y acto gestión, o 
entre "Estado persona" y "Estado Poder Público", en el Derecho Internacional, para 
evaluar las cláusulas de inmunidad de jurisdicción, la discusión se centra en la naturale-
za de la actividad del Estado más que en su finalidad, que siempre es pública; y la ten-
dencia es a admitir la excepción al principio de la inmunidad basada en el carácter co-
mercial de las actividades que realice un Estado, sobre todo el ámbito internacional, lo 
que ha provocado la admisión del principio de la inmunidad relativa de jurisdicción. 

En esta orientación, hay varios instrumentos jurídicos internacionales adoptados en 
los últimos años que deben destacarse. El primero de ellos es la Convención Europea 
sobre Inmunidad de los Estados de 1972, en la cual se señalaron los casos en los cuales 
los Estados no podían invocar la inmunidad de jurisdicción, los cuales son: cuando se 
trate de contratos de trabajo o laborales que deben ser ejecutados en el Estado del foro; 
cuando un Estado participe como accionista junto con otros particulares en empresas 
comerciales en el Estado del foro; cuando un Estado tenga oficinas o agencias que rea-
licen actividades industriales, comerciales o financieras, de la misma manera que per-
sonas privadas; los procedimientos relativos a patentes, marcas de fábricas y todo lo 
vinculado al derecho industrial; y las acciones relativas a propiedad inmueble y sobre 
sucesiones y donaciones (Art. 5 a 10). 

Esta Convención Europea fue seguida en cuanto al abandono progresivo de la inmu-
nidad absoluta, por una ley muy importante, que fue la Ley de Inmunidad de Soberanía 
de los Estados Unidos de América de 1976, particularmente por tratarse de un Estado 
en el cual ha habido, históricamente, muchos conflictos y búsqueda de excepciones al 
sometimiento de los Estados extranjeros a las leyes norteamericanas. En esa ley se esta-
bleció, como principio, que bajo el ámbito del derecho internacional, los Estados no son 
inmunes en materia de jurisdicción en relación a sus actividades comerciales (Art. 
1602), las cuales se definen en el mismo estatuto, como las actividades regulares de 
conducta comercial, o las transacciones particulares de tal carácter comercial. En este 
texto, además, se precisa que "el carácter comercial de una actividad debe determinarse 
en relación a la naturaleza de la conducta, la transacción particular o el acto, antes que 
en referencia a su objetivo o finalidad" (Art. 1603, d). 

El mismo principio se adoptó en la Ley de Inmunidad del Estado del Reino Unido, de 
1978, lo cual fue también muy importante, porque Inglaterra había sostenido siempre el 
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principio de la inmunidad absoluta. Fue a partir de 1978 cuando se abandonó el princi-
pio e, incluso, se definieron los casos a los cuales no se podía alegar la inmunidad juris-
diccional, basado en el principio de la naturaleza comercial de la transacción, tales co-
mo: suministros de bienes o servicios; préstamos y transacciones que tienen relación 
con el financiamiento a los países o garantías o indemnizaciones relativas a estos 
préstamos y financiamientos, así como cualquier otra transacción o actividad, sea co-
mercial, industrial, financiera, profesional o de carácter similar, en las cuales un Estado 
entra en relación con otro, sin que quede comprometido realmente el ejercicio de su 
autoridad soberana (Secc. 3ª). 

Esta misma orientación la sigue el Proyecto de Convención Interamericana de inmu-
nidad de Jurisdicción de los Estados, aprobado en 1.983 por el Comité Jurídico Inter-
americano, en el cual se plantea también la excepción a la inmunidad jurisdiccional en 
el caso de actividades mercantiles y comerciales, en los casos de "la realización de una 
determinada transacción o acto comercial o mercantil como parte del desarrollo ordina-
rio de su comercio", agregándose también, los asuntos laborales y contratos de trabajo. 

5. La discusión en Venezuela y el caso de los contratos de empréstito público 

El tema tiene gran importancia en Venezuela, porque toca el principio constitucional 
contenido en esta cláusula obligatoria del artículo 127; obligatoriedad que está, sin em-
bargo, sujeta a la excepción basada en la naturaleza del contrato, en cuyo caso no se 
aplica el principio de la inmunidad. 

Por supuesto, la discusión en Venezuela se ha planteado en torno al tema de la natura-
leza de los contratos (Véase Isabel Boscán de Ruesta, "La inmunidad de jurisdicción de 
los contratos de interés público", en Revista de Derecho Público, Nº 14, Caracas, 1983, 
pp. 24 y ss.; Alfredo Morles. "La inmunidad de Jurisdicción y las operaciones de Crédi-
to Público", en Estudios sobre la Constitución, Libro Homenaje a Rafael Caldera, tomo 
III. Caracas, 1979, pp. 1701 y ss; y la doctrina de la Procuraduría General de la Re-
pública, en 20 años de Doctrina de la Procuraduría General de la República 1962–
1981, Caracas, 1984, tomo IV, Vol. 2, pp. 169 y ss) y en la materia no se puede dar 
fórmulas universales. A la conclusión que se ha llegado después de interpretaciones 
contradictorias, es que el criterio debe incidir en la naturaleza práctica del negocio que 
está en juego, lo cual tuvo particular aplicación, a principios de la década de los ochen-
ta, con motivo de los contratos de empréstitos públicos y obligaciones financieras que 
asumía el Estado en territorio de Estados extranjeros (Véase A. Morles, loc. cit., pp. 
1.701 y ss). 

Por supuesto, en materia de empréstitos públicos, el tema de la inmunidad jurisdic-
cional se ha planteado desde siempre, y ha habido toda una discusión, tanto en el Dere-
cho Financiero como en el Derecho Internacional, sobre la naturaleza de los contratos 
de empréstitos. En todo caso, si se utiliza la distinción de actos de autoridad y actos de 
gestión (jure imperii–jure gestione) nadie podía afirmar que un contrato de empréstito 
público no sea un acto de autoridad, y no sea un contrato administrativo: más público, 
en cualquier sentido, que un contrato de empréstitos, no habría. 

Por ello, la solución al problema no se basa en considerar si el Estado suscribe el con-
trato haciendo uso de su soberanía o de sus poderes públicos, o si son o no contratos 
administrativos, sino en la naturaleza de las operaciones. En el caso de empréstitos, sin 
duda, el juez que pueda estar llamado a conocer de un problema judicial en relación a 
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ellos, lo que debe conocer en realidad son cuestiones mercantiles y comerciales. Por 
eso, y con base en la excepción prevista en la Constitución, los contratos de empréstitos 
no contienen las cláusulas de inmunidad de jurisdicción y, por tanto, pueden estar so-
metidos, en su ejecución, que se produce además fuera del país, a las leyes y tribunales 
donde se realiza la operación. Este, además, es el principio aceptado en todos los países 
en el momento actual. 

Ahora bien, esta posición de principio, en cuanto a la excepción respecto de la cláusu-
la de inmunidad de jurisdicción y que existe respecto de contratos de interés público de 
naturaleza comercial o industrial, puede verse modificada, como ha sucedido con la Ley 
sobre Construcción, Explotación y Mantenimiento de Obras Viales y de Transporte en 
Régimen de Concesión de 1983 (G.O. Nº 3.247 Extraordinaria de 26–8–83) que esta-
bleció que: 

"La concesionaria estará sometida al ordenamiento jurídico venezolano y a la jurisdicción de los 
Tribunales de la República, cualesquiera sea el origen de sus capitales y el de sus accionistas" 
(art. 10). 

En el mismo sentido, en el sector hidrocarburos, y en cuanto a los contratos para la 
constitución de empresas mixtas, el artículo 3º (Parágrafo Segundo, literal d), numeral 
9) de la Ley de Hidrocarburos, estableció que en dichos contratos se debía insertar la 
cláusula de inmunidad de jurisdicción, con el siguiente contenido: 

"Las dudas y controversias de cualquier naturaleza que puedan suscitarse con motivo de este con-
venio y que no puedan ser resueltas amigablemente, serán decididas por los Tribunales de Vene-
zuela de conformidad con sus leyes, sin que por ningún motivo ni causa puedan ser motivo de re-
clamaciones extranjeras". 

II. EL CASO DE LA INCLUSIÓN DE LA EXCEPCIÓN A LA  
INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN EN LOS CONTRATOS RELATIVOS A LA 

APERTURA PETROLERA 

1. La cláusula de excepción y el arbitramiento 

Ahora bien, de acuerdo con el principio del artículo 127 de la Constitución de 1961, 
en el Acuerdo del Congreso del 04–07–95 que autorizó los "Convenios de asociación 
para la explotación a riesgo de nuevas áreas y la producción de hidrocarburos bajo el 
esquema de ganancias compartidas", se incluyó la Cláusula Decimaséptima con el texto 
siguiente: 

"DECIMASÉPTIMA: El Convenio se regirá e interpretará de conformidad con las leyes de la Re-
pública de Venezuela. 
Las materias competencia del Comité de Control no estarán sujetas a arbitraje. 
El modo de resolver controversias en materias que no sean de la competencia del Comité de Con-
trol y que no puedan dirimirse por acuerdo entre las partes, será el arbitraje, el cual se realizará 
según las reglas de procedimiento de la Cámara Internacional de Comercio, vigentes al momento 
de la firma del Convenio". 

Esta cláusula, junto con otras, fue impugnada en 1995 y 1996 ante la Corte Suprema 
de Justicia por diversos ciudadanos, entre ellos el actual constituyente Dr. Luis Valleni-
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lla, y el actual Ministro de Energía y Minas, Dr. Alí Rodríguez Araque, argumentando 
que la misma era contraria al artículo 127 de la Constitución, pues los Convenios de 
Asociación cuyas condiciones de celebración autorizaba el Acuerdo del Congreso, eran 
contratos de evidente interés público cuyas controversias, a juicio de los recurrentes, no 
podían "dirimirse con arreglo a normas de procedimiento distintas a las que establece la 
Ley Venezolana". 

En cuanto a esta denuncia formulada por los recurrentes debe señalarse que, eviden-
temente, los Convenios de Asociación autorizados en el Acuerdo del Congreso de 04–
07–95, son contratos de interés público nacional conforme al artículo 127 de la Consti-
tución, a los cuales, sin embargo, por su naturaleza industrial y comercial, se les aplica 
la excepción contenida en la misma norma respecto al principio de la inmunidad juris-
diccional; razón por la cual no puede considerarse que violaban dicha norma. 

En efecto, en la referida Cláusula Decimaséptima si bien se deja claramente sentado 
el mandato de que el Convenio "se regirá e interpretará de conformidad con las leyes 
de la República de Venezuela", en cuanto a la resolución de algunas controversias que 
deriven del mismo (con exclusión de las materias que sean competencia del Comité de 
Control), precisamente de acuerdo a lo establecido en el Código de Procedimiento Ci-
vil, que es una Ley de la República de Venezuela, se la somete a arbitraje que se reali-
zará según las reglas de procedimiento de la Cámara Internacional de Comercio, vigen-
tes al momento de la firma del Convenio. Esta previsión de la Cláusula Decimaséptima 
del artículo 2º del Acuerdo está, en un todo, conforme con lo establecido en el artículo 
127 de la Constitución, por lo que no lo contradice en forma alguna; y además, respon-
de ahora al contenido del artículo 4º de la Ley de Arbitraje Comercial de 1998, que au-
toriza el arbitramento en contratos de interés público 

En efecto, los Convenios de Asociación autorizados en el Acuerdo de 04–07–95, a ce-
lebrarse entre una de las empresas de la industria petrolera nacionalizada y una empresa 
privada, indudablemente que en los mismos, dada la naturaleza industrial y comercial 
de las actividades envueltas en ellos –que no cambian por el hecho de originarse en la 
explotación de hidrocarburos, lo que ha sido reservado al Estado por ley–, la inclusión 
de la mencionada cláusula de inmunidad de jurisdicción no es obligatoria, razón por la 
cual incluso podría haberse incluido una cláusula que estableciera la excepción tanto en 
cuanto a que la interpretación, aplicación y ejecución del contrato debía someterse a la 
Ley Venezolana (quedando exceptuadas siempre la aplicación obligatoria de las normas 
de orden público), como en cuanto a que las controversias y dudas que de ellos surjan, 
debían también someterse a conocimiento de los Tribunales de la República. 

Ahora bien, establecida la posibilidad constitucional de la excepción al principio de 
inmunidad de jurisdicción en relación a los Convenios de Asociación cuyas condiciones 
se han fijado en el Acuerdo dictado conforme al artículo 126 de la Constitución y al 
artículo 5º de la Ley Orgánica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los 
Hidrocarburos, es indudable que el Acuerdo podía constitucionalmente, como lo hizo, 
prever que para la solución de determinadas controversias las partes debían recurrir a la 
figura del arbitramento para su resolución, conforme a lo establecido en el artículo 2º y 
608 del Código de Procedimiento Civil. 

En todo caso, y en relación a los Convenios de Asociación de la Apertura Petrolera 
pueden establecerse las siguientes conclusiones: 

A. El principio de la inmunidad jurisdiccional del Estado que establece el artículo 
127 de la Constitución, de carácter relativo, permite cuando la naturaleza del contrato 
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de interés público lo aconseje, excluir respecto del mismo la aplicación de las leyes ve-
nezolanas (con excepción de las normas de orden público) y la jurisdicción de los Tri-
bunales venezolanos. 

B. Los contratos de interés público, contenidos en los Convenios de Asociación en 
ejecución del artículo 5° de la Ley Orgánica que Reserva al Estado la Industria y el 
Comercio de los Hidrocarburos, por su naturaleza industrial y comercial, son de aqué-
llos que están dentro de las excepciones respecto del principio del inmunidad jurisdic-
cional del Estado. Por ello, en la Cláusula Décima Séptima del artículo 2° del Acuerdo 
de 04–07–95, y conforme al artículo 127 de la Constitución, si bien se ha previsto ex-
presamente que se regirán e interpretarán de conformidad con las Leyes de la República 
de Venezuela, se ha dispuesto la excepción respecto de la cláusula de inmunidad juris-
diccional del Estado, prescribiéndose que las partes contratantes, respecto de controver-
sias que no sean de las materias competencia del Comité de Control, deben recurrir al 
arbitramento para su solución conforme al Código de Procedimiento Civil (arts. 2 y 608 
CPC), lo cual es admisible en los contratos de interés público que no tengan que conte-
ner obligatoriamente dicha cláusula. 

C. Las limitaciones fundamentales en relación al recurso de arbitramento en los 
contratos de interés público, como los Convenios de Asociación, son las establecidas en 
el artículo 608 del Código de Procedimiento Civil, en el sentido de que no pueden com-
prometerse "cuestiones sobre estado, sobre divorcio o separación de los cónyuges, ni 
sobre los demás asuntos en los que no cabe transacción". En cuanto a la transacción, si 
bien es admisible en materia de contratos de interés público, no puede conllevar a que 
las partes transijan sin tener capacidad para disponer de las cosas comprendidas en la 
transacción. Esto implica, en materia de derecho público, que solo los órganos compe-
tentes para ello pueden transigir, y que además, la transacción no puede recaer sobre 
derechos inalienables respecto de los cuales no se puede disponer. Por tanto, la tran-
sacción no puede implicar renuncia ni relajamiento de normas de orden público o las 
buenas costumbres (art. 6 CC), y particularmente de aquéllas que establecen una com-
petencia de ejercicio obligatorio (reglada para el Estado). En consecuencia, ninguna de 
estas cuestiones pueden ser objeto de compromiso arbitral. En materia tributaria en 
todo caso, la transacción judicial sólo es admisible en cuanto a la determinación de los 
hechos y no en cuanto al significado de la norma aplicable, por lo que un arbitramento 
no podría incidir sobre esto último. 

D. El recurso al arbitramento en los contratos de interés público donde no sea obli-
gatoria la inclusión de la cláusula de inmunidad jurisdiccional, puede conducir, inclusi-
ve, a que los árbitros designados resuelvan en el exterior, conforme al artículo 2 del 
Código de Procedimiento Civil, sometido, el compromiso arbitral, siempre, a las limita-
ciones antes mencionadas y adicionalmente a las previstas en dicho artículo en el senti-
do de que los arbitrajes que se resuelvan en el extranjero "no pueden referirse a contro-
versias sobre bienes inmuebles situados en el territorio de la República o sobre otras 
materias que interesen al orden público o a las buenas costumbres". 

E. El recurso al arbitramento, en todo caso, cuando ello es posible en los contratos 
de interés público, permite a las partes indicar a los árbitros las reglas de procedimiento 
que deban seguir, conforme al artículo 618 del Código de Procedimiento Civil, las cua-
les bien podrían ser las de la Cámara Internacional de Comercio, como ha sucedido con 
la condición fijada por el Acuerdo del Congreso de 04–07–95 en su Cláusula Décima 
Séptima del artículo 2°. 
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En consecuencia, la mencionada Cláusula Décima Séptima del artículo 2° del Acuer-
do de 04–07–95 consideramos que no contradecía, en forma alguna, el artículo 127 de 
la Constitución, y al contrario, se adoptó por las Cámaras Legislativas conforme al 
mismo, razón por la cual la Corte Suprema de Justicia desestimó los alegatos de supues-
ta violación de dicha norma formulados en la acción de nulidad intentada en 1995 y 
1996. 

2. La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 17–08–1999 

En efecto, la Corte Suprema de Justicia, en Corte Plena, el 17–08–99 dictó sentencia 
decidiendo los recursos de inconstitucionalidad e ilegalidad que se habían intentado 
contra el Acuerdo del Congreso autorizatorio de los contratos relativos a la apertura 
petrolera; y en cuanto a la Cláusula Decimoséptima, sostuvo lo siguiente: 

"6.  Cláusula Decimoséptima: Se ha alegado como motivo de impugnación de esta cláusula la vio-
lación del artículo 127 de la Constitución, que dispone la obligatoriedad de incorporar en todo 
contrato de interés público una cláusula según la cual las dudas y controversias que se susciten 
con relación a dichos contratos y que no llegaren a resolverse de forma amigable por las partes, 
serán decididas por los Tribunales de la República. Insistiendo, además, en la naturaleza de con-
tratos de interés público que tienen los Convenios de Asociación, lo cual compromete aspectos 
esenciales de la Nación venezolana. 
En contra del anterior alegato, quienes defienden la constitucionalidad y legalidad de la cláusula 
Decimoséptima del Acuerdo recurrido, que permite la incorporación del arbitraje en los conve-
nios de asociación estratégica, han sostenido que la disposición constitucional del artículo 127 re-
vela que efectivamente la cláusula que establece la inmunidad de la jurisdicción nacional es de 
obligatoria incorporación en toda contratación de interés público, pero que siendo ésta la regla, la 
excepción se produce, cuando "no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mis-
mos". 

Para decidir, se observa: 
Son tres los aspectos a dilucidar en la presente controversia: 

En primer lugar, el referido a si los convenios de asociación debe reputárseles como contratos de 
interés público. 
En segundo término, lo relacionado con la concepción adoptada por la Constitución de la Re-
pública en su artículo 127, esto es, si acogió el sistema de inmunidad absoluta de jurisdicción o, 
por el contrario, el de inmunidad relativa, a través del cual se permitiría, dependiendo de la natu-
raleza del contrato, incorporar la cláusula arbitral. 
Y, por último, debe dilucidarse a qué se ha referido el Constituyente de 1961 cuando estableció 
"si no fuera improcedente, de acuerdo con la naturaleza de los mismos". 
Primero: Con relación al interés público del cual están revestidos los Convenios de Asociación a 
que se refiere el Acuerdo del Congreso impugnado, estima esta Corte que en el punto 4 de la mo-
tiva del presente fallo, referido a la Cláusula Sexta, se dejó claramente establecido que su natura-
leza jurídica, es la de un contrato administrativo, o de interés público dadas las características allí 
extensamente analizadas. 
Debe además, dejarse sentado en esta oportunidad, visto lo alegado por los recurrentes, que la 
contratación administrativa aludida se encuentra vinculada al interés público colectivo, pues, co-
mo se ha dicho –y aquí se reitera– es precisamente este elemento el que mueve a la Administra-
ción a realizar este tipo de contratación. Así se declara. 
Segundo: Por lo que se refiere a la concepción que adoptó el artículo 127 de la Constitución de la 
República, resulta a todas luces evidente para esta Corte, que la redacción de la citada norma no 
deja la menor duda de que el Constituyente al incorporar en los contratos de interés público la ex-
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cepción "si no fuera improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos" se acogió al sis-
tema de inmunidad relativa que ya había establecido la Constitución de 1947. Sistema que, por lo 
demás, impera en los países desarrollados, que permanentemente someten sus controversias inter-
nacionales a los árbitros que elijan uno y otro Estado, buscando con ello evitar que la jurisdicción 
interna de alguno de ellos tienda –como pareciera inevitable– a favorecer a su país en la disputa 
de que se trate. 
Ahora bien, resulta para este Alto Tribunal innecesario recalcar el fundamento de las precisiones 
doctrinarias que innumerables y muy reconocidos juristas nacionales y extranjeros han hecho en 
relación con la justificación para que los Estados acojan el sistema de inmunidad relativa, pues 
entiende la Corte, que el eje central de esta controversia no se circunscribe especialmente a este 
hecho, sino al alegado por los recurrentes en cuanto a que esta excepción que concibe –y así lo 
aceptan– el artículo 127, se encuentra sólo referida a los contratos celebrados "entre dos Estados 
soberano o entre un Estado soberano y los organismos de Derechos Internacional Público", lo que 
les permite argüir , que el dispositivo constitucional no autoriza el sometimiento a normas distin-
tas de las venezolanas fuera de estos casos. 
No comparte la Corte lo expuesto por los impugnantes, toda vez que la redacción de la menciona-
da norma no permite, ni semántica ni conceptualmente, hacer tal distinción. En efecto, dispone el 
artículo 127 citado que: "En los contratos de interés público, si no fuere improcedente de acuer-
do con la naturaleza de los mismos, se considerará incorporada, aun cuando no estuviere expre-
sa, una cláusula según la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos con-
tratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, serán decidi-
das por los Tribunales competentes de la República, en conformidad con sus leyes, sin que por 
ningún motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras". (Resaltado de la Corte). 
De tal redacción resulta ostensible que el Constituyente no precisó que la excepción allí contenida 
estuviese referida a los contratos celebrados entre dos Estados soberanos o entre un Estado sobe-
rano y los organismos de Derecho Internacional Público, como lo pretenden los recurrentes. 
Rebasa el alegato de los demandantes la intención del Constituyente quien no hizo distinción al-
guna. De lo expuesto, cabe concluir que no se encuentran excluidos por la excepción contenida en 
el artículo 127 de la Constitución, los contratos de interés público distintos a los señalados por los 
recurrentes, pues entran en ella todos aquéllos cuya naturaleza haga procedente la incorporación 
de la cláusula arbitral. Así se declara. 
Tercero: Ha quedado establecido tanto el carácter de interés público de los Convenios de Aso-
ciación autorizados por el Acuerdo del Congreso como la circunstancia de que la excepción con-
tenida en el artículo 127 constitucional no se limita sólo a aquellos contratos que celebren dos Es-
tados soberanos o un Estado soberano y los organismos de Derecho Internacional Público, y sólo 
reta por deducir si estos Convenios de Asociación –como lo afirman los opositores al presente re-
curso de nulidad– tienen la "naturaleza" a la que se refiere el texto constitucional. 
En este sentido, son contestes los opositores al recurso en cuanto a que el término "naturaleza" al 
que alude el texto constitucional no puede estar referido a la esencia jurídica de los contratos, por 
cuanto queda claramente definida al señalar que se trata de contratos de "interés público", acepta-
dos por la jurisprudencia como contratos administrativos. Por lo que, ha sostenido un sector de la 
doctrina que se trata del contenido práctico, lo que obligaría a la Administración a incluir la cláu-
sula arbitral, pues sin ella podría no realizarse la operación contractual. 
En un sentido más restringido, otros estudiosos del tema (Informe suscrito por el doctor José Me-
lich Orsini, presentado al Consultor Jurídico de PDVSA donde recoge la opinión de reconocidos 
especialistas en la materia, el cual fue acompañado como documental por la Fiscal del Ministerio 
Público ante esta Corte) y los opositores al recurso sostienen que, esa naturaleza no es más que la 
comercial o mercantil que identifica las contrataciones, que por razones de interés público, debe 
realiza la Administración. 
Observa la Corte al respecto que, ciertamente la naturaleza determinada constitucionalmente no 
es la naturaleza jurídica del contrato, no es la que se refiere a los rasgos característicos de la con-
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tratación, esto es, no está vinculada a las notas que permitan incluirlo en una determinada clasifi-
cación el tipo de contratos, pues ella queda claramente evidenciada del señalamiento "de interés 
público" que hace la norma, y efectivamente, se trata de la gestión administrativa involucrada en 
la negociación, la que determinará la posibilidad de la excepción a la inmunidad jurisdiccional. 
Considera esta Corte, además, que esa "naturaleza" a la que se refiere el artículo in comento no 
puede reducírsele única y exclusivamente a la índole comercial, pues se incurriría en el error de 
excluir otro tipo de contrataciones que, no siendo de naturaleza mercantil, las circunstancias de la 
negociación también exijan o recomiendan la inclusión de la cláusula arbitral. Esto conlleva a 
concluir, que la Administración puede y debe estimar la circunstancia específica del caso, y siem-
pre que en ella esté involucrado el interés general, el interés público, en definitiva, la convenien-
cia del colectivo, la idoneidad del arbitraje como mecanismo que coadyuve al mejor cumplimien-
to de los fines perseguidos con la contratación, lo que de ninguna manera postula una discreciona-
lidad en sentido lato, pues, se preserva de ello el artículo 126 de la Constitución, cuando exige la 
aprobación del Congreso Nacional al tratarse de contratos de interés nacional. 
Ahora bien, en cuanto a la cláusula de arbitraje autorizada por el Acuerdo aquí impugnado a fin 
de ser incorporada en los Convenios de Asociación cabe destacar que conforme a la misma Cláu-
sula Decimoséptima, en el artículo 2, se expresa "El Convenio se regirá e interpretará de confor-
midad con las leyes de la República de Venezuela"; también establece que las materias sometidas 
a la competencia del Comité de control no estarán sujetas a arbitraje. Y es sólo este Comité de 
Control (cuya mayor representación corresponde a representantes de la empresa filial) el que co-
nocerá de las decisiones fundamentales de interés nacional relacionadas con la ejecución del 
Convenio, lo que permite deducir que las materias que conocería eventualmente la Comisión Ar-
bitral no serían fundamentales para el interés nacional. 
En razón de lo expuesto, estima esta Corte que, en el caso concreto de los Convenios de Asocia-
ción autorizados por el Acuerdo del Congreso de fecha 4 de julio de 1995, su naturaleza no sola-
mente comercial sino de trascendencia para la consecución de las medidas económicas adoptadas 
por la Administración y validadas por el Congreso Nacional, se subsume en el supuesto previsto 
en la norma constitucional, por lo que al no infringirla debe declararse improcedente el alegato de 
inconstitucionalidad por esta causa y así se declara." 

III. LA REFORMA PROPUESTA EN EL PROYECTO PRESENTADO POR EL 
PRESIDENTE CHÁVEZ EN MATERIA DE INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN Y 

SU INCONVENIENCIA 

Como se ha señalado, en el proyecto presentado por el Presidente Chávez a la consi-
deración de la Asamblea Nacional Constituyente, se propone sustituir la cláusula del 
artículo 127 de la Constitución de 1961, por una norma que establece el principio de la 
inmunidad absoluta de jurisdicción, pero sólo para la República, en relación con los 
contratos en los que sea parte y sean de interés público. 

1. La inmunidad de jurisdicción sólo para la República 

Debe destacarse, en primer lugar, que esta norma es menos restrictiva que la prevista 
en la Constitución de 1961, pues sólo regula el principio de la inmunidad jurisdiccional 
respecto de la República en relación a los contratos en los que sea parte y que sean de 
interés público. 

La consecuencia de ello sería que en los contratos celebrados por lo Estados, los Mu-
nicipios, los Institutos Autónomos y demás personas jurídicas de derecho público y por 
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las empresas del Estado, como principio, no existiría régimen alguno que prevea la in-
munidad de jurisdicción. 

Ello implicaría que la cláusula no se consideraría jamás incorporada a los contratos de 
interés público celebrados por cualquier otro ente estatal distinto a la República, razón 
por la cual se estaría autorizando, sin límites, a estos entes a celebrar contratos de in-
terés público, cualquiera que sea su naturaleza, en los cuales no sólo se prevea que las 
controversias pueden ser resueltas por Tribunales extranjeros o mediante arbitramento, 
sino incluso conforme a leyes extranjeras. 

Esta liberalidad extrema, en realidad, consideramos que no se justifica, pues salvo al-
gunos contratos de empréstito público, la generalidad de los contratos de interés público 
que el Estado Venezolano celebra, son suscritos por entes descentralizados, los cuales 
escaparían al régimen de la norma propuesta. 

Con una norma constitucional como la propuesta en el Proyecto del Presidente 
Chávez, en todo caso quedan disipadas hacia el futuro, todas las dudas y objeciones que 
se hicieron respecto a los Convenios de Asociación de la apertura petrolera, suscritos 
por las empresas filiales de PDVSA, pues conforme a dicha propuesta, en el futuro, no 
sólo todas las controversias derivadas de Contratos celebrados por empresas nacionali-
zadas de la industria petrolera podrían someterse a arbitraje sino que incluso podrían 
someterse a regulaciones de derecho extranjero. 

2. La vuelta a la inmunidad absoluta de jurisdicción sólo para la República 

Por otra parte, en segundo lugar, debe destacarse que aún cuando la Cláusula sólo se 
refiera a la República, respecto de ella y de los contratos que sean de interés público, el 
régimen de inmunidad que se proyecta establecer, sería de carácter absoluto. 

Ello podría significar un retroceso en cuanto a la contratación internacional en mate-
ria de contratos de orden comercial o financiero, como los de crédito público, que podr-
ían afectar la posibilidad misma de contratación de la República. 

Por otra parte, quedaría pendiente la interpretación respecto de qué debe entenderse 
por contratos que "sean de interés público". En el Proyecto de Constitución presentado 
a la Asamblea por el Presidente Chávez, no hay, ni siquiera indirectamente, una inter-
pretación que permita definir otra noción, que si encuentra significado, en cambio, en la 
Constitución de 1961 

IV. LA AUSENCIA DE REGULACIÓN DE LA DENOMINADA CLÁUSULA 
CALVO EN EL PROYECTO PRESENTADO POR EL PRESIDENTE CHÁVEZ 

La denominada Cláusula Calvo, que ha tenido tradicionalmente rango constitucional 
en Venezuela a partir de 1893, es la exigencia conforme a la cual, en los contratos de 
interés público también se debe considerar incorporada una Cláusula que establezca 
que por ningún motivo ni causa la ejecución de esos contratos puede dar origen a re-
clamaciones extranjeras. Así se establece en efecto, expresamente, en el mismo artículo 
127 de la antes citada Constitución de 1961. 

El antecedente remoto de esta Cláusula está también en la Constitución de 1893 (art. 
149) en la cual, al regularse los contratos de interés público, se señaló que los mismos 
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en ningún caso podían ser motivo de reclamaciones internacionales. Esta Cláusula esta-
blecía, por tanto, la improcedencia de las reclamaciones diplomáticas de Estados ex-
tranjeros contra el Estado Venezolano, actuando aquellos Estados por cuenta de súbdi-
tos extranjeros, y partía del supuesto de que los extranjeros en el territorio del Estado 
Venezolano se hallaban en las mismas condiciones que los nacionales, por lo que si 
tenían alguna reclamación debían acudir únicamente a los órganos locales cuando se 
pudieran considerar lesionados. El objeto de la Cláusula, en definitiva, era impedir que 
las divergencias que pudieran surgir entre partes contratantes en la cual una parte fuera 
un ciudadano extranjero, pudieran ser consideradas como de naturaleza internacional. 

El origen de esta Cláusula y por eso su denominación de Cláusula Calvo, está en la 
exposición contenida en el libro de Carlos Calvo, Tratado de Derecho Internacional, 
editado inicialmente en 1868, en el cual, después de estudiar la intervención franco–
inglesa en el Río de La Plata y la intervención francesa en México, expresó lo siguiente: 

"Además de móviles políticos, las intervenciones han tenido siempre por pretexto aparente lesio-
nes a intereses privados, reclamaciones y pedidos de indemnizaciones pecuniarias a favor de ex-
tranjeros cuya protección no era justificada la mayoría de las veces... Según el derecho interna-
cional estricto, el cobro de créditos y la gestión de reclamaciones privadas no justifican de plano 
la intervención armada de los gobiernos, y como los Estados Europeos siguen invariablemente es-
ta regla en sus relaciones recíprocas, no han razón para que no se la impongan también en sus re-
laciones con los otros Estados del Nuevo Mundo" (Véase Op. cit., Tomo I, Parágrafo 205, cit. por 
L.A. Podestá Corta, Derecho Internacional Público, Tomo I, Buenos Aires, 1955, pp. 445 y 446). 

La propia Cláusula Calvo incluso, influyó en la concepción de la llamada Doctrina 
Drago, formulada en 1902 por el Ministro de Relaciones Exteriores de Argentina, Luis 
María Drago, quien ante las medidas de fuerza adoptadas por Alemania, Gran Bretaña e 
Italia contra Venezuela, formuló su tesis denegatoria del cobro compulsivo de las de-
udas públicas por los Estados. (Véase Victorino Jiménez y Núñez, La Doctrina Drago y 
la Política Internacional, Madrid, 1927). 

Por supuesto, sobre la propia Cláusula Calvo se ha discutido en torno a su validez: 
unos han estimado que es nula porque las personas privadas no pueden contraer obliga-
ciones que importen dejar sin efecto el derecho de su Estado de origen de protegerlas en 
el exterior; otros, en cambio, estiman que es válida porque constituye una estipulación 
formal explícita entre dos partes contratantes: una parte que la ha propuesto como con-
dición para celebrar el contrato y una persona privada que la acepta. Por eso hay una 
obligatoriedad absoluta de esta Cláusula en todo tipo de contrato de interés público y, 
en particular, por supuesto, en materia de contratos de empréstitos en los cuales incluso, 
como se ha dicho, puede haber la excepción de la Cláusula de inmunidad jurisdiccional. 
(Véase Doctrina Procuraduría General de la República 1973, Caracas, 1974, pp. 276–
288). 

Estimamos, por tanto, que la Cláusula Calvo debe ser obligatoria en los contratos que 
celebre la República y los demás entes de derecho público, conforme a nuestra tradición 
constitucional, y debe mantenerse en la nueva Constitución. 

De todo lo anterior resulta que, en nuestro criterio, debe mantenerse en la nueva 
Constitución la regulación del artículo 127 de la Constitución de 1961, tal como está 
regulado, tanto en cuanto a la Cláusula de Inmunidad relativa de jurisdicción, como 
también, en cuanto a la Cláusula Calvo 
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Sección Segunda: ARBITRAJE Y CONTRATOS DE INTERÉS PÚBLICO 

Esta Sección Segunda es el trabajo sobre "El arbitraje y los contratos de in-
terés nacional," publicado en el libro: Seminario sobre la Ley de Arbitraje Co-
mercial, Biblioteca de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Even-
tos, Nº 13, Caracas 1999, pp. 169–204. 

Tal como se deriva del tema, asignado para nuestra exposición, esta la desarrollamos 
en cuatro partes: En primer lugar, nos referiremos a la noción de Contratos de Interés 
Nacional; en segundo lugar, haremos referencia al tema de la Inmunidad Jurisdiccional 
del Estado; en tercer lugar, trataremos el tema del Arbitraje en los Contratos de Interés 
Público y en cuarto lugar, se hará una breve referencia a un aspecto adjetivo, que en la 
Ley de Arbitraje está establecido en relación al tema de los Contratos de Interés Públi-
co. 

I. CONTRATOS DE INTERÉS NACIONAL 

Esta es una expresión constitucional –como todos bien sabemos– que encontramos en 
el Artículo 126 de la Constitución y de cuya interpretación se han generado polémicas 
que se han extendido durante 20 ó 30 años.  

La norma consagrada en la Constitución, que está contenida en el artículo 126 de este 
texto, es adjetiva, y establece la necesaria intervención del Congreso para la aprobación 
de Contratos de Interés Nacional, salvo para aquéllos contratos que –dice el artículo–: 
"...fueren necesarios para el normal desarrollo de la administración pública o los que 
permita la ley."  

Esta norma ha sido objeto de todo tipo de interpretaciones, ¿qué es un Contrato de In-
terés Nacional?; ¿qué lo distingue?; ¿qué lo distingue de un Contrato Administrativo?; 
¿estamos hablando o no de lo mismo?, ¿cuáles son las excepciones?. 

Básicamente sobre esto ha versado la discusión respecto a la interpretación de la nor-
ma en cuestión, es decir, sobre la aprobación por el Congreso de este tipo de contratos, 
porque la norma está establecida en una forma muy general que deja a salvo sólo a los 
contratos celebrados para asegurar el normal desarrollo de la administración pública, o 
los que permita la Ley, es decir que este tipo de contratos no estarían sometidos a la 
aprobación previa del Congreso para su celebración. Sin embargo, la expresión de con-
tratos "necesarios para el normal desarrollo de la administración pública"', es una típi-
ca expresión que configura los llamados por la doctrina "conceptos jurídicos indetermi-
nados", que alguien tiene que determinarlos. De allí que surjan ciertas interrogantes, 
como la siguiente: ¿Qué es lo que es normal para el desarrollo de la administración 
pública?; pero esto no está establecido en ninguna parte, no hay ninguna ley que diga: 
"Los siguientes contratos se entienden normales para el desarrollo de la administración 
pública y, por tanto, no están sometidos a la aprobación del Congreso". 

Es por ello que solamente la última parte de este artículo ha sido objeto de aplicación 
y la interpretación que se le ha dado es que no están sometidos a la aprobación del Con-
greso aquéllos contratos cuya celebración permita la Ley, es decir, los que permita la 
Ley de manera tal que no es necesario ni se prevea el requisito de la aprobación por el 
Congreso; y a través de esta figura, es que se considera que, en general, los Contratos 
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de Interés Público, regulados en leyes nacionales, no están sometidos a la aprobación 
del Congreso porque la Ley que los regula no prevé expresamente la aprobación por 
éste. Es así como la excepción se ha convertido en la regla interpretativa porque si no, 
simplemente, no habría forma en que la Administración Pública podría funcionar. 

Sobre el concepto de Contratos de Interés Nacional, en sí mismo, ha habido todo tipo 
de interpretaciones. Algunos autores han señalado que, los Contratos de Interés Nacio-
nal, son aquéllos que tienen una magnitud económica y una importancia en relación a la 
realización de actividades del Estado, de magnitud e importancia significativa; cosa que 
no tiene ningún basamento, porque tendría que haber una ley que diga que Contratos de 
Interés Nacional, son aquéllos de un monto tal, o de tal importancia; y esto no existe, de 
tal manera que es imposible, constitucionalmente hablando, adoptar esa definición de 
Contrato de Interés Nacional. Otros autores han dicho que, son Contratos de Interés 
Nacional aquéllos que pueden dar origen a reclamaciones extranjeras, porque están vin-
culados al concepto constitucional; lo cual tampoco tiene ninguna base jurídica en el 
Derecho Interno porque se trata de una definición de Derecho Interno y no en relación a 
cuestiones internacionales. 

De tal forma que, el primer debate, es establecer qué son Contratos de Interés Nacio-
nal. 

Hace años llegué a la conclusión, que es de las típicas conclusiones en Derecho, que 
sólo mediante una interpretación lógica elemental se puede llegar a una definición de 
estos Contratos de Interés Nacional. Por tanto, en el Ordenamiento venezolano, Contra-
to de Interés Nacional es, ni más ni menos, el Contrato de Interés Público que concierne 
a la rama nacional del Poder Público; y esto sale de la propia interpretación de los artí-
culos 126 y 127 de la Constitución. 

Al acudir al artículo 127 del Texto Fundamental, el cual consagra, además, la Cláusu-
la de Inmunidad de Jurisdicción, dice así: 

"En los contratos de interés público, si no fuere improcedente, de acuerdo con la naturaleza de los 
mismos, se considerará incorporada, aún cuando no estuviere expresa, una cláusula según la cual 
las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser re-
sueltas amigablemente por las partes contratantes, serán decididas por los Tribunales competentes 
de la República, en conformidad con sus leyes, sin que por ningún motivo ni causa puedan dar 
origen a reclamaciones extranjeras." 

Este artículo se refiere a los contratos de Interés Público, y si vamos al artículo 126, 
en la primera parte, dice: 

"Sin la aprobación del Congreso, no podrá celebrarse ningún contrato de interés nacional,..." 
se refiere al Congreso Nacional, a la aprobación de contratos de Interés Nacional, que conciernen 
a la rama nacional; y si vamos a la segunda parte del Artículo 126, dice:  
"Tampoco podrá celebrarse ningún contrato de interés público nacional, estadal y municipal, con 
Estados o entidades oficiales extranjeros, ni con sociedades no domiciliadas en Venezuela, ni 
traspasarse a ellos, sin la aprobación del Congreso" 

Con lo cual, lo elemental es que hay un concepto genérico que es "contrato de Interés 
Público", que es todo contrato celebrado por algún ente estatal venezolano, y en virtud 
de ello, esos Contratos de Interés Público pueden ser de tres especies, según la distribu-
ción vertical del Poder, que, de acuerdo a la Constitución venezolana, las ramas del Po-
der Público no son Ejecutivo, Legislativo y Judicial, sino: Nacional, Estadal y Munici-
pal; esas son las ramas del Poder Público, de acuerdo a la distribución vertical del po-
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der, en la historia, tradición y actualidad constitucional, por lo cual un Contrato de In-
terés Público puede ser de Interés Público Nacional, Estadal y Municipal y eso es lo que 
define el artículo 126 de la Constitución. 

De manera que el Contrato de Interés Nacional, es el que interesa al nivel del Poder 
Público Nacional, en contraposición a los poderes públicos estadales y municipales; los 
tres son contratos de interés público, pero hay un contrato de interés público nacional, 
estadal y municipal, como lo dice expresamente el texto mismo del artículo 126 en su 
segundo aparte. De manera que no son contratos de interés nacional, los celebrados por 
los estados y los municipios o por las personas jurídicas estadales o municipales de De-
recho Público o Derecho Privado; sólo son Contratos de Interés Nacional los que se 
celebran por alguna entidad pública nacional de Derecho Público o Privado. 

En realidad, el tema del Arbitraje se aplica para todos los contratos estatales, todos los 
contratos que celebren entes estatales y éstos pueden ser, a su vez, nacionales, estadales 
y municipales, por lo tanto, en realidad estamos hablando del Arbitraje y los Contratos 
de Interés Público que pueden ser Nacionales, Estadales y Municipales. 

II. LA INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN EN LA CONTRATACIÓN ESTATAL 

Con respecto a los contratos de interés público, que ya vimos que pueden ser naciona-
les, estadales y municipales, a todos ellos se aplica la norma contenida en el artículo 
127 de la Constitución, que establece la cláusula de Inmunidad Jurisdiccional, y esto se 
deriva del propio texto de la norma que comienza diciendo: "En los Contratos de In-
terés Público...", por tanto, dicha cláusula que está también en los contratos de interés 
público nacional, estadal y municipal, en tanto no fuera improcedente de acuerdo con la 
naturaleza de los mismos, se considerará incorporada aún cuando no estuviere estable-
cido expresamente, según la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre 
dichos contratos y que no llegaren a ser resueltos amigablemente por las partes contra-
tantes, serán decididas por los Tribunales competentes de la República en conformidad 
con las leyes nacionales, sin que por ningún motivo ni causa puedan dar origen a recla-
maciones extranjeras. 

Dicha cláusula, además de estar en el artículo 127 de la Constitución como principio, 
la encontramos repetida en algunas normas de rango legal, como el Decreto–Ley Nº 
138 sobre Concesiones de Obras Públicas y Servicios Públicos Nacionales del año 
1994, y también en el Decreto Nº 1821 mediante el cual se dictan las Condiciones Ge-
nerales de Contratación para la ejecución de Obras que el Ministerio o el Ejecutivo Na-
cional, originadas en el antiguo Ministerio de Obras Públicas, ha venido dictando desde 
hace varios años. 

Por otra parte, esa cláusula del artículo 127 de la Constitución, es de las denominadas 
"cláusulas obligatorias" en los contratos de Interés Público; y hay que resaltar que aquí 
se está hablando es de contratos de Interés Público, de acuerdo a la terminología consti-
tucional, y no de contrato administrativo, terminología en la cual conceptualmente no 
creo y así lo he expresado y escrito desde hace mucho tiempo, y que se trata de un con-
cepto que tiene su origen simplemente en una norma adjetiva de la Ley Orgánica de la 
Corte Suprema de Justicia, que le atribuye competencia a la Corte para conocer de las 
controversias sobre contratos administrativos, lo que ha obligado a que por vía jurispru-
dencial y a los solos efectos de delimitación de la competencia de los tribunales conten-
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cioso–administrativos se haya tenido que recurrir a una noción de contrato administrati-
vo como contrapuesta a otros contratos que son los llamados contratos de Derecho Pri-
vado de la Administración que no estarían bajo la jurisdicción de la Corte Suprema de 
Justicia, pero que por supuesto, pasa por todos los criterios interpretativos internaciona-
les de la prerrogativa de las cláusulas exorbitantes que han dado origen a una amplísima 
jurisprudencia, particularmente en Francia, donde sí existen dos jurisdicciones para el 
conocimiento de estas materias, según la naturaleza de los contratos sea adminis–trativa 
o no. 

Este no es el caso en nuestro país, donde más bien la jurisdicción contencioso–
administrativa, de acuerdo al artículo 206 de la Constitución, se ha configurado como 
un fuero de la Administración, de sus actos, de sus actividades, inclusive de sus contra-
tos, tengan o no una preponderancia de régimen de Derecho Público, que es lo que en 
definitiva caracteriza a los Contratos Administrativos.  

Al hablar en términos generales de los Contratos de Interés Público, habrá que incluir, 
en la terminología de la Corte, a los Contratos Administrativos, porque son contratos en 
los cuales hay o una cláusula exorbitante, un servicio público o una obra pública de por 
medio. 

Nos referimos al tema, por tanto, en términos generales "Contratos de Interés Públi-
co", sean o no administrativos en la terminología de la jurisprudencia de la Corte. De 
acuerdo a la cláusula del artículo 127, todos los aspectos relativos a la interpretación, 
aplicación o ejecución de esos Contratos de Interés Público, como principio, deben estar 
sometidos a la ley nacional y todas las controversias sobre los mismos deben ser del 
conocimiento de los tribunales nacionales, a eso tiende la cláusula de la Inmunidad Ju-
risdiccional, de acuerdo al artículo 127, salvo que eso no fuese procedente de acuerdo 
con la naturaleza de los mismos, es decir, que de acuerdo con la naturaleza de los mis-
mos fuere improcedente la Inmunidad de Jurisdicción y pudiesen estar esos contratos o 
sometidos a arbitraje, es decir, no a los tribunales regulares de la República sino a un 
régimen legal distinto al de las leyes de la República, que puede ser el derecho aplicable 
según se establezca en una cláusula de arbitraje. 

Este tema de la Inmunidad de Jurisdicción ha sido también muy discutido en nuestro 
país, el artículo 127 tiene su origen histórico y ha sido una norma que ha sufrido una 
evolución desde la cláusula absoluta de inmunidad, que existía hace unas décadas, hasta 
la cláusula de inmunidad relativa o el principio de la inmunidad relativa de la jurisdic-
ción del Estado, derivado de la naturaleza comercial de la actividad objeto de esos con-
tratos, es decir, "de acuerdo con la naturaleza de los mismos", según dice el texto del 
artículo 127. 

La evolución en esta materia, ha llevado a que la excepción a la Inmunidad de Juris-
dicción se refiere a todos aquellos contratos que tengan carácter comercial, con las defi-
niciones relativamente amplias que se han venido estableciendo en el Derecho Interna-
cional, particularmente en el campo del Derecho Internacional Privado, y que están en 
algunas convenciones y leyes de otros países. 

La Convención Europea de Inmunidad de los Estados del año 72, excluye la cláusula 
de Inmunidad de Jurisdicción para los contratos del trabajo o laborales; a aquéllos que 
regulen participaciones en empresas comerciales, actividades industriales y financieras; 
los procedimientos en materia de patentes, marcas, es decir, en general, de propiedad 
industrial, propiedad, sucesiones y donaciones. 



ALLAN R. BREWER–CARÍAS    TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO    TOMO III 
 

972 

La Ley de Inmunidad de Soberanía de los Estados Unidos del 76, también se refiere 
en general a las actividades comerciales como motivo de esta Inmunidad relativa a acti-
vidades de regulares de conducta comercial, transacciones entre particulares, con parti-
culares con carácter comercial; siendo lo que determine el carácter comercial la natura-
leza de las conductas de las transacciones establecidas. 

En el mismo sentido tenemos a la Ley de Inmunidad del Estado del Reino Unido del 
78, que tiende hacia el tema de la naturaleza comercial de las transacciones, donde se 
incluyen el suministro de bienes y servicios, los contratos de préstamo, las transaccio-
nes relativas al financiamiento de países, garantías o indemnizaciones relativas a los 
préstamos o financiamientos, etc. 

Cualquier transacción o actividad de carácter comercial, industrial, financiero y pro-
fesional en que el Estado entra en relación con otros sin que quede comprometida su 
soberanía, tiende a determinar la naturaleza comercial de la actividad. 

En el Proyecto de la Convención Interamericana del año 83, sobre el mismo tema de 
la inmunidad, nos encontramos disposiciones similares a las de las convenciones ante-
riormente mencionadas. Dicha convención se refiere también a las actividades mercan-
tiles o comerciales realizadas por un determinado Estado o transacciones o actos co-
merciales como parte del desarrollo ordinario del comercio, incluyendo contratos labo-
rales o del trabajo, etc. Esta Convención todavía sigue siendo Proyecto. 

Hasta ahí, básicamente, llega la evolución conceptual en materia de inmunidad de ju-
risdicción, la cual está determinada por una variable constante que es, la presencia de 
los mismos principios en todos estos ámbitos, antes mencionados. 

De todo lo cual se puede sacar como conclusión, de acuerdo al Artículo 127 de la 
Constitución, que los Contratos de Interés Público que tengan naturaleza comercial o en 
los cuales haya cláusulas relativas a cuestiones netamente comerciales, dentro de una 
definición de este tipo, no se aplica la cláusula de inmunidad, es decir, no se considera 
incorporada la cláusula de Inmunidad de Jurisdicción que exige la resolución de los 
conflictos por los tribunales y el sometimiento ineludible de las partes contratantes a 
éstos y a las leyes nacionales. 

En esta categoría de contratos de naturaleza comercial, definidos en esta forma am-
plia, están por supuesto, los contratos de empréstito y los de obligaciones financieras, 
que también han sido discutidos en nuestro país desde hace algunos años. 

III. EL RECURSO AL ARBITRAMENTO EN LOS  
CONTRATOS DE INTERÉS PÚBLICO 

No se trata de una materia nueva ni deriva de la aplicación de la Ley de Arbitraje 
Comercial. Al contrario, ha habido una larga evolución conceptual doctrinal en nuestro 
país que podemos remontar al año '59. Después de la Revolución Democrática del '58 la 
Procuraduría General de la República emitió un dictamen muy restrictivo, donde seña-
laba que el Arbitraje en los Contratos de Interés Público sólo se admitía respecto a las 
discrepancias sobre cuestiones técnicas y excluía el arbitramento en otros campos. 

Al año siguiente, el profesor Moles Caubet, en 1960, en un trabajo sobre el "Arbitra-
mento en los Contratos Administrativos", admitía la cláusula arbitral con forma general, 
en todos los Contratos de Interés Público. En el año '64 consideré que no era admisible 
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la cláusula arbitral en los contratos administrativos, porque no existía en el ordenamien-
to jurídico, en ese momento, ninguna norma que autorizara la inclusión de este tipo de 
cláusula, y partiendo del principio de que en Derecho Público la competencia tiene que 
ser expresa, debía haber algún tipo de regulación al respecto. Nosotros nunca hemos 
tenido una ley de contratos del Estado, como existe en España o en Colombia, con gran 
desarrollo, no hay aquí ninguna norma general que regule el tema, salvo las cláusulas de 
Condiciones Generales de Contratación en materias de contratos de obras públicas. 

 Sin embargo, conocido es que yo mismo he cambiado mi criterio después de la san-
ción del Código de Procedimiento Civil en 1986, que se aplica a los entes públicos y 
que de acuerdo a su artículo 608 se señala que todas las controversias pueden someterse 
al arbitraje, estableciéndose las excepciones con claridad, es decir, que no pueden so-
meterse al arbitraje, las "cuestiones sobre estado, sobre divorcio o separación de los 
cónyuges"; lo cual no concierne, por supuesto, al Estado ni a los entes públicos ni a los 
contratos de interés público.  

Pero, agrega este artículo, que tampoco puede haber arbitraje "sobre los demás asun-
tos en los cuales no cabe la transacción"; respecto a esto, en la década de los ochenta, 
cuando edité mi libro sobre Contratos Administrativos, analicé el tema del recurso del 
arbitramento en los contratos de interés público vinculado al tema de la transacción. De 
manera que, en los contratos de interés público la única limitación que se aplica, deri-
vada del Código Civil, en la cual no se admite el arbitramento es en el caso de los asun-
tos donde no cabe la transacción; y el tema, que seguramente ha sido analizado, con-
cierne al Derecho Público en forma muy específica.  

La misma restricción la tiene la Ley de Arbitraje Comercial, en su artículo 3º, el cual 
establece que  

"Podrán someterse a arbitraje las controversias susceptibles de transacción que surjan entre perso-
nas capaces de transigir"  

Por lo cual, si una controversia no es susceptible de transacción, no puede ser someti-
da a arbitraje y, además, debe surgir entre personas capaces de transigir, según dice la 
propia Ley de Arbitraje Comercial, o sea que, el mismo principio de interpretación que 
habíamos aplicado respecto al Código de Procedimiento Civil se aplicará también en 
esta nueva Ley. 

Ahora bien, de acuerdo al Código Civil (art. 1713), una transacción es un contrato 
mediante el cual hay, en su parte central, recíprocas concesiones, por lo cual es necesa-
rio que las partes renuncien a determinadas pretensiones en forma recíproca para poder 
llegar al contrato de transacción, por eso para transigir se necesita –como lo dice el 
Código Civil en el artículo 1714 y la Ley de Arbitraje Comercial en el ya citado artículo 
3º– tener capacidad para transigir, es decir, capacidad para disponer de las cosas com-
prendidas en la transacción, con lo cual, las cosas, derechos o pretensiones que no sean 
disponibles y sobre las cuales no haya capacidad de disponer, no pueden ser objeto de 
transacción ni de arbitraje, de manera que, esto nos trae una serie de límites en el campo 
del Derecho Público. 

La transacción, básicamente, y, por tanto, el arbitraje en el campo del Derecho Públi-
co, no puede implicar renuncias ni relajamientos de normas en cuya observancia estén 
interesados el orden público y las buenas costumbres. Estamos recurriendo aquí al artí-
culo 6 del Código Civil, pero también la Ley de Arbitraje Comercial consagra el mismo 
principio con respecto a cuestiones que sean contrarias al orden público. 
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En el campo del Derecho Público, la cuestión de orden público se plantea fundamen-
talmente en el tema de la competencia. La competencia de los entes públicos es siempre 
de orden público y así lo han determinado todas las doctrinas y todas las jurisprudencias 
al punto de que puede ser planteada por el juez, hasta de oficio, en cualquier estado y 
grado de la causa. Por tanto, no puede nunca una transacción versar sobre competencias 
de los órganos del Estado, competencias que, en general, son de ejercicio obligatorio, 
de manera que, en el campo de las llamadas "competencias regladas" no habría posibi-
lidad de transar ni habría posibilidad de arbitraje. 

En materia de la competencia tributaria, por ejemplo, no podría haber una transac-
ción, de manera que un órgano público no puede en ninguna forma convenir en no fis-
calizar, liquidar o cobrar un impuesto mediante una transacción, ya que podría afectar 
las llamadas competencias discrecionales, mediante las cuales se da cierta libertad al 
ente público de tomar una decisión en algunos aspectos, pero en este caso específico no 
podría haber una transacción porque allí la competencia es, necesariamente, de ejercicio 
obligatorio. Por eso la Ley de Arbitraje Comercial, ha seguido esta misma orientación 
que señala como exceptuadas de la posibilidad de arbitramento, las controversias que 
directamente conciernan a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de per-
sonas o entes de derecho público (Artículo 3º, letra b). Se trata de una expresión muy 
rebuscada, propia, quizás, de los comercialistas que redactaron esta Ley. Esta expresión 
parece ser una reminiscencia de la vieja distinción de actos de autoridad y gestión que 
es válida en el campo del Derecho Internacional Privado, pero en el campo del Derecho 
Interno hubiese sido más fácil referirla a la competencia, que es la terminología propia 
del campo del derecho público, es decir, referirla a las competencias de los entes públi-
cos que no pueden ser objeto de arbitraje. 

En este sentido, hay una norma que se refiere al tema de la posibilidad de admisión de 
la cláusula arbitral, y ya hemos señalado que se admite en aquellos contratos en los que, 
por su naturaleza, no se exija la inmunidad de jurisdicción, se trata de aquéllos que ten-
gan naturaleza comercial dentro de toda la tradición y terminología, naturaleza comer-
cial donde es posible establecer la transacción y el arbitraje. 

El Decreto–Ley sobre Concesiones de Obras Públicas y Servicios Públicos Naciona-
les, que es el llamado Decreto Ley Nº 138 del año 94, establece, en esta materia, una 
norma específica. Empieza por decir el artículo 10:  

"El concesionario estará sometido al ordenamiento jurídico venezolano y a la jurisdicción de los 
Tribunales de la República". 

Es decir, es una formulación positiva de la misma cláusula del Artículo 127 de la 
Constitución: el sometimiento al ordenamiento venezolano y a los tribunales nacionales 
por parte del concesionario y el ente concedente, pero luego agrega el mismo artículo:  

"El Ejecutivo Nacional y el concesionario podrán convenir en que las dudas y controversias que 
puedan suscitarse con motivo de la interpretación o ejecución del contrato de concesión se deci-
dan por un tribunal arbitral cuya composición, competencia, procedimiento y derecho aplicable 
serán determinados por las partes." 

Es decir, el Decreto Ley que regula las concesiones de obras públicas y servicios 
públicos permite el arbitraje en los contratos de concesión respecto a las controversias 
sobre interpretación y ejecución del contrato de concesión lo que implica la posibilidad 
de excluir del conocimiento de la Corte Suprema de Justicia este tipo de asuntos, por-
que éste sería un típico contrato administrativo, los contratos de concesión de obras 
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públicas o servicios públicos son, por definición, contratos administrativos. El estable-
cimiento de una cláusula arbitral en este tipo de contratos implicaría que la Corte no 
tendría la competencia para conocer de estos contratos y remiten, en general, respecto a 
la competencia para el procedimiento aplicable a lo que determinen las partes, es decir, 
a lo que contenga el contrato de concesión pura y simplemente.  

Se ha dicho que el contrato de concesión de obras públicas o servicios públicos, es un 
contrato administrativo, es decir, es un contrato de interés público cuya naturaleza, en 
global, no es comercial, es la presentación de un servicio público, o la realización de 
una obra pública, y por tanto ahí no cabe el arbitraje comercial lo que cabe es el arbitra-
je que está en la Ley de Concesiones y que se rige por lo que se haya estipulado en el 
contrato de concesión o por lo que al respecto contempla el Código de Procedimiento 
Civil, pero no se aplica la Ley de Arbitraje Comercial. No estoy tan seguro de ésta 
apreciación, creo que la excepción a la cláusula de inmunidad del 127, no sólo se refiere 
a que el contrato, en un todo, sea de naturaleza comercial, sino que, puede tratarse de un 
contrato de interés público donde una controversia sobre un aspecto concreto de la eje-
cución del contrato sea de carácter netamente comercial lo que es cada vez más eviden-
te en el campo de las concesiones de servicios públicos. En estas, por supuesto puede 
haber cuestiones relativas al ejercicio de potestades públicas del ente regulador del ser-
vicio público o de alguna otra cuestión que comprometa competencias públicas y que 
por tanto no puedan ser materia de arbitraje; pero hay aspectos de la ejecución del con-
trato de neto carácter comercial, en el cual pienso que sí se podría incluirse una cláusula 
arbitral. Ya lo autoriza el Decreto de Ley de Concesiones de Obras Públicas, aunque no 
por eso, en mi criterio, se excluye la aplicación de la Ley de Arbitraje Comercial. 

De manera que en materia de contratos de interés público, tenemos el principio de que 
si no son de carácter comercial rige el Artículo 127 de la Constitución, y rige también el 
principio de la cláusula de inmunidad de jurisdicción 

Sin embargo, se ha admitido en una sentencia reciente de 06–11–97, dictada en el ca-
so VAN DAM, con motivo de una cláusula arbitral en un contrato de suministro de 
cuestiones militares, o de obras públicas entre el Ministerio de la Defensa y la empresa 
VAN DAM, lo siguiente:  

"Sin que ello implique un pronunciamiento sobre la validez de un "arbitraje de derecho" en con-
tratos de interés público, materia que escapa a los límites de esta controversia –pues lo que se so-
licita es el cumplimiento de una cláusula arbitral que estatuye "árbitros arbitradores"– es lo cierto 
que, en criterio de la Sala, nada obsta a la procedencia de este tipo de arbitraje en contratos como 
el examinado(nota: contrato de obras de prestaciones mixtas entre una empresa privada y el Mi-
nisterio de la Defensa), siempre –eso sí– que el mecanismo arbitral escogido se encuentre al mero 
establecimiento de los hechos derivados de la ejecución del contrato, sin que puedan extenderse 
los árbitros arbitradores a atribuir a esos hechos, fijados por esa vía, consecuencias jurídicas, 
"según les parezca (a los árbitros) más conveniente al interés de las partes, atendiendo principal-
mente a la equidad", como pauta el Código de Procedimiento Civil para este tipo de arbitraje." 

Es decir, que es posible, en los contratos de interés público –según la Corte– aún 
cuando no se aplique la inmunidad de jurisdicción en global, sin embargo, es posible 
recurrir a una cláusula de árbitros arbitradores para la determinación única y exclusiva-
mente de hechos y no para la resolución del asunto desde el punto de vista jurídico. 
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Luego agrega la sentencia, 
"En efecto, conduce a esa conclusión, primero, el texto del artículo 127 de la Constitución al dis-
poner que las controversias sobre contratos de interés público nacional, deben resolverse por los 
tribunales competentes de la República "en conformidad con sus leyes", ..." 

Por supuesto, salvo que por su naturaleza no tenga que ser así, aunque la sentencia se 
queda allí. 

"... lo que excluye, de plano, toda posibilidad de dirimir estos conflictos prescindiendo de la nor-
mativa aplicable para acudir al interés de las partes y equidad." 

Se deduce de esta sentencia, que en un contrato de interés público que no tenga carác-
ter comercial, y por tanto no se le aplica la inmunidad relativa, y que se deben someter-
se a los tribunales venezolanos y a la ley venezolana, sin embargo, en este tipo de con-
tratos se admitiría una cláusula arbitral de árbitros arbitradores para la consideración de 
cuestiones de hecho, nada más. 

Ahora, si el contrato tiene naturaleza comercial o hay cláusulas de naturaleza comer-
cial en el contrato, es posible, la cláusula arbitral de derecho y la cláusula de árbitros 
arbitradores; no hay en esto ninguna limitación. A esto remite –incluso– el mismo De-
creto Ley de Concesiones de Obras y Servicios Públicos, al establecer, en el artículo 10 
ya antes mencionado, que en el contrato se podrá establecer el régimen del tribunal ar-
bitral e inclusive el derecho aplicable. Esto es en mi criterio, el estado de la cuestión 
con motivo de esta última decisión de la Corte. 

IV. REQUISITOS ADJETIVOS DE LA LEY DE ARBITRAJE COMERCIAL 

Un último comentario merece el artículo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial, que es-
tablece un requisito adjetivo para el Arbitraje Comercial, en el caso de empresas del 
Estado. 

No se determina ningún requisito si el contratante es la República, un Estado o un 
Municipio. En estos casos no hay ningún requisito adicional. El requisito adjetivo del 
artículo 4 se refiere a empresas del Estado de primera y segunda generación, aunque 
empresas del Estado en sentido global, es decir, empresas del Estado en el ámbito na-
cional, en el ámbito estadal y en el ámbito municipal. En cualquiera de esos niveles, 
cuando una de las partes sea una sociedad donde la República, los estados, los munici-
pios, los institutos autónomos, estadales, nacionales y municipales tengan participación 
del 50% o cualquiera de éstos tenga participación en segundo grado en alguna empresa, 
el acuerdo arbitral requerirá para su validez de la aprobación del órgano estatutario 
competente de la sociedad, la asamblea o la junta directiva o quien sea, de acuerdo a los 
estatutos de la sociedad o de la empresa del Estado, y la autorización por escrito del 
Ministro de Tutela; por supuesto, esto sólo se refiere a las empresas del Estado naciona-
les, no hay respecto a las empresas del Estado, estadales o municipales, ningún Ministro 
de Tutela, con lo cual el requisito de la autorización previa por un Ministro de Tutela 
sólo se refiere a las empresas del Estado nacionales. 

En cuanto a las empresas del Estado estadales y municipales, a ellas se aplicaría sólo 
la aprobación previa por el órgano estatutario. Y luego, la exigencia de que ese acuerdo 
debe especificar el tipo de arbitraje o institucional o independiente y el número de árbi-
tros, que no debe ser menos de 3. Hay aquí una utilización indiscriminada de los térmi-
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nos: autorización y aprobación. La autorización es un requisito en el Derecho Público 
siempre previo a la realización de un acto; en el campo del Derecho Civil lo mismo. La 
aprobación es posterior, con lo cual, si es una empresa del Estado tendría que tener la 
autorización previa del Ministro de Tutela y la aprobación posterior del órgano estatuta-
rio; es lo que deriva del sentido propio de las palabras tal como han sido utilizados en el 
artículo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial. 

De manera que esto es por lo que al Derecho Público y a la aproximación que pueda 
hacerse desde el campo del Derecho Público, en mi criterio, podemos comentar segu-
ramente con limitaciones, porque es posible que hayan otros aspectos que no he tratado 
sobre este tema de los Contratos de Interés Público y el Arbitraje, tanto en el Código de 
Procedimiento, en la Ley que regula las concesiones como en la nueva Ley de Arbitra-
jes Comerciales. Muchas gracias. 

Sección Tercera: ALGUNOS COMENTARIOS A LA LEY DE PROMOCIÓN 
Y PROTECCIÓN DE INVERSIONES: CONTRATOS PÚBLICOS Y JU-
RISDICCIÓN (2005) 

En esta Sección Tercera se recoge el estudio "Algunos comentarios a la Ley 
de Promoción y Protección de Inversiones: contratos públicos y jurisdicción," 
publicado en el libro: Arbitraje comercial interno e internacional. Reflexiones 
teóricas y experiencias prácticas, Serie Eventos 18, Academia de Ciencias Políti-
cas y Sociales, Caracas 2005, pp. 279–288; y en Estudios de Derecho Adminis-
trativo 2005–2007, Colección Estudios Jurídicos, Nº 86, Editorial Jurídica Ve-
nezolana, Caracas 2007, pp. 473–484. 

I.   LA PROTECCIÓN DE LAS INVERSIONES Y LA ESTABILIDAD JURÍDICA 

La Ley de Promoción y Protección de Inversiones, dictada mediante Decreto N° 356 
de 3 de octubre de 1999 (Gaceta Oficial Extraordinaria Nº 5.390 del 22 de octubre de 
1999), tiene por objeto básicamente proveer tanto a las inversiones como a los inversio-
nistas, nacionales y extranjeros, de un marco jurídico estable y previsible, en el cual 
puedan desenvolverse en un ambiente de seguridad, mediante la regulación de la actua-
ción del Estado frente a tales inversiones e inversionistas (art. 1).  

Se precisa en la propia Ley, sin embargo, que Venezuela puede celebrar tratados o 
acuerdos que pueden contener disposiciones que ofrezcan una protección más amplia a 
las inversiones que la prevista en la Ley, así como mecanismos de promoción de inver-
siones distintos a los en ella consagrados (art. 5).  

En todo caso, las inversiones y los inversionistas internacionales cuyos respectivos 
países de origen no tengan vigente con Venezuela un tratado o acuerdo de promoción y 
protección de inversiones, disfrutan como es obvio, de la protección concedida por la 
Ley, a la cual puede sumarse el régimen más favorable que surja de la eventual entrada 
en vigencia un tratado o acuerdo de promoción y protección de inversiones con su res-
pectivo país de origen, así como la que emane de las convenciones multilaterales en las 
que Venezuela sea parte.  
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II.  LAS GARANTÍAS LEGALES GENERALES PARA  
LA PROTECCIÓN DE LAS INVERSIONES  

A los fines del cumplimiento del objeto definido de Ley, antes indicado, la misma es-
tablece las siguientes garantías generales para de la protección de las inversiones, parti-
cularmente las internacionales: 

En primer lugar, garantiza a las inversiones internacionales en Venezuela el derecho a 
un trato justo y equitativo, conforme a las normas y criterios del derecho internacional y 
no pueden ser objeto de medidas arbitrarias o discriminatorias que obstaculicen su man-
tenimiento, gestión, utilización, disfrute, ampliación, venta o liquidación (art. 6). 

En segundo lugar, el artículo 9 de la ley garantiza a las inversiones y los inversionis-
tas internacionales, el derecho al trato más favorable conforme a lo previsto en los artí-
culos 7 y 8 de la Ley. A tal efecto, la Ley, primero, garantiza a las inversiones y los in-
versionistas internacionales los mismos derechos y obligaciones a las que se sujetan las 
inversiones y los inversionistas nacionales en circunstancias similares, con la sola ex-
cepción de lo previsto en las leyes especiales y las limitaciones contenidas en la propia 
Ley (art. 7). La Ley deja a salvo, sin embargo, que mediante Ley, el Estado puede re-
servar determinados sectores de la actividad económica, al propio Estado o a inversio-
nistas venezolanos. Y segundo, la ley también garantiza a las inversiones internaciona-
les que no requieren de autorización previa alguna para poder realizarse, excepto en los 
casos en que la Ley expresamente así lo indique (art. 7, parágrafo segundo).  

En tercer lugar, se garantiza la no discriminación en el trato entre inversiones ni in-
versionistas internacionales, en razón del país de origen de sus capitales. Ello, sin em-
bargo, no es obstáculo para que se puedan establecer y mantener tratos más favorables 
en beneficio de inversiones e inversionistas de países con los que Venezuela mantenga 
acuerdos de integración económica, acuerdos para evitar la doble tributación o, en gene-
ral, acuerdos relativos total o parcialmente a cuestiones impositivas (art. 8).  

En cuarto lugar, se garantiza a las inversiones y los inversionistas venezolanos que 
tendrán derecho a un trato no menos favorable que el otorgado a las inversiones inter-
nacionales, o a los inversionistas internacionales, según corresponda, en circunstancias 
similares (art. 10) 

En quinto lugar, se garantiza que el Estado no decretará ni ejecutará confiscaciones, 
sino en los casos de excepción previstos por la Constitución; y en cuanto a las inversio-
nes e inversionistas internacionales, por el derecho internacional. Garantiza, además, 
que sólo se realizarán expropiaciones de inversiones, o se aplicarán a éstas medidas de 
efecto equivalente a una expropiación, por causa de utilidad pública o de interés social, 
siguiendo el procedimiento establecido en la ley de expropiación por causa de utilidad 
pública o social, "de manera no discriminatoria y mediante una indemnización pronta, 
justa y adecuada" (art. 11). 

En estos casos, la Ley garantiza que la indemnización será equivalente al justo precio 
que la inversión expropiada tenga inmediatamente antes del momento en que la expro-
piación sea anunciada por los mecanismos legales o hecha del conocimiento público, lo 
que suceda antes. La indemnización, que debe incluir el pago de intereses hasta el día 
efectivo del pago, calculados sobre la base de criterios comerciales usuales, se debe 
abonar sin demora (art. 11). La Ley garantiza, además, que las indemnizaciones a que 
haya lugar con motivo de expropiaciones de inversiones internacionales deben ser abo-
nadas en moneda convertible y debe ser libremente transferibles al exterior (art. 11). 
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En sexto lugar, el artículo 12 de la Ley garantiza a las inversiones internacionales y 
en su caso, los inversionistas internacionales, el derecho, previo cumplimiento de la 
normativa interna y al pago de los tributos a los que hubiere lugar, a la transferencia de 
todos los pagos relacionados con las inversiones, tales como el capital inicial y las su-
mas adicionales necesarias para el mantenimiento, ampliación y desarrollo de la inver-
sión; los beneficios, utilidades, rentas, intereses y dividendos; los fondos necesarios 
para el servicio y pago de los créditos internacionales vinculados a una inversión; las 
regalías y otros pagos relativos al valor y la remuneración de los derechos de propiedad 
intelectual; las indemnizaciones en caso de expropiaciones (art. 11); el producto de la 
venta o liquidación, total o parcial, de una inversión y los pagos resultantes de la solu-
ción de controversias. El mismo artículo garantiza que dichas transferencias se deben 
efectuar sin demora, en moneda convertible, al tipo de cambio vigente el día de la trans-
ferencia de conformidad con las reglamentaciones de cambio en vigor para ese momen-
to. 

Conforme al parágrafo primero del mismo artículo 12, sin embargo, las mencionadas 
transferencias pueden limitarse temporalmente en forma equitativa y no discriminatoria, 
de conformidad con los criterios internacionalmente aceptados, cuando debido a una 
situación extraordinaria de carácter económico o financiero, la aplicación de lo previsto 
en el mencionado artículo 12 resulte o pueda resultar en un grave trastorno de la balan-
za de pagos o de las reservas monetarias internacionales del país, que no sea posible 
solucionar adecuadamente mediante alguna medida alternativa. En estos casos, la medi-
da que imponga la limitación debe evitar todo daño innecesario a los intereses econó-
micos, comerciales y financieros de las inversiones internacionales y de los inversionis-
tas internacionales; y debe ser liberada en la medida en que se corrija la situación extra-
ordinaria que le hubiere dado origen y en consecuencia, disminuyan o se eliminen los 
graves trastornos de la balanza de pagos o de las reservas monetarias del país, o la ame-
naza de tales trastornos, según sea el caso. 

III.  LOS CONTRATOS ESTATALES DE ESTABILIDAD JURÍDICA  
PARA LAS INVERSIONES 

Ahora bien, dentro de los mecanismos establecidos en la Ley a los efectos de proveer 
a las inversiones y a los inversionistas de un marco jurídico estable y previsible, en el 
cual puedan desenvolverse en un ambiente de seguridad, el artículo 17 de la Ley dispu-
so que la República puede celebrar contratos de estabilidad jurídica, con el propósito de 
asegurar a la inversión la estabilidad de algunas condiciones económicas en el tiempo 
de vigencia de los mismos.  

Dichos contratos deben ser celebrados, según el sector de la actividad económica de 
que se trate, por el órgano estatal nacional con competencia para aplicar las disposicio-
nes contenidas en la normativa comunitaria andina sobre capitales extranjeros, a cuyo 
efecto, dichos contratos pueden garantizar a la inversión uno o más de los siguientes 
derechos:  

1)  Estabilidad de los regímenes de impuestos nacionales vigentes al momento de 
celebrarse el contrato. En este específico caso de contratos de estabilidad jurídica, que 
se refieran a la estabilidad de regímenes de impuestos nacionales, al estar en juego el 
ejercicio de competencias tributarias, requieren la opinión favorable del Servicio Na-
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cional Integrado de Administración Tributaria (SENIAT) y la previa autorización del 
Congreso de la República como condición para que puedan entrar en vigencia. 

2)  Estabilidad de los regímenes de promoción de exportaciones.  
3)  Estabilidad de uno o más de los beneficios o incentivos específicos a los que se 

hubiese acogido el inversionista o la empresa en la cual se realice la inversión, según 
fuere el caso, en virtud de lo dispuesto en el artículo 15 del presente Decreto–Ley.  

Estos contratos de estabilidad jurídica, que en todo caso deben celebrarse antes de la 
realización de la inversión, sin duda, son contratos públicos, o contratos del Estado. En 
los términos de la Constitución (art. 150), pueden ser considerados como contratos de 
interés público nacional, y en los términos de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de 
Justicia también pueden ser considerados como contratos administrativos (art. 5, párrafo 
primero, ordinal 25).  

Dichos contratos, conforme al artículo 18 de la Ley, están sujetos a las siguientes 
condiciones que se pueden considerar como parte integrante de las cláusulas contractua-
les:  

En primer lugar, no pueden tener una vigencia mayor de diez (10) años a partir de la fecha de su 
celebración;  

En segundo lugar, sólo pueden ser suscritos por las empresas o los inversionistas, según sea el ca-
so, que se comprometan a cumplir con programas específicos de inversiones y con otras contra-
prestaciones, de acuerdo con las condiciones que se indiquen en el Reglamento;  

En tercer lugar, pueden ser resueltos unilateralmente por el Estado en caso de incumplimiento por 
parte de las empresas o de los inversionistas, según fuere el caso, de las obligaciones contraídas 
conforme al contrato.  

En caso de resolución, y sin perjuicio de cualquier otra cláusula de penalidad que se 
establezca en el contrato, deben ser suspendidos los beneficios o incentivos a favor de 
la empresa o del inversionista, según fuere el caso, y ésta o aquél, según corresponda, 
quedan obligados a la devolución de las cantidades de dinero, así como el valor de los 
beneficios o incentivos que hubieran recibido por concepto de incentivos o beneficios 
durante todo el período fiscal en que se materialice el incumplimiento, y a la devolución 
de los tributos que se hubieren tenido que pagar, de no haber mediado el contrato de 
estabilidad jurídica, durante el mismo período.  

El artículo 18 de la Ley agregó, además, que las controversias que surjan entre las 
empresas o inversionistas que suscriban los contratos de estabilidad jurídica y el Estado 
venezolano, a propósito de la interpretación y aplicación del respectivo contrato, pue-
den ser sometidas a arbitraje institucional en conformidad con lo previsto en la Ley so-
bre Arbitraje Comercial.  

IV.  LAS NORMAS PARA LA SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS 

En la Ley se establecen varios regímenes para la solución de controversias, según sur-
jan entre Estados (el Estado venezolano y el Estado del país de origen de la inversión); 
o entre un inversionista internacional y el Estado venezolano.  

En primer lugar están las controversias que puedan surgir entre el Estado venezolano 
y el Estado del país de origen del inversionista internacional, "en relación con la inter-
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pretación y aplicación de lo previsto" en la propia Ley. En estos casos, se distinguen 
dos supuestos según que exista o no algún tratado o acuerdo sobre inversiones suscrito 
entre los Estados, así:  

Primero, si entre el Estado venezolano y el Estado del país de origen de la inversión 
se tiene vigente un tratado o acuerdo sobre inversiones, para la solución de las contro-
versias sobre la interpretación y aplicación de la Ley, se deben aplicar las disposiciones 
del tratado o acuerdo. 

Segundo, si entre el Estado venezolano y el país de origen de la inversión no se tiene 
vigente un tratado o acuerdo sobre inversiones, conforme al artículo 21 de la Ley, cual-
quier controversia que surja entre ellos debe ser resuelta por vía diplomática. 

Si dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de inicio de la controversia, no se lle-
gase a un acuerdo entre los Estados, entonces el Estado venezolano está obligado a pro-
piciar ("propiciará") el sometimiento de la controversia a un Tribunal Arbitral cuya 
composición, mecanismo de designación, procedimiento y régimen de gastos deben ser 
acordados con el otro Estado. Las decisiones de ese Tribunal Arbitral serán definitivas y 
obligatorias.  

En segundo lugar están las controversias que surjan entre un inversionista internacio-
nal y el Estado venezolano, en cuyo caso también se distinguen tres supuestos según 
que exista o no un tratado o acuerdo internacional de protección de inversiones o se 
aplique o no alguno de los convenios internacionales específicos para la garantía de 
inversiones. 

Primero, conforme al artículo 22 de la Ley, en los casos de controversias que surjan 
entre un inversionista internacional, cuyo país de origen tenga vigente con Venezuela 
un tratado o acuerdo sobre promoción y protección de inversiones, las mismas deben 
ser sometidas al arbitraje internacional en los términos del respectivo tratado o acuerdo, 
si así éste lo establece, sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando proceda, de 
las vías contenciosas contempladas en la legislación venezolana vigente 

Segundo, también puede tratarse el caso controversias que surjan entre un inversionis-
ta internacional y el Estado venezolano, respecto de las cuales sean aplicables las dispo-
siciones del Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantía de Inversio-
nes (OMGI – MIGA) o del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI) del 18 de marzo de 1965, 
en cuyo caso también deben ser sometidas al arbitraje internacional en los términos de 
dichos convenios, sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando proceda, de las 
vías contenciosas contempladas en la legislación venezolana vigente. 

En este último caso del CIADI, por ejemplo, el artículo 25(1) del Convenio dispone 
que la jurisdicción del Centro se extiende a cualquier disputa legal que surja directa-
mente de una inversión entre un Estado contratante (o cualquier subdivisión o agencia 
del Estado contratante que el Estado designe ante el Centro) y un nacional de otro Esta-
do Contratante, que las partes en la disputa hayan consentido por escrito someter al 
Centro. El tema central de discusión, en este caso está en determinar en qué forma se 
establece el "consentimiento por escrito". El tribunal del CIADI que afirmó su compe-
tencia en el caso SPP v. Egipto, interpretó el valor que tiene una disposición de una ley 
interna que reconoce la competencia del CIADI para resolver disputas relativas a inver-
siones, como fuente del consentimiento requerido por el artículo 25(1) del Convenio. El 
tribunal, en ese caso, interpretó lo siguiente:  
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"The Convention does not prescribe any particular form of the consent, not does require that con-
sent be given on a case–by–case basis. To the contrary, the drafters of the Convention intended 
that consent could be given in advance through investment legislation. Accordingly, the Tribunal 
cannot accept the contention that the phrase "where it applies" in Article 8 of Law Nº 43 requires 
a further or ad hoc manifestation of consent of the Centre's jurisdiction (Southern Pacific Proper-
ties (Middle East) v. Arab Republic of Egypt. Decision on Jurisdiction, 14 April 1988; para 101. 3 
ICSID Reports, at 155–56). 

El artículo 8 de la Ley Nº 43 egipcia establecía:  
Investment Disputes in respect of the implementation of the provisions of this Law shall be set-
tled in a manner to be agreed upon with the investor, or within the framework of the agreements 
in force between the Arab republic of Egypt and the investor's home country, or within the 
framework of the Convention for the Settlement of Investment Disputes between the State and the 
nationals of other countries to which Egypt has adhered by virtue of Law 90 of 1971, where such 
Convention applies. En nuestro concepto, esta última expresión de la ley egipcia es idéntica en su 
sentido a la expresión "las controversias respecto de las cuales sean aplicables", contenida en el 
artículo 22 de la ley venezolana. 

Esto significa que, de acuerdo con la citada jurisprudencia del CIADI, cuando una ley 
interna contiene una disposición que remite a la jurisdicción del Centro para resolver 
una disputa relativa a inversiones, el requisito del consentimiento contenido en el artí-
culo 25(1) del Convenio queda satisfecho por esa sola circunstancia, y que, para que el 
mismo artículo 25(1) sea "aplicable" sólo sería necesario que la disputa surja directa-
mente de una inversión, entre un Estado contratante (o cualquier subdivisión o agencia 
del Estado contratante que el Estado designe ante el Centro) y un nacional de otro Esta-
do Contratante en el Convenio, sin que sea entonces necesaria "a further or ad hoc ma-
nifestation of consent of the Centre's jurisdiction"  

Tercero, en caso de no existir vigente un convenio o acuerdo internacional de inver-
siones, o no resultar aplicables los convenios específicos indicados, conforme al artícu-
lo 23 de la Ley, dispone que cualquier controversia que se suscite en relación con la 
aplicación de la Ley, una vez agotada la vía administrativa por el inversionista, podrá 
ser sometida a los Tribunales Nacionales o a los Tribunales Arbitrales venezolanos, a su 
elección.  

En tercer lugar, están las controversias que puedan surgir entre las empresas o inver-
sionistas y el Estado venezolano con motivo con motivo de los contratos públicos de 
estabilidad jurídica que se hayan suscrito, a propósito de la interpretación y aplicación 
del respectivo contrato, las cuales conforme al artículo 18 de la Ley pueden ser someti-
das a arbitraje institucional en conformidad con lo previsto en la Ley sobre Arbitraje 
Comercial.  

Debe recordarse que de acuerdo con el artículo 150 de la Constitución, si bien en to-
dos los contratos públicos aún cuando no esté expresamente en el texto del los mismos, 
debe considerarse incluida una cláusula conforme a la cual las controversias que puedan 
surgir de su ejecución que no puedan ser resueltas amigablemente entre las partes, de-
ben ser decididas por los tribunales competentes venezolanos de acuerdo con la ley ve-
nezolana; en la misma norma se establece la excepción respecto de contratos públicos 
en los cuales, por "su naturaleza", dicha cláusula no sea procedente. 

En virtud de esta excepción, en Venezuela se abandonó el sistema absoluto de inmu-
nidad de jurisdicción, sustituyéndose por el principio de la inmunidad relativa permi-
tiéndose entonces la posibilidad de que los entes públicos, como consecuencia de la 
ejecución de ciertos contratos públicos, puedan estar sometidos a jurisdicciones extran-
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jeras o a arbitraje e incluso a la legislación extranjera,, como sucede con muchos contra-
tos públicos en relación con la industria petrolera o la Ley de protección de inversiones. 
El tema de la "naturaleza" del contrato, en general, apunta a su naturaleza comercial; sin 
embargo, la Corte Suprema de Justicia, en su decisión del 17 de agosto de 1999 (Caso: 
Apertura Petrolera), ha admitido otras consideraciones diferentes a las de la naturaleza 
comercial del contrato para permitir la cláusula arbitral en los contratos públicos, como 
la importancia económica del contrato evaluada por la Administración Pública y la 
Asamblea nacional (Véase el texto completo de esta sentencia en Allan R. Brewer Ca-
rías, Documentos del Caso de la Apertura Petrolera, en www.allanbrewercarias.com, 
Documentos 2004).  

Sección Cuarta: SOBRE EL CONSENTIMIENTO DEL ESTADO AL ARBI-
TRAJE INTERNACIONAL EN LA LEY DE PROMOCIÓN Y PROTEC-
CIÓN DE INVERSIONES DE 1999 Y SUS VICISITUDES (2012) 

Esta Sección Cuarta recoge el estudio sobre el consentimiento del Estado al 
arbitraje internacional en la Ley de Promoción y Protección de Inversiones de 
1999, y sus vicisitudes, redactado para la Revista de la Facultad de Derecho de 
la Universidad Católica Andrés Bello, Caracas (2012). 

I.  SOBRE EL ARBITRAJE INTERNACIONAL Y PROMOCIÓN  
DE INVERSIONES 

El texto del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Es-
tados y Nacionales de Otros Estados (CIADI),1 fue adoptado por la Junta de Directores 
del Banco Mundial en su reunión anual celebrada en Kyoto, Japón el 10 de septiembre 
de 1964, con el propósito de establecer un Centro para el arreglo de disputas sobre in-
versiones, a los efectos de procurar la conciliación y arbitramento de controversias so-
bre inversiones entre los Estados contratantes y los nacionales de otros Estados contra-
tantes. En dicha reunión, Venezuela, junto con otros Estados latinoamericanos, rechaza-
ron la Convención; lo que no impidió que los Directores Ejecutivos del Banco Mundial 
el 18 de marzo de 1965, sometieran la Convención junto con un Informe a los gobiernos 
de los Estados miembros para su consideración, con vista a su firma y ratificación. El 
resultado fue que la Convención fue adoptada y entró en vigencia el 14 de octubre de 
1966 cuando llegó a ser ratificada por 20 países. 

El gobierno de Venezuela firmó la Convención el 18 de agosto de 1993, es decir, 
treinta años después de que entró en vigencia, habiendo sido aprobada el año siguiente, 
en 1994, mediante Ley aprobatoria por el Congreso,2 la cual entró en vigencia el 1º de 
junio de 1995, después del depósito de la ratificación efectuado el 2 de mayo de 1995. 

Como se indicó en el Preámbulo de la Convención, ningún Estado contratante, por el 
mero hecho de la ratificación, aceptación o aprobación de la misma estará obligado sin 

                                             
1  Disponible en http://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/partA–preamble.htm  
2  V. Ley Aprobatoria del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y 

Nacionales de otros Estados, en Gaceta Oficial Nº 4.832 Extra. de 29–12–1994. 
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su consentimiento a someter ninguna disputa particular a conciliación o arbitraje, de 
manera que adicionalmente a la ratificación de la Convención, para que un Estado esté 
sometido al Centro de arbitraje CIADI debe haber expresado su consentimiento por 
escrito. Por ello, el artículo 25.1 de la Convención en relación con la jurisdicción del 
CIADI, establece que la misma se extiende a cualquier disputa que surja directamente 
de una inversión, entre un Estado contratante y un nacional de otro Estado contratante, 
respecto de las cuales las partes en la controversia hayan consentido por escrito en so-
meterla al Centro. 

Sobre las diversas formas del consentimiento escrito por parte de los Estados contra-
tantes del CIADI, además de la cláusula expresa que se pueda establecer en un contrato 
público o del Estado, como por ejemplo en los contratos de obra pública, o en un trata-
do o acuerdo bilateral para la protección de inversiones (BIT), tal como se indicó en el 
antes mencionado Informe de los Directores Ejecutivos del 18 de marzo de 1965 "el 
Estado contratante en su legislación de promoción de inversiones puede ofrecer someter 
controversias resultantes de cierta clase de inversiones a la jurisdicción del Centro, en 
cuyo caso el inversionista puede dar su consentimiento mediante la aceptación por es-
crito de la oferta del Estado.  

Y este fue precisamente el caso de Venezuela, donde además de haberse aceptado la 
jurisdicción del Centro CIADI en muchos tratados o convenios bilaterales de protección 
de inversiones, mediante la Ley de Promoción y Protección de Inversiones (en lo ade-
lante: Ley de Inversiones) dictada por Decreto Ley Nº 356 de 13 de octubre de 1999,3 
en su artículo 22, el Estado expresó el consentimiento del Estado para someter disputas 
sobre inversiones al arbitraje internacional ante el Centro ICSID, en la forma de una 
oferta unilateral abierta y escrita formulada a los inversionistas, sujeta a la aceptación 
igualmente por escrito de estos. 

Durante la primera década del siglo XXI muchos casos fueron llevados ante el Centro 
de arbitraje internacional CIADI contra Venezuela, incluso con base en la oferta de 
consentimiento expresada en el artículo 22 de la Ley de Inversiones,4 y muchos de ellos 

                                             
3  Ley de promoción y Protección de Inversiones, Decreto ley Nº 356 de 13–10–1999, en Gaceta Oficial Nº 

5.300 Extra. de 22–10–1999. 
4  Los casos presentados ante el Centro CIADI (ICSID) contra Venezuela, hasta junio 2012 fueron los si-

guientes: ICSID Case Nº ARB/11/30, Hortensia Margarita Shortt v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject 
Matter: Maritime transport services); ICSID Case Nº ARB/11/31 Gambrinus, Corp. v. Bolviarian Republic of Ve-
nezuela (Subject Matter: Fertilizer enterprise); ICSID Case Nº ARB/00/5, Autopista Concesionada de Venezuela, 
C.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Contract for the construction of a highway system); 
ICSID Case Nº ARB/06/4, Vestey Group Ltd v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Farming enter-
prise); ICSID Case Nº ARB/07/4, Eni Dación B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Hydrocar-
bon rights); ICSID Case Nº ARB/10/14, Opic Karimun Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject 
Matter: Oil exploration and production); ICSID Case Nº ARB/11/1, Highbury International AVV and Ramstein 
Trading Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Mining concession); ICSID Case Nº 
ARB(AF)/11/1, Nova Scotia Power Incorporated v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Coal supply 
agreement); ICSID Case Nº ARB(AF)/11/2, Crystallex International Corporation v. Bolivarian Republic of Vene-
zuela (Subject Matter: Mining company); ICSID Case Nº ARB/11/10, The Williams Companies, International 
Holdings B.V., WilPro Energy Services (El Furrial) Limited and WilPro Energy Services (Pigap II) Limited v. 
Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Gas compression and injection enterprises); ICSID Case Nº 
ARB/11/25, OI European Group B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Industrial plants for 
production and distribution of glass containers); ICSID Case Nº ARB/11/26, Tenaris S.A. and Talta – Trading e 
Marketing Sociedade Unipessoal LDA v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Hot briquetted iron 
production plant); ICSID Case Nº ARB/05/4, I&I Beheer B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: 
Debt instruments); ICSID Case Nº ARB/07/27, Mobil Corporation and others v. Bolivarian Republic of Venezuela 
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fueron decididos por los tribunales CIADI. En particular, y específicamente en materia 
de jurisdicción del Centro CIADI con base en lo establecido en el artículo 22 de la Ley 
de Inversiones para fines de 2012 se habían dictado las siguientes decisiones: Caso 
CIADI Nº ARB/07/27, Mobil Corporation, Venezuela Holdings, B.V., Mobil Cerro Ne-
gro Holding, Ltd., Mobil Venezuela de Petróleos Holdings, Inc., Mobil Cerro Negro 
Ltd. and Mobil Venezolana de Petróleos, Inc. vs. República Bolivariana de Venezuela, 
decisión en materia de Jurisdicción de 10 de junio de 2010 (Caso Mobil CIADI);5 Caso 
CIADI No. ARB/08/15, Cemex Caracas Investments B.V. and Cemex Caracas II In-
vestments B.V. vs. República Bolivariana de Venezuela, decisión en materia de Juris-
dicción de 30 de diciembre de 2010 (Caso Cemex CIADI);6 y Caso CIADI Nº 
ARB/08/3, Brandes Investment Partners, LP vs. República Bolivariana de Venezuela, 
decisión del 2 de agosto de 2011 (Caso Brandes CIADI).7 En estas tres decisiones los 
tribunales CIADI concluyeron que si bien el artículo 22 de la Ley de Inversiones efecti-
vamente contiene una obligación condicional impuesta al Estado de someterse a arbitra-
je internacional, lo que implica que en dicha norma el Estado expresó su consentimien-
to, sin embargo, como es posible interpretar gramaticalmente dicha norma en dos for-
mas, ambas válidas; al resolver los casos los tribunales consideraron que no había sufi-
ciente evidencia de la intención del Estado de someter las controversias al arbitraje in-
ternacional. En definitiva, fue por falta de pruebas o evidencias que los tribunales IC-
SID declararon que en dichos casos no tenían Jurisdicción para conocer de las contro-
versias.  
                                             
(Subject Matter: Oil and gas enterprise); ICSID Case Nº ARB/09/3, Holcim Limited, Holderfin B.V. and Carice-
ment B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Cement production enterprise); ICSID Case Nº 
ARB(AF)/09/1, Gold Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Mining company); ICSID 
Case Nº ARB/10/19, Flughafen Zürich A.G. and Gestión e Ingenería IDC S.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela 
(Subject Matter: Development, operation, and maintenance of an airport); ICSID Case Nº ARB/11/5, Longreef 
Investments A.V.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Coffee production facilities); ICSID Case 
Nº ARB/11/19, Koch Minerals Sàrl and Koch Nitrogen International Sàrl v. Bolivarian Republic of Venezuela 
(Subject Matter: Construction and operation of fertilizer plant); ICSID Case Nº ARB/00/3, GRAD Associates, P.A. 
v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Contract for the construction and modernization of penitentia-
ries); ICSID Case Nº ARB(AF)/04/6, Vannessa Ventures Ltd. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: 
Gold and copper mining project); ICSID Case Nº ARB/07/30, ConocoPhillips Company and others v. Bolivarian 
Republic of Venezuela (Subject Matter: Oil and gas enterprise); ICSID Case Nº ARB/08/3, Brandes Investment 
Partners, LP v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter Telecommunication enterprise); ICSID Case Nº 
ARB/08/15, CEMEX Caracas Investments B.V. and CEMEX Caracas II Investments B.V. v. Bolivarian Republic of 
Venezuela (Subject Matter: Cement production enterprise); ICSID Case Nº ARB/10/5, Tidewater Inc. and others v. 
Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Maritime–support services); ICSID Case Nº ARB/10/9, Univer-
sal Compression International Holdings, S.L.U. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Subject Matter: Oil and gas 
enterprise); ICSID Case Nº ARB/96/3, Fedax N.V. v. Republic of Venezuela (Subject Matter: Debt instruments). 
Información disponible en Junio de 2012 en http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestTy-
pe=SearchRH&actionVal=SearchSite&SearchItem=venezuela  

5  V. el texto en http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=show 
Doc&docId=DC1510_En&caseId=C256 . el texto igualmente en Luisa Estela Morales Lamuño, Venezuela en el 
contexto del arbitraje. Jurisprudencia de la Sala Constitucional y Laudos Internacionales relevantes, Tribunal 
Supremo de Justicia, Fundación Gaceta Forense, Caracas 2011, pp. 167–225. 

6  Disponible en 
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docId=DC1831_En
&caseId=C420 el texto igualmente en Luisa Estela Morales Lamuño, Venezuela en el contexto del arbitraje. Juris-
prudencia de la Sala Constitucional y Laudos Internacionales relevantes, Tribunal Supremo de Justicia, Fundación 
Gaceta Forense, Caracas 2011, pp. 239–282. 

7  V. en http://italaw.com/documents/BrandesAward.PDF el texto igualmente en Luisa Estela Morales La-
muño, Venezuela en el contexto del arbitraje. Jurisprudencia de la Sala Constitucional y Laudos Internacionales 
relevantes, Tribunal Supremo de Justicia, Fundación Gaceta Forense, Caracas 2011, pp. 347–382. 
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Con posterioridad a estas tres decisiones, el 24 de enero de 2012 el gobierno de Ve-
nezuela oficialmente denunció y el Estado venezolano se retiró en forma irrevocable del 
Convenio CIADI, de manera que luego de recibir la notificación escrita, el Banco Mun-
dial como depositario de la Convención notificó el hecho a todos los otros Estados con-
tratantes. De acuerdo con el artículo 71 de la Convención, dicha denuncia comenzó a 
surtir efectos a los seis meses después de la recepción de la notificación de Venezuela, 
es decir, el 25 de julio de 2012.  

En el Comunicado oficial del gobierno de Venezuela justificando la decisión del paía 
de salirse del Convenio CIADI8 se mencionó que su ratificación en 1993 había sido 
efectuada por un "gobierno débil" sin legitimidad popular bajo la presión de sectores 
económicos tradicionales que habían participado en el desmantelamiento de la soberan-
ía nacional de Venezuela, refiriéndose sin duda al Gobierno del Presidente Ramón J. 
Velásquez (1993–1994).9 Al contrario de dicha afirmación, dicho gobierno transitorio 
del Presidente Velásquez fue uno muy importante, que se configure por designación del 
Congreso, luego de que éste en junio de 1993, resolvió remover de su cargo al Presiden-
te Carlos Andrés Pérez, con el apoyo de todos los partidos políticos, a los efectos de 
completar el período constitucional de éste. Dicho gobierno de transición tuvo la impor-
tante misión de de asegurar la continuidad del régimen democrático en el país, y parti-
cularmente, de la realización exitosa de las elecciones presidenciales que se realizaron 
en diciembre de 1993. Dicho gobierno asumió la continuidad de la conducción del Es-
tado en medio de la grave crisis política y económica existente, teniendo para ello toda 
la legitimidad necesaria derivada de la Constitución. Durante el mismo se adoptaron 
importantes decisiones en muchos campos,10 al igual que en material de promoción y 
protección de inversiones, como la firma del Convenio CIADI, de acuerdo con la políti-
ca general prevaleciente de atraer inversiones internacionales al país.  

Por otra parte, en el "Comunicado Oficial" del gobierno de Venezuela del 24 de enero 
de 2012 a los efectos de justificar la salida de Venezuela de la Convención CIADI, 
también se expresó que el texto del artículo 151 de la Constitución de 199911 supuesta-
mente invalidaba en su espíritu y en sus palabras, las previsiones de la Convención 
CIADI, lo que sólo evidenciaba la más completa ignorancia del gobierno en relación 
con el sentido y significado de dicha previsión constitucional, en la cual, al contrario, se 
establece expresamente el principio de la inmunidad relativa de jurisdicción del Esta-
do,12 siguiendo la tradición constitucional que comenzó en el texto de 1947, y que per-
mite el arbitraje internacional en controversias derivadas de contratos públicos, excepto 
cuando por la naturaleza de los mismos ello fuera improcedente. Esta restricción, por 
otra parte, solo se refiere a cláusulas de arbitraje contenidas en contratos públicos, no 
siendo destinada a regular el arbitraje resultante de una expresión de consentimiento del 
Estado expresado en una ley nacional.  
                                             

8  V. el texto del "Comunicado Oficial" en http://www.noticierodigital.com/2012/01/ramirez–ratifica–salida–
de–venezuela–del–ciadi/  

9  En dicho gobierno este autor participó como Ministro para la Descentralización. 
10  V. el libro colectivo: Ramón J. Velásquez. Estudios sobre una trayectoria al servicio de Venezuela, Uni-

versidad Metropolitana. Universidad de Los Andes–Táchira, Caracas 2003. 
11  V. en Gaceta Oficial Nº 5.908 Extra. de 2–2–2009. Véanse en general los comentarios en Allan R. Bre-

wer–Carías, La Constitución de 1999 y la Enmienda Constitucional Nº 1 de 2009, Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas 2011; y en Constitucional Law. Venezuela, Supplement 97, International Encyclopaedia of Laws, Kluwer, 
Belguium 2012.  

12  V. en general, Tatiana B. de Maekelt, "Inmunidad de Jurisdicción de los Estados," en Libro Homenaje a 
José Melich Orsini, Vol. 1, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1982, pp. 213 ff. 
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Ya nos hemos referido al artículo 151 de la Constitución el cual establece: "En los 
contratos de interés público, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de 
los mismos, se considerará incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una cláusula 
según la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y 
que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, serán decidi-
das por los tribunales competentes de la República, de conformidad con sus leyes, sin 
que por ningún motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras." Esta 
disposición básicamente reprodujo el contenido del artículo 127 de la Constitución de 
1961, la cual se conservó en la Constitución de 1999, como lo propusimos a la Asam-
blea Nacional Constituyente,13 en particular, oponiéndonos a la extraña e inapropiada 
propuesta formulada, entre otras, por el Presidente H. Chávez a la Asamblea.14 Entre 
esas propuestas estaba, primero la completa eliminación del texto de la Constitución de 
la "Cláusula Calvo;"15 y Segundo, la propuesta de volver al principio de la inmunidad 
absoluta de jurisdicción pero exclusivamente respecto de contratos públicos a ser sus-
critos por la "República," eliminando toda restricción jurisdiccional en relación con 
contratos públicos suscritos por otros entes públicos que en definitiva son los más fre-
cuentes e importantes, como por ejemplo los suscritos por las empresas del Estado, por 
ejemplo en el área minera y de hidrocarburos. Tales propuestas presidenciales, sin duda, 
eran excesivamente permisivas en relación con el arbitraje internacional en materias de 
derecho público 

El artículo 127 de la Constitución de 1961 (equivalente al artículo 151 de la Constitu-
ción de 1999) contiene dos cláusulas que han estado en todos los textos constitucionales 
desde 1893.16 La primera se refiere al principio de inmunidad de jurisdicción del Estado 
en relación con contratos públicos, la cual inicialmente se refirió a poscontratos públi-
cos suscritos por la República y los Estados federados, concebida además como una 
cláusula de una inmunidad absoluta. La misma fue reformada en 1901, extendiendo su 
alcance inicial para incluir no solo a los contratos nacionales y estadales, sino a los con-
tratos municipales y cualquier otro suscrito por otros órganos del poder público. Poste-
riormente, en 1947 se cambió el alcance de la inmunidad jurisdiccional, transformado la 
inmunidad absoluta en inmunidad relativa de jurisdicción, siguiendo las grandes líneas 
del derecho constitucional comparado.17  

La propuesta del Presidente Chávez en 1999 en relación con esta cláusula constitu-
cional consistía en restablecer el principio de la inmunidad absoluta de jurisdicción 
abandonado en 1947, pero limitándolo sólo a algunos contratos públicos "nacionales", 
los suscritos por la república, eliminando toda clase de restricción en materia jurisdic-
cional en relación con los contratos celebrados por los estados, los municipios y otros 
entes públicos, como las empresas del Estado. Dicha propuesta, como se ha dicho, era 
                                             

13  V. sobre nuestra propuesta en relación con el artículo 151 en Allan R. Brewer–Carías, "Propuesta sobre la 
cláusula de inmunidad relativa de jurisdicción y sobre la cláusula Calvo en los contratos de interés público," en 
Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Vol. I (8–Agosto–8 Septiembre 1999), 
Fundación de Derecho Público/Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999, pp. 209–233. 

14  V. Hugo Chávez Frías, Ideas Fundamentales para la Constitución Bolivariana de la V República, Caracas 
agosto 1999. 

15  V. sobre la adopción de la Cláusula Calvo en 1893, en Allan R. Brewer–Carías, Historia Constitucional de 
Venezuela, Vol. I, Editorial Alfa, Caracas 2008, pp. 411. 

16 Véanse los textos de las Constituciones en Allan R. Brewer–Carías, Las Constituciones de Venezuela, Aca-
demia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 2008, 2 vols. 

17  V. Ian Sinclair, The Law of Sovereign Immunity. Recent Developments, Académie International de Droit 
International, Recueil des Cours 1980, The Hague 1981. 
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excesiva e inconvenientemente permisiva, particularmente por el hecho de que los con-
tratos públicos comúnmente se suscriben por personas jurídicas estatales diferentes de 
la República, particularmente por los institutos autónomos y las empresas del Estado.18  

En todo caso, y dejando aparte la fallida propuesta del Presidente de la República en 
1999, la forma como la cláusula de inmunidad jurisdiccional se ha establecido en la 
Constitución desde 1947, es decir, siguiendo el principio de inmunidad "relativa" no 
puede considerarse como algo extraordinario o inusual, particularmente porque sigue el 
mismo principio prevalente en el mundo contemporáneo. De acuerdo con esta cláusula, 
el Estado está autorizado en la Constitución para someter a arbitraje internacional mate-
rias relativas a contratos de interés público, excepto si su naturaleza lo impide, lo que se 
refiere a materias generalmente conocidas como perteneciente al ius imperii. Es por ello 
que el argumento del gobierno de Venezuela de retirarse de la Convención CIADI, al 
igual que la sugerencia plasmada en las decisiones de los tribunales CIADI en los casos 
Mobil y Cemex, argumentando que "Venezuela permanece reticente vis–à–vis el arbitra-
je contractual en la esfera pública, como lo demuestra […] el artículo 151 de la Consti-
tución de 1999" (Caso Mobil ICSID, Parr. 131; 127, 128; Caso Cemex ICSID, Parr. 
125), simplemente demuestra que no se ha entendido realmente el contenido de dicha 
previsión, del cual ninguna reticencia en relación con el arbitraje puede deducirse. Al 
contrario, la previsión del artículo 151 constitucional es precisamente la que permite el 
arbitraje internacional en relación con el Estado venezolano de acuerdo con el principio 
de la inmunidad relativa de jurisdicción que es el generalmente aceptado en el mundo 
contemporáneo. En consecuencia, nada en el sistema constitucional y legal venezolano 
autoriza al gobierno para señalar que el mencionado artículo 151 de la Constitución 
supuestamente "invalida en su espíritu, y en sus palabras, las previsiones de la Conven-
ción CIADI," lo que significa considerar que una expresión de consentimiento para ar-
bitraje internacional como la contenida en el artículo 22 de la Ley de Inversiones sería 
inconcebible a la luz del artículo 151 de la Constitución. Al contrario, es en conformi-
dad con la orientación establecida en dicho artículo que se autoriza al Estado a dar su 
consentimiento al arbitraje internacional.  

La segunda cláusula contenida en el artículo 151 de la Constitución, que fue incorpo-
rada en las Constituciones desde 1893, habiendo permanecido desde entonces inalterada 
en los textos constitucionales, es la antes mencionada "Cláusula Calvo," conforme a la 
cual en Venezuela se excluyen, considerándose inadmisibles, las reclamaciones di-
plomáticas en relación con contratos públicos suscritos entre los diferentes órganos del 
Estado y entidades o personas extranjeras. El Presidente de la República en su extraña 
propuesta de reforma constitucional formulada ante la Asamblea Constituyente de 
1999, pretendía eliminar completamente de la Constitución esta centenaria cláusula, y 
en consecuencia permitir la posibilidad de que en contratos de interés público, su ejecu-
ción pudiera dar origen a reclamaciones diplomáticas extranjeras contra la República..19 
De dicha propuesta, en todo caso, es imposible deducir aproximación restrictiva alguna 
del Presidente de la república hacia el arbitraje internacional. Al contrario, dichas pro-
puestas eran totalmente inadmisibles, en interés del propio Estado. 

                                             
18  V. en Allan R. Brewer–Carías, "Propuesta sobre la cláusula de inmunidad relativa de jurisdicción y sobre 

la cláusula Calvo en los contratos de interés público," en Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional 
Constituyente), Vol. I (8–Agosto–8 Septiembre 1999), Fundación de Derecho Público/Editorial Jurídica Venezola-
na, Caracas 1999, pp. 209–233. 

19  Idem. 
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Por último, debe mencionarse que el artículo 151 de la Constitución al establecer el 
principio de la inmunidad relativa de jurisdicción y además, la cláusula Calvo, se refiere 
a los casos relativos a los contratos de interés público, esto es, básicamente aquellos 
suscritos por las tres divisiones territoriales del Estado (la Republica los Estados y los 
Municipios). La cláusula permite la posibilidad para el Estado de dar su consentimiento 
en dichos contratos para someter a arbitraje internacional, por ejemplo, disputas relati-
vas a materias comerciales derivadas de tales contratos públicos. En cambio, en los ca-
sos de jurisdicción para arbitraje internacional del Centro CIADI, basada en el consen-
timiento dado por el Estrado mediante una ley, como es el caso del artículo 22 de la Ley 
de Inversiones, los tribunales CIADI no tienen relación con contratos de interés público 
de los regulados en el artículo 151 de la Constitución. Dichos Tribunales, en ese caso, 
solo tienen relación con el consentimiento dado por el Estado unilateralmente en una 
ley nacional (Artículo 22 e la ley de Inversiones) para someter a arbitraje internacional 
materias relativas a inversiones, que son en general, de naturaleza industria;, comercial 
o financiera.  

En todo caso, la decisión del gobierno de "huir del CIADI,"20 por supuesto ignora la 
importancia de la Convención CIADI para atraer inversionistas internacionales, lo que 
se evidencia por el hecho de que entre 1993 y 1998 se suscribieron muchos tratados 
bilaterales de inversión (BITs), específicamente estableciendo el mecanismo de arbitra-
je internacional, y particularmente la jurisdicción del Centro CIADI.21 Dicha importan-
cia también resulta del hecho de que el mismo gobierno que en 2012 rechazó el arbitra-
je internacional, fue el que en 1999 sancionó mediante decreto Ley Nº 356 de 3 de oc-
tubre de 1999 la Ley de Inversiones, incorporando en su artículo 22 el reconocimiento 
formal de la jurisdicción del CIADI. En dicha Ley, el mismo gobierno de H. Chávez fue 
aún más allá, y expresó en el mismo artículo 22 de la Ley, el consentimiento escrito de 
la Republica de Venezuela como oferta pública abierta, de someter las controversias 
sobre inversiones al Centro de arbitraje CIADI, conforme al artículo 25.1 de la Conven-
ción CIADI. Esta es la realidad histórica, que no puede ser negada con la decisión adop-
tada de huir del CIADI en 2012. 

El artículo 22 de la ley de Inversiones, en todo caso, no es una previsión que se haya 
incluido en la Ley adoptada por el gobierno (Decreto Ley) sin saberse su significado e 
intención, o que haya sido incorporado en la ley subrepticiamente "bajo la influencia de 
las corrientes globalizantes" como se ha afirmado sin fundamento.22 Al contrario, se 
trató de una decisión consciente adoptada por el gobierno en un momento en el cual 
estaba buscando y promoviendo inversión internacional en el país, dando a los inver-
sionistas garantías de seguridad jurídica, como la resolución de controversias por tribu-
nales arbitrales. Con tal propósito, en el artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999, el 
                                             

20  V. James Otis Rodner, "Huyendo del CIADI,", en El Universal, Caracas February 7, 2012, y en 
http://www.eluniversal.com:80/opinion/120207/huyendo–del–ciadi  

21  La lista de los Tratados bilaterales puede verse en http://www.mre.gov.ve/metadot/index.pl?id=4617;isa= 
Category;op=show ; ICSID Database of Bilateral Investment Treaties at http://icsid.worldbank.org/ICSID/Front 
Servlet; UNCTAD, Investment Instruments On–line Database, Venezuela Country–List of BITs as of June 2008 at 
http://www.unctad.org/Templates/ Page.asp?intItemID=2344&lang=1. V. también en José Antonio Muci Borjas, El 
derecho administrativo global y los tratados bilaterales de inversión (BITs), Caracas 2007; Tatiana B. de Maekel, 
"Arbitraje Comercial Internacional en el sistema venezolano," en Allan R. Brewer–Carías (Editor), Seminario 
sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 1999, pp. 282–283; Fran-
cisco Hung Vaillant, Reflexiones sobre el arbitraje en el sistema venezolano, Caracas 2001, pp. 104–105.  

22  V. Hildegard Rondón de Sansó, Aspectos jurídicos fundamentales del arbitraje internacional de inversión, 
Ed. Exlibris, Caracas 2010, p. 132. 
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Estado dio su consentimiento para someter disputas relativas a inversiones ante el cen-
tro CIADI, expresado en la forma de una oferta abierta de arbitraje, sujeta a la acepta-
ción del inversionista demandante en una controversia, el cual a su voluntad, sin em-
bargo, conforme a la misma norma podía optar por acudir a los tribunales nacionales. 
En tal forma, no sólo la firma de de la Convención CIADI en 1993, sino el mismo texto 
del artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999, reflejaron la tendencia pro arbitraje 
que existía en Venezuela en dicho tiempo, y que se había desarrollado en las décadas 
anteriores, cristalizando no sólo en el artículo 258 de la Constitución obligando al Esta-
do a promover el arbitraje, sino en la sanción en paralelo de la Ley de Inversiones de 
1999. La misma tendencia se reflejó en muchas otras leyes sancionadas a partir el mis-
mo año 1999.  

En los casos CIADI Mobil y Cemex, los tribunales decidieron que en esos casos en 
particular, que el artículo 22 de la Ley de Inversiones no les confería jurisdicción. En el 
caso CIADI Brandes, en cambio, el tribunal, sin motivar en forma alguna su aprecia-
ción, decidió que el artículo 22 de la ley de Inversiones no confería en forma general 
jurisdicción para el arbitraje internacional. Sin embargo, y contrariamente a esas apre-
ciaciones, desde 2005 nuestra opinión ha sido que el artículo 22 de la Ley de Inversio-
nes si confiere jurisdicción a los tribunales del Centro CIADI, pues contiene la declara-
ción de consentimiento del Estado venezolano, expresada, como una oferta pública 
abierta de someter controversias a arbitraje internacional.  

II. EL CONSENTIMIENTO DADO POR ESTADO PARA EL ARBITRAJE INTER-
NACIONAL MEDIANTE LA LEY DE INVERSIONES DE 1999 

1. El artículo 22 de la Ley de Promoción y Protección de Inversiones de 1999 

En efecto, con ocasión de haber participado en 2005 en un Seminario organizado por 
la Academia de Ciencias Políticas y Sociales y el Comité de Arbitraje de Venezuela, 
sobre la Ley de Inversiones, al analizar el tema de los contratos públicos y solución de 
las controversias en materia de inversiones,23 nuestra conclusión fue que el artículo 22 
de la Ley de Inversiones contenía una manifestación unilateral por escrito del Estado, 
de consentimiento para el arbitraje internacional expresada como oferta abierta, para 
que los inversionistas internacionales, si la aceptaban, presentasen las controversias 
relativas a inversiones a arbitraje internacional, lo que incluía el arbitraje del CIADI.  

En dicha ocasión, analicé el artículo 22 de la Ley de Inversiones de una manera gene-
ral y desde el punto de vista del derecho administrativo, refiriéndome, en particular, al 
contenido de la Ley en relación con las diferentes formas reguladas para la solución de 
controversias y al tema de los contratos públicos. En particular, en aquella ocasión des-
tacamos lo novedoso que era desde el punto de vista del derecho constitucional y admi-
nistrativo, la cuestión de la expresión de consentimiento del Estado al arbitraje del 
CIADI a través de una ley nacional, lo cual por lo demás, se había decidido con anterio-
                                             

23  V. Allan R. Brewer–Carías, "Algunos comentarios a la Ley de promoción y protección de Inversiones: 
contratos públicos y jurisdicción", en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional. 
Reflexiones teóricas y experiencias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de 
Arbitraje, Caracas 2005, pp. 279–288. 
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ridad en un solo caso presentado ante un tribunal del CIADI. Se trató del fallo sobre la 
jurisdicción del CIADI que se emitió en el caso Southern Pacific Properties (Middle 
East) Ltd. vs. Arab Republic of Egypt,24 en el cual se analizó el artículo 8 de la Ley N.° 
43 de Egipto, que había establecido en la materia que: "Las diferencias relativas a in-
versiones con respecto a la aplicación de las disposiciones de la presente Ley se resol-
verán de una manera que se convendrá con el inversionista, o en el marco de los acuer-
dos en vigor entre la República Árabe de Egipto y el país de origen del inversionista, o 
en el marco del Convenio para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre 
el Estado y los ciudadanos de otros países en los que Egipto se ha adherido en virtud de 
la Ley 90 de 1971, cuando dicho Convenio se aplica."25 En dicho caso, el tribunal de-
terminó que dicho artículo 8 de la Ley de Egipto N.° 43 constituía "el expreso ‘consen-
timiento por escrito' a la jurisdicción del Centro en el sentido del artículo 25(1) del 
Convenio de Washington, incluso en aquellos casos en que no hay otro método consen-
suado de arreglo de diferencias ni tratado bilateral aplicable."26 

Con base en esa sentencia, tratándose de un supuesto legal similar, estimamos que al 
tener el artículo 22 de la Ley de Inversiones de Venezuela similitudes con la ley egip-
cia, el caso del Southern Pacific, dicho precedente servía de apoyo a la para considerar 
que en Venezuela también había ocurrido algo similar, en el sentido de que el consen-
timiento para el arbitraje internacional también lo había expresado el Estado a través de 
una ley, y no sólo mediante un tratado bilateral de inversión.27 En nuestra opinión, la 
última parte de la norma de la ley egipcia era idéntica en su significado a la disposición 
del artículo 22 de la Ley venezolana sobre "diferencias en las que la disposición [del 
Convenio del CIADI] es aplicable". Esto significa que, de acuerdo con la jurisprudencia 
del CIADI, cuando una ley interna cuenta con una disposición que se refiere a la juris-
dicción del CIADI, la condición del artículo 25(1) del Convenio del CIADI (relativa al 
consentimiento) se debe considerar cumplida. Para que el artículo 25(1) sea aplicable, 
solo se requiere que las diferencias hayan surgido directamente de una inversión entre 
el Estado Contratante y un ciudadano de otro Estado Contratante en el Convenio y no es 
necesaria "manifestación adicional o ad hoc alguna de consentimiento de la jurisdicción 
del Centro."28 

Aunque en general, el consentimiento de los Estados al arbitraje del CIADI se otorga 
a través de tratados bilaterales de inversión, y con menor frecuencia por medio de leyes 
nacionales, el caso del Southern Pacific fue un ejemplo destacado de una ley que otorgó 

                                             
24  V. Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. v. Arab Republic of Egypt, Caso CIADI N° ARB/84/3, 

Fallo sobre jurisdicción del 14 de abril de 1988. 
25  V. Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. v. Arab Republic of Egypt, Caso CIADI N° ARB/84/3, 

Fallo sobre jurisdicción del 14 de abril de 1988, párr. 71 
26  V. Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. v. Arab Republic of Egypt, Caso del CIADI N.° 

ARB/84/3, Fallo sobre jurisdicción del 14 de abril de 1988, párr. 11. 
27  En su sentencia sobre la jurisdicción de 14 de abril de 1988, el Tribunal sostuvo que "[e]l sentido corriente 

gramatical de las palabras en el artículo 8, en conjunto con otras leyes y decretos dictados en Egipto, demostraron 
que el artículo 8 exigió la presentación de diferencias a los diversos métodos descritos en la misma, en orden jerár-
quico, cuando dichos métodos fuesen aplicables" y concluyó que "el artículo 8 fue una manifestación legal sufi-
ciente de consentimiento por escrito a la jurisdicción del Centro y que no se requería consentimiento escrito ad hoc 
por separado alguno". Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. vs. Arab Republic of Egypt, Caso CIADI N° 
ARB/84/3, Resumen del fallo sobre jurisdicción del 14 de abril de 1988, 3 informes ICSID 106. 

28  Allan R. Brewer–Carías, "Algunos comentarios a la Ley de promoción y protección de Inversiones: con-
tratos públicos y jurisdicción," en Irene Valera (Coord.), Arbitraje comercial interno e internacional. Reflexiones 
teóricas y experiencias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 2005, pp. 286–287 
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dicho consentimiento,29 de manera que siendo el artículo 22 de la Ley de Inversiones 
similar al de la ley egipcio, estimamos que en el mismo también se había incluido el 
consentimiento del Estado; apreciación con la cual, por lo demás, otros autores han es-
tado de acuerdo,30 aún cuando hay otros que no concuerdan con esta opinión.31 

Por otra parte, dicha interpretación resulta específicamente de la redacción concreta 
que se le dio al artículo 22 de la Ley de Inversiones, teniendo en cuenta y en el marco 
de la política definida por el Congreso y el Ejecutivo Nacional de Venezuela en 1999, 
con el fin de promover y proteger las inversiones internacionales. Dicho artículo 22 de 
la Ley de Inversiones en efecto expresó el consentimiento del Estado venezolano a so-
meterse a controversias de arbitraje internacional en materia de inversión internacional, 
de la siguiente manera: 

"Artículo 22. Las controversias que surjan entre un inversionista internacional, cuyo país de ori-
gen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre promoción y protección de inversio-
nes, o las controversias respecto de las cuales sean aplicables las disposiciones del Convenio 
Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantía de Inversiones (OMGI – MIGA) o del Con-
venio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros 
Estados (CIADI), serán sometidas al arbitraje internacional en los términos del respectivo tra-
tado o acuerdo, si así éste lo establece, sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando pro-
ceda, de las vías contenciosas contempladas en la legislación venezolana vigente. 

Al analizar el texto de esta norma en su totalidad y no solo en sus partes por separado, 
tomando en cuenta su redacción, la conexión de las palabras utilizadas entre sí, y el sen-
tido que en ese momento tenía la legislación venezolana sancionada simultáneamente 
por el Gobierno a favor del arbitraje, la única conclusión razonable era que el artículo 
                                             

29  Por lo tanto, no es de extrañar que las legislaciones similares aprobadas en otros Estados hayan "recibido 
menos atención por parte de profesionales, académicos y organizaciones internacionales encargadas de cuestiones 
jurídicas y políticas relacionadas con las inversiones extranjeras". V. Ignacio Suarez Ansorena, "Consentimiento 
para el arbitraje en las Leyes de Inversiones Extranjeras" en I. Laird and T. Weiler (Eds.), Arbitraje del Tratado de 
inversión y el Derecho Internacional, Vol 2, JurisNet LLC 2009, p. 63, 79. En Venezuela, el primer debate general 
académico sobre la Ley de Inversiones de 1999 fue promovido por la Academia Nacional de Ciencias Políticas y 
Sociales, en el Seminario mencionado anteriormente que se celebró en 2005. Es importante señalar que la constitu-
cionalidad de la ley fue ratificada en 2001 por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. 

30  V., por ejemplo, Andrés A. Mezgravis, "Las inversiones petroleras en Venezuela y el arbitraje ante el 
CIADI", en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Reflexiones teóricas y expe-
riencias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 
392. Otros comentaristas también han llegado a la misma conclusión acerca de la similitud entre el artículo 8 de la 
Ley N.° 43 de Egipto y el artículo 22 de la Ley de Inversiones de Venezuela de 1999. V., por ejemplo, Victorino 
Tejera Pérez, "Las leyes municipales de inversión, ¿Siempre constituyen una oferta unilateral de arbitraje? La Ley 
de Inversiones de Venezuela: Un estudio de casos", en Ian A. Laird and Todd J. Weiler (Ed.), Arbitraje del Tratado 
de Inversiones y el Derecho Internacional, Vol. 2, JurisNet LLC 2009, pp. 104–105; Victorino Tejera Pérez, Arbi-
traje de Inversiones, Tesis de maestría, Universidad Central de Venezuela, Caracas 2010, p. 175. V. también Ga-
briela Álvarez Ávila, "Las características del arbitraje del CIADI", en Anuario Mexicano de Derecho Internacio-
nal, Vol II 2002, Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma de México, UNAM, 
México 2002 (ISSN 1870–4654). http://juridicas.unam.mx/publica/rev/derint/cont/2/cm/; Guillaume Lemenez de 
Kerdelleau, "State Consent to ICSID Arbitration: Article 22 of the Venezuelan Investment Law" en TDM, Vol. 4, 
Issue 3, June 2007; M.D. Nolan and F.G. Sourgens, "The Interplay Between State Consent to ICSID Arbitration 
and denunciation of the ICSID Convention: The (Possible) Venezuela Case Study" en TDM, Provisional Issue, 
September 2007. 

31  V. por ejemplo, Omar E. García–Bolívar, "El arbitraje en el marco de la ley de promoción y Protección de 
Inversiones: las posibles interpretaciones" en Revista de Derecho, Tribunal Supremo de Justicia, Nº 26, Caracas 
2008, pp. 313 ss; y más recientemente, Hildegard Rondón de Sansó, Aspectos jurídicos fundamentales del arbitraje 
internacional de inversión, Ed. Exlibris, Caracas 2010, pp. 123 ss. Sansó, en particular, critica nuestra opinión, pp. 
146–148 
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22 fue una expresión de una oferta general de consentimiento por parte del Estado ve-
nezolano de someter las diferencias relativas a inversiones de los inversionistas interna-
cionales a un arbitraje internacional, dando a los inversionistas internacionales, a su 
voluntad, la opción de recurrir a los tribunales nacionales. 

La necesidad de analizar la redacción de una ley en su contexto general es un princi-
pio establecido del derecho venezolano, por lo que conforme al artículo 4 del Código 
Civil, la manifestación del consentimiento al arbitraje internacional contenido en el artí-
culo 22 de la Ley de Inversiones, es el resultado del significado propio de las palabras 
utilizadas en la disposición, considerada dentro del contexto general de la misma, y no 
solo de una parte de ella. En esta forma, la frase "serán sometidas al arbitraje inter-
nacional") que se utiliza en la disposición es una expresión imperativa o de comando, 
que refleja el carácter obligatorio del artículo 22. La frase "si así éste lo establece" sig-
nifica que dicho imperativo del artículo 22 está sujeto a una condición en el sentido de 
que se aplica si el respectivo tratado o acuerdo (el artículo 22 se refiere a otros tratados 
junto con el Convenio del CIADI) contiene disposiciones que establecen un marco para 
el arbitraje internacional, es decir, "establece el arbitraje."32 

Esta condición del artículo 22 de la Ley, por tanto, se satisface por lo que al Convenio 
del CIADI se refiere, en la oferta abierta del consentimiento que se expresa en el artícu-
lo 22 la cual se confirma en su última frase, que es la aclaratoria de que el inversionista 
tiene el derecho de aceptar la oferta de arbitraje "sin perjuicio de la posibilidad de hacer 
uso, cuando proceda, de las vías contenciosas contempladas en la legislación venezola-
na vigente." La combinación de todos estos factores proporcionan a los inversionistas 
internacionales la posibilidad de decidir de manera unilateral, a su voluntad, presentar 
las controversias particulares a arbitraje internacional o presentarlas ante los tribunales 
nacionales. Teniendo en cuenta el imperativo incluido en la primera parte del artículo, 
la opción que tiene el inversor solo puede existir y tener sentido si el Estado ya ha dado 
su consentimiento al arbitraje internacional en virtud de la ratificación por el Estado del 
Convenio del CIADI. 

El artículo 22 de la Ley de Inversiones como expresión de un consentimiento unilate-
ral del Estado de someter las controversias con los inversionistas internacionales ante la 
jurisdicción de arbitraje del CIADI, en mi criterio fue intencionalmente incluido por el 
Ejecutivo Nacional, que en este caso actuó como legislador al promulgar el Decreto Ley 
N.° 356 del 3 de octubre de 1999. Esa intención del Ejecutivo Nacional, por lo demás, 
también fue coherente con la política general definida por el Gobierno en el momento 
de su promulgación con el fin de atraer y promover las inversiones internacionales en el 
país, lo que además conduje, al mismo tiempo, a la redacción del mandato constitucio-
nal del artículo 258 de la Constitución de 1999, que impuso a todos los órganos del Es-
tado (no solo a los órganos legislativos, sino también a los judiciales)33 la tarea de pro-

                                             
32  V. Victorino Tejera Pérez, "Las leyes de Inversiones Municipales, ¿Siempre constituyen una oferta unilate-

ral de arbitraje? La Ley de Inversiones de Venezuela: Un estudio de casos", loc. cit., pp. 95; Victorino Tejera 
Pérez, Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestría, Universidad Central de Venezuela, Caracas 2010, p. 175 

33  V. Eugenio Hernández Bretón, "Arbitraje y Constitución. El arbitraje como derecho fundamental," en Ire-
ne Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional .Reflexiones teóricas y experiencias prácti-
cas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 27 
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mover el arbitraje, razón por la cual otras leyes, también conforme al principio pro arbi-
traje, se expidieron en el mismo momento.34 

Lo que en nuestro criterio es absolutamente claro y resulta de lo mencionado ante-
riormente, en relación con el contenido del artículo 22 de la Ley de Inversiones, es que 
la referencia que contiene con respecto al arbitraje internacional del CIADI no es una 
mera declaración de principios, o una "mera referencia en una ley nacional al CIADI", 
como lo sugirió la sentencia de la sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 
N.° 1541 de 2008.35 Es decir, el artículo 22 de la Ley de Inversiones no se puede consi-
derar como un simple reconocimiento de la posibilidad de resolución de diferencias 
mediante arbitraje, sino que más bien equivale a la una oferta del Estado a favor de la 
jurisdicción arbitral. . 

Como se dijo, el arbitraje, como medio de resolución de diferencias, se incluyó en 
muchas otras leyes adoptadas por el Gobierno en los mismos meses de sanción de la 
Ley de Inversiones, y en esta misma, además, hay otras referencias a la posibilidad de 
arbitraje. En efecto, además del artículo 22, el arbitraje también se contempla en el artí-
culo 18.4 de la Ley respecto a los contratos de estabilidad jurídica. Así, a raíz de las 
regulaciones de 1998 de la Ley de Arbitraje Comercial, el Estado y un inversionista 
internacional podrían establecer el mecanismo de arbitraje en un acto bilateral (el con-
trato de estabilidad jurídica) como medio para resolver las controversias contractuales. 
El arbitraje también se prevé en el artículo 21 de la Ley de Inversiones en relación con 
la solución de controversias relativas a la ley de inversión que puedan surgir entre el 
Estado venezolano y el país de origen del inversionista internacional. Cuando los me-
dios diplomáticos fallan, la Ley impone la obligación al Estado de procurar la presenta-
ción de las diferencias ante un Tribunal Arbitral, cuya composición, mecanismo de de-
signación, procedimiento y régimen de costo deben negociarse en un acto bilateral con 
el otro Estado. En estos dos primeros casos, con el fin de proceder con el arbitraje, la 
Ley establece claramente la necesidad de un acto bilateral separado que se negociará 
entre las partes. 

Por el contrario, en las otras dos disposiciones de la Ley de Inversiones que prevén el 
arbitraje, los artículos 22 y 23, el Estado proporcionó su consentimiento para el arbitraje 
de antemano como una oferta abierta, de la misma manera como se prevé en la mayoría 
de los tratados bilaterales de inversión. El artículo 22 también utiliza una redacción si-
milar de que las controversias "serán sometidas" a arbitraje internacional, tal como se 
utiliza en muchos de los tratados bilaterales de inversión anteriores a 1999. Tanto la 
Ley de Inversiones como los tratados bilaterales de inversión prevén que los inversio-
nistas, a su voluntad, pueden optar de manera unilateral por ir a arbitraje o recurrir a los 
tribunales nacionales.36 En el caso del artículo 22, como se mencionó anteriormente, el 
Estado expresó con antelación, como oferta abierta, su consentimiento para ir a arbitraje 

                                             
34  Idem. p. 31. V. también Francisco Hung Vaillant, Reflexiones sobre el arbitraje en el derecho venezolano, 

Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2001, pp. 66–67. 
35  Otros autores han expresado la misma crítica a esta sentencia. V., por ejemplo, Eugenio Hernández Bretón, 

"El arbitraje internacional con entes del Estado venezolano," en Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y 
Sociales, Nº 147, Caracas 2009, p. 156. 

36  V. al respecto Tatiana B. de Maekelt, "Tratados Bilaterales de Protección de Inversiones. Análisis de las 
cláusulas arbitrales y su aplicación," en Irene Valera (Coord.), Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Re-
flexiones teóricas y experiencias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de 
Arbitraje, Caracas 2005, pp. 340–341  
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internacional sujeto a la única condición de que los tratados, convenios o acuerdos pre-
vean mecanismos arbitrales o un marco para el arbitraje internacional. 

Esta interpretación del artículo 22 de la Ley de Inversiones como contentivo de una 
manifestación unilateral por escrito del consentimiento de la República de Venezuela a 
presentar las diferencias con los inversionistas internacionales a la jurisdicción de arbi-
traje del CIADI, por otra parte, es compartida por la mayoría de los autores venezola-
nos37 así como muchos autores extranjeros.38 En tal sentido, por ejemplo, Bracho Gher-
si expresó en 2007 que la Ley de Inversiones no deja "duda alguna sobre la viabilidad 
del arbitraje para resolver controversias entre Estados e inversionistas extranjeros.... [ya 
que] establece de una manera muy clara que el inversor, en caso de controversia, tiene 
la posibilidad de optar entre recurrir al medio judicial ordinario o al CIADI, siempre 
que (i) Venezuela y el país del que los inversores son nacionales hayan firmado un tra-
tado sobre promoción y protección de inversiones, o (ii) las disposiciones del Convenio 
Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantía de Inversiones, OMGI (Multilate-
ral Investment Guarantee Agency, MIGA) o del Convenio del CIADI sean aplicables, 
en cuyo caso (en nuestra opinión) el país de nacionalidad del inversor también debe 
haber firmado y ratificado al menos uno de dichos convenios."39 

Es cierto, como se verá más adelante que dos tribunales del CIADI" (en los casos 
CIADI Mobil y Cemex) han decidido en sentido divergente exclusivamente aplicable a 
los casos debatidos, pero de los mismos no se puede deducir en general que el artículo 
22 de la Ley de Inversiones no constituya consentimiento general otorgado por la Re-
pública para arbitrar las diferencias relativas a inversiones ante el CIADI.  

Por otra parte, como el Convenio del CIADI no prevé en si mismo consentimiento al-
guno al arbitraje del CIADI, sino que requiere un instrumento independiente de consen-
timiento, la condición que se establece expresamente en el artículo 22 se cumple preci-
samente con la formulación en el mismo de la oferta de arbitraje. Es decir, del artículo 
22 se deduce que la condición establecida en el mismo solo se refiere a la necesidad de 
que en los convenios o tratados haya previsiones sobre mecanismos de arbitraje, y no a 
que sea necesario siempre un consentimiento por separado como se requiere, por ejem-
                                             

37  V. por ejemplo Andrés A. Mezgravis, "Las inversiones petroleras en Venezuela y el arbitraje ante el CIA-
DI", en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Reflexiones teóricas y experien-
cias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 388; 
Eugenio Hernández Bretón, "Protección de inversiones en Venezuela" en Revista DeCITA, Derecho del Comercio 
Internacional, Temas de Actualidad, (Inversiones Extranjeras), N° 3, Zavalía, 2005, pp. 283–284; José Antonio 
Muci Borjas, El Derecho Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversión (BITs), Caracas 2007, pp. 
214–215; José Gregorio Torrealba R, Promoción y Protección de las Inversiones Extranjeras en Venezuela, Fune-
da, Caracas 2008. pp. 56–58, 125–127; Victorino Tejera Pérez, "Las leyes de Inversiones Municipales, ¿Siempre 
constituyen una oferta unilateral de arbitraje? La Ley de Inversiones de Venezuela: Un estudio de casos", loc. cit. 
pp. 90, 101, 109; Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestría, cit. pp. 162, 171, 173, 177, 
193. Una excepción a la opinión mayoritaria la constituye las expresadas por Omar E. García–Bolívar, "El arbitraje 
en el marco de la ley de promoción y Protección de Inversiones: las posibles interpretaciones" en Revista de Dere-
cho, Tribunal Supremo de Justicia, Nº 26, Caracas 2008, pp. 313 ss; ay más reciente por, Hildegard Rondón de 
Sansó, Aspectos jurídicos fundamentales del arbitraje internacional de inversión, Ed. Exlibris, Caracas 2010, pp. 
123 ss. Sansó, en particular, critica nuestra opinión, en pp. 146–148. 

38  V. por ejemplo Gabriela Álvarez Ávila, "Las características del arbitraje del CIADI", en Anuario Mexica-
no de Derecho Internacional, Vol. II 2002, Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma 
de México, UNAM, México 2002; Guillaume Lemenez de Kerdelleau, "El consentimiento del Estado al arbitraje 
del CIADI: el artículo 22 de la Ley de Inversiones de Venezuela" en TDM, Vol. 4, Nº 3, junio de 2007 

39  V. Juan C. Bracho Ghersi, "Algunos Aspectos fundamentales del Arbitraje Internacional," en Cuestiones 
actuales del Derecho de la empresa en Venezuela, Grau, García, Hernández, Mónaco, Caracas 2007, pp. 18. 
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plo, en el artículo 21 de la misma Ley de Inversiones de 1999. Adoptar una interpreta-
ción contraria equivaldría a aceptar, de forma tautológica inadmisible, que el derecho 
concedido a los inversionistas para optar entre acudir al arbitraje o recurrir ante los 
órganos jurisdiccionales nacionales, en realidad no es tal derecho y por tanto que no se 
permite al inversionista a elegir entre dichas opciones, lo que haría que la aclaratoria de 
la última frase del artículo 22 no tendría sentido alguno.40 Dicha aclaratoria, en efecto, 
otorga al inversionista un derecho, como una opción absoluta, a recurrir o no de manera 
unilateral, a su voluntad, al arbitraje internacional; derecho que únicamente podría otor-
garse si la primera parte del artículo es una manifestación unilateral de consentimiento, 
formulada como una oferta abierta concedida por el Estado. Esto significa que cuando 
todos los términos del artículo 22 (incluidos los que se utilizan en la última frase del 
mismo: "sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando proceda, de las vías con-
tenciosas contempladas en la legislación venezolana vigente") se contrastan con los del 
artículo 23 de la misma Ley, se constata que la redacción utilizada en el artículo 22 es 
mucho más determinante que la del artículo 23, el cual también contiene un consenti-
miento unilateral al arbitraje por parte de la República.  

Tanto el artículo 22 como el artículo dan a los inversionistas la opción de presentar 
las controversias que surjan bajo la Ley de Inversiones, a arbitraje. En el caso del artí-
culo 22, al arbitraje internacional o ante los tribunales venezolanos y en el caso del artí-
culo 23, ante los tribunales venezolanos o ante los tribunales arbitrales venezolanos. En 
ambos casos, la decisión que se tome depende de la elección de los inversionistas.  

En definitiva, consideramos que el artículo 22 de la Ley de Inversiones contiene una 
expresión de consentimiento expreso al arbitraje otorgado por el Estado, y eso es preci-
samente lo que proporciona a los inversionistas internacionales la posibilidad de iniciar 
un arbitraje ante el CIADI o de recurrir a los tribunales venezolanos, de lo que resulta 
que el texto no deja duda alguna de que Venezuela consintió a que se llevasen las con-
troversias a arbitraje ante el CIADI. Y esto es lo que precisamente lo más importante de 
lo resuelto en las sentencias de tres tribunales del CIADI que han decidido sobre el te-
ma, en los casos Mobil, Cemex y Brandes, en las cuales se consideró que el artículo 22 
efectivamente contiene una declaración unilateral del consentimiento otorgado por el 
Estado venezolano de presentar las diferencias a arbitraje internacional sometida a una 
condición, aun cuando, como se analiza más adelante, resolvieron que en los casos con-
cretos resueltos, no se había comprobado la intención del Estado al expresar dicho con-
sentimiento.  

En nuestro criterio, la sanción de la Ley de Inversiones por parte del Gobierno en 
1999 tuvo la clara intención de servir como instrumento para el desarrollo y la promo-
ción de la inversión privada (extranjera y nacional) en Venezuela, de conformidad con 
el mandato incluido en paralelo en la Constitución de 1999 para promover los meca-
nismos alternativos de resolución de diferencias. Para tal efecto, el artículo 22 de la Ley 
de Inversiones ofreció la garantía de que la resolución de controversias relativas a in-
versiones mediante el arbitraje era un medio para su promoción, proporcionándole al 
inversor la opción de recurrir a un arbitraje internacional o a los tribunales nacionales. 
Es por ello que el Consejo Nacional de Promoción de Inversiones (CONAPRI), que era 
                                             

40  V. Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestría, p. 190; Victorino Tejera Pérez, 
"Las leyes de Inversiones Municipales, ¿Siempre constituyen una oferta unilateral de arbitraje? La Ley de Inver-
siones de Venezuela: Un estudio de casos", loc. cit., pp. 107. V. también Eugenio Hernández Bretón, "El arbitraje 
internacional con entes del Estado venezolano", loc. cit. pp. 141–168 
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una asociación mixta público–privada para la promoción de la inversión privada en el 
país, constituida por el Procurador General de la República en 199041 en su Informe de 
marzo de 2000 sobre "el Régimen jurídico de las inversiones extranjeras en Venezuela" 
dedicó un capítulo entero a examinar los distintos tipos de arbitraje establecidos en el 
sistema jurídico que se ofrecieron a los inversionistas para la resolución de controver-
sias relativas a inversiones, repitiendo los mismos términos y palabras que se utilizaron 
en la ley.42 

En este contexto, los tribunales del CIADI en las decisiones de los casos Mobil y Ce-
mex se pronunciaron sobre si el artículo 22 daba su consentimiento en dichos casos, 
pero no como una apreciación universal aplicable a todas las circunstancias, habiendo 
sido la conclusión de los Tribunales que el artículo 22 "no proporciona base alguna 
para la jurisdicción del Tribunal en el presente caso". En este sentido, el fallo del tri-
bunal del CIADI en el caso Brandes también debe mencionarse ya que, sin razonamien-
to, argumento o motivación alguna y sin explicar lo que resultaba de "los párrafos" de 
su sentencia, no solo copió y ratificó la conclusión mencionada anteriormente de los 
tribunales del CIADI en los casos Mobil y Cemex, sino que fue más allá, al proclamar 
de manera general y universal, y no sólo para el "caso presente", que "es evidente que el 
artículo 22 de la Ley de Promoción y Protección de Inversiones no contiene el consen-
timiento de la República Bolivariana de Venezuela a la jurisdicción del CIADI" (Parr. 
118). Dada la falta de motivación para esta expansión, la sentencia de Brandes en nues-
tra opinión, es irrelevante para una interpretación sobre el contenido real de la Ley de 
Inversiones, como lo argumentamos con mayor detalle más adelante. 

En resumen, luego de haber estudiado el asunto en detalle y desde el punto de vista 
del derecho público venezolano, y luego de haber leído las sentencias antes menciona-
das de los tribunales del CIADI que han interpretado el artículo 22 de la Ley de Inver-
siones (es decir, los casos Mobil, Cemex y Brandes), he seguido convencido de mi opi-
nión anterior de 2005 en el sentido de que desde el punto de vista de la ley nacional 
venezolana, el artículo 22 de la Ley de Inversiones contiene una expresión del consen-
timiento del Estado que se otorgó como una oferta abierta para presentar las diferencias 
relativas a inversiones a arbitraje internacional y, en particular, al arbitraje del CIADI, 
lo que deja en manos de los inversionistas internacionales el derecho a decidir de mane-
ra unilateral recurrir a un arbitraje o a los tribunales nacionales. 

2.  Interpretación del artículo 22 de la Ley de Inversiones como declaración 
unilateral de consentimiento del Estado de acuerdo con los principios de  

interpretación de la ley  

El artículo 22 de la Ley de Inversiones, como se desprende de su redacción y como lo 
ha admitido y el tribunal del CIADI en el caso Mobil, (Parr. 103), es una previsión 
"compuesta" que contiene una serie de partes: la primera, relativa a los tratados bilatera-
les o multilaterales sobre la promoción y protección de las inversiones; la segunda, se 
ocupa del Convenio del OMGI; y la tercera, se ocupa del Convenio del CIADI.43 Debi-
                                             

41  Decreto N.° 1102 publicado en el Gaceta Oficial N.° 34.549 de 1990 
42  V. Consejo Nacional de Promoción de Inversiones (CONAPRI), Régimen Legal para la Inversión Extra-

njera en Venezuela, Caracas marzo 2000, pp. 29–36 
43  V. las distintas alternativas de aplicación del artículo 22 de la Ley de Inversiones, Victorino Tejera Pérez, 

"Las leyes de Inversiones Municipales, ¿Siempre constituyen una oferta unilateral de arbitraje? La Ley de Inver-
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do a que el artículo 22 se centra en tres conjuntos diferentes de tratados o acuerdos, 
contemplándolos a todos al mismo tiempo, debe interpretarse de la misma manera que 
otras disposiciones legales. 

Por su contenido compuesto, en todo caso, no es de extrañar que la norma no siga 
modelo o patrón alguno para expresar consentimiento estatal, como los que se pueden 
haber seguido en otras legislaciones nacionales o en previsiones internacionales que se 
ocupan solo del consentimiento a la jurisdicción del CIADI. Por ello, en nuestro crite-
rio, no tiene sentido sacar conclusiones a partir de una comparación entre el artículo 22 
y las expresiones de consentimiento al arbitraje que pueda haber en los "tratados bilate-
rales de inversión ejecutados por Venezuela." Éstos, formulados entre por dos partes, 
son el producto de un intercambio de propuestas que se negocian entre ellas, por lo que 
aunque el Estado haya sabido formular consentimiento obligatorio al arbitraje interna-
cional en los mismos, nada impide que haya usado otra fórmula para ello en la Ley de 
Inversiones. Dicha elección no significa que no haya consentimiento alguno, y en todo 
caso, el artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999 no es un tratado bilateral, ni fue 
producto de una negociación con otro Estado. Es una parte de la legislación nacional, 
por lo demás única, ya que fue la primera vez en la historia legislativa reciente de Ve-
nezuela que el Estado, en una ley interna, expresó el consentimiento unilateral al arbi-
traje internacional. En definitiva, bajo dicha perspectiva, la República no tenía expe-
riencia previa en la elaboración de este tipo de ley. 

Es por ello que el artículo 22 de la Ley de Inversiones no puede, en principio, inter-
pretarse solo por comparar su contenido con todo tipo de acuerdo bilateral establecido y 
con cláusulas negociadas para el arbitraje que se incluyan en los tratados bilaterales de 
inversión o en "cláusulas modelo" que deban ser negociadas por dos Estados contratan-
tes que se han propuesto internacionalmente como "cláusulas de consentimiento". Sin 
embargo, debido a que los objetivos expresados en el artículo 1 de la Ley de Inversio-
nes "son en general comparables a los de los tratados de promoción y protección recí-
proca de inversiones y se reflejan en el texto de la propia ley" que contiene disposicio-
nes "comparables a aquellas incorporadas a los tratados bilaterales de inversión" (tal 
como se expresa en la sentencia del caso Mobil del CIAD (Parr. 121, 122; y en el caso 
Cemex, Parr. 119), la oferta unilateral abierta de consentimiento por parte del Estado al 
arbitraje contenida en los tratados bilaterales de inversión y en la Ley de Inversiones 
son de suma importancia. Aunque el caso Mobil no menciona este aspecto de la Ley de 
Inversiones, el artículo 22, sin duda, representa una expresión de consentimiento que 
proporciona a los inversionistas internacionales la opción de aceptar o rechazar la oferta 
del Estado.44 

En el caso Cemex, el Tribunal del CIADI observó que en todos los tratados bilaterales 
de inversión firmados por Venezuela antes de 1999, siempre se incorporó una "cláusula 
de arbitraje obligatorio" (Parr. 120), pero no comparó dichas soluciones con la que se 
incluyó en el artículo 22 de la Ley de Inversiones. Por otra parte, tanto la Ley de Inver-
siones como los tratados bilaterales de inversión también establecen el derecho de los 

                                             
siones de Venezuela: Un estudio de casos", loc. cit. pp. 92–94; Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, 
Tesis de maestría, cit. pp. 166–170. 

44  Como lo indica Tatiana B. de Maekelt, "Tratados Bilaterales de Protección de Inversiones. Análisis de las 
cláusulas arbitrales y su aplicación," loc cit., pp. 340–344; Andrés A. Mezgravis, "Las inversiones petroleras en 
Venezuela y el arbitraje ante el CIADI", p. 357; José Gregorio Torrealba, Promoción y protección de las inversio-
nes extranjeras en Venezuela, cit. pp. 128–129 
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inversionistas internacionales a aceptar unilateralmente la oferta de arbitraje o a recurrir 
a los tribunales nacionales con el fin de resolver las diferencias relativas a inversiones. 
Esto es válido en los términos del artículo 4 del Código Civil. Incluso si no se aplica la 
analogía entre los tratados bilaterales de inversión y la Ley de Inversiones, al contrario 
de lo que se afirmó en los casos Mobil y Cemex del CIADI, es perfectamente posible, si 
se usan las mismas palabras de dichas sentencias (Parr. 123; y Parr. 120, respectivamen-
te), llegar a la conclusión de que a partir de la ley en su conjunto, el artículo 22 debe 
interpretarse en el sentido de que establece el consentimiento por parte de Venezuela de 
presentar las controversias al arbitraje del CIADI, en particular si no se ignora la aclara-
toria de la última parte del artículo 22 ("sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, 
cuando proceda, de las vías contenciosas contempladas en la legislación venezolana 
vigente"). 

Ambos fallos de los tribunales del CIADI, de manera incomprensible, ignoraron esta 
aclaratoria, lo que equivale a considerarla como carente de sentido. El hecho de que los 
fallos en los casos Mobil y Cemex no la hayan considerado al interpretar el artículo 22, 
ni le hayan dado alguna interpretación significativa, en efecto, equivale a considerar el 
texto como si no tuviera sentido, lo que no puede aceptarse bajo la ley venezolana. 

Por otra parte, el hecho de que otros Estados hayan redactado leyes nacionales que 
contengan la expresión de consentimiento de una manera diferente a la forma elegida 
por la República, no puede significar que la República no haya manifestado su consen-
timiento expreso e inequívoco para someter las controversias a arbitraje en el artículo 
22 de la ley. Es decir, la forma de legislar en otros Estados no puede demostrar nada 
específico respecto a la forma cómo en Venezuela se redactan las leyes. Con el fin de 
interpretar correctamente disposiciones compuestas como la del artículo 22 de la Ley de 
Inversiones, deben utilizarse las normas y los instrumentos que se establecen en el or-
denamiento jurídico de Venezuela; y si se quisiese comparar la Ley de Inversiones con 
las leyes de otros Estados, lo que podría es identificar una que en realidad sea similar a 
la Ley de Inversiones, como fue el caso de la ley egipcia antes mencionada, y que inclu-
so se analizó en un fallo de un tribunal CIADI, en la cual se consideró que se expresaba 
unilateralmente el consentimiento del Estado al arbitraje internacional. 

En consecuencia, de acuerdo con la legislación venezolana, el artículo 22 no debe in-
terpretarse en función de un patrón o modelo internacional, sino de acuerdo con su pro-
pia estructura y términos, teniendo en cuenta su carácter compuesto y el propósito de su 
promulgación. Además, como todas las leyes, debe interpretarse en armonía o en con-
formidad con la Constitución,45 y con la tendencia pro arbitraje existente en Venezuela 
en 1999, cuando fue promulgada, que el nuevo Gobierno había desarrollado y promovi-
do ampliamente. 

Es evidente que debido a que se trata de un instrumento de la legislación nacional que 
expresa el consentimiento del Estado al arbitraje internacional, también puede interpre-
tarse de acuerdo con los convenios internacionales aplicables y con las normas del de-
recho internacional que rigen las declaraciones unilaterales de los Estados. Sin embar-
go, tratándose de una ley nacional, básicamente el artículo 22 de la Ley de Inversiones 
                                             

45  Este es un principio generalmente aceptado en el sistema de revisión judicial venezolano. V. José Peña 
Solís, "La interpretación conforme a la Constitución," Libro Homenaje a Fernando Parra Aranguren, Tomo II, 
Universidad Central de Venezuela, Caracas 2001. En cuanto a la aplicación de este principio en materia de arbitra-
je, V. Eugenio Hernández Bretón, "Arbitraje y Constitución. El arbitraje como derecho fundamental," loc. cit., pp. 
31; Andrés A. Mezgravis, "Las inversiones petroleras en Venezuela y el arbitraje ante el CIADI," loc. cit., p. 390 
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debe interpretarse conforme a las reglas de interpretación y construcción de las leyes 
del derecho venezolano, particularmente las establecidas en el artículo 4 del Código 
Civil, debiendo en tal sentido leerse en todo su contenido, teniendo en cuenta su contex-
to, propósito y la intención del legislador.46  

El artículo 4 del Código Civil establece en efecto, que el intérprete debe atribuir a la 
ley el sentido que parece evidente a partir del significado propio de las palabras, de 
acuerdo con su conexión entre sí y la intención del legislador, precisando luego, que 
"cuando no existe disposición precisa alguna de la Ley, las disposiciones que regulan 
casos semejantes o cuestiones análogas deberán tenerse en cuenta; y si las dudas persis-
ten, deberán aplicarse los principios generales de la ley". Estos elementos de interpreta-
ción de las leyes, de acuerdo con la sentencia N° 895 del 30 de julio de 2008 de la Sala 
Político–Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, pueden reducirse a cuatro 
elementos relevantes, que son los que deben tenerse en cuenta en la interpretación de 
las disposiciones legales:47 El primer elemento es el literal, gramatical o filológico, que 
siempre debe ser el punto de partida de toda interpretación. El segundo elemento de 
interpretación es el lógico, racional o razonable, que tiene por objeto determinar la 
razón de ser de la disposición dentro del ordenamiento jurídico. El tercer elemento es el 
histórico, a través del cual una disposición legal se analizará en el contexto de la situa-
ción fáctica y jurídica en el momento de su adopción o modificación y a partir de su 
evolución histórica. El cuarto elemento es el sistemático, que requiere que el intérprete 
analice la disposición como una parte integral del sistema en cuestión. La Sala Político–
Administrativa señaló que la interpretación de las leyes de acuerdo con el artículo 4 del 
Código Civil no es una cuestión de elegir entre los cuatro elementos, sino de aplicarlos 
juntos, aunque no todos los elementos sean de igual importancia.48 Además, el Tribunal 
Supremo de Justicia ha identificado a otros dos elementos para la interpretación: el te-
leológico (es decir, la necesidad de identificar y comprender los objetivos o propósitos 
sociales que llevaron a que la ley se aprobara) y el sociológico, que ayuda a comprender 
la disposición en el contexto de la realidad social, económica, política y cultural donde 
el texto se aplicará. 
                                             

46  Como ya se mencionó, el Tribunal del caso Mobil del CIADI interpretó el artículo 22 sobre la base de las 
"normas del derecho internacional que rigen la interpretación de los actos unilaterales que se formularon en el 
marco y sobre la base de un tratado" (Parr. 95), aunque consideró que la legislación nacional no debe "ignorarse 
completamente" ya que tiene que "desempeñar un papel útil" en relación con "la intención de que el Estado haya 
formulado dichos actos" (Parr. 96) V. también el caso Cemex del CIADI (Parr.. 88, 89) y el caso Brandes del CIA-
DI (Parr. 36). 

47  V. Revista de Derecho Público, N° 115, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2008, pp. 468 ss. 
48  Contrariamente a lo establecido en el artículo 4 del Código Civil de Venezuela y con las normas indicadas 

por el Tribunal Supremo, el tribunal del CIADI en el caso Brandes supuestamente interpretó el artículo 22 de la 
Ley de Inversiones "de acuerdo con los parámetros establecidos por el sistema legal de la República" (Parr. 36. Sin 
embargo, el tribunal siguió un enfoque diferente, aplicando lo que se conoce como un "análisis inicial" de los ele-
mentos mencionados en el artículo 4 del Código Civil: en primer lugar el "análisis puramente gramatical" y "si este 
análisis inicial no define claramente el sentido de la disposición, entonces es necesario examinar el contenido…" 
(Parr. 35). Este enfoque no está de acuerdo con los principios de interpretación de la ley que deben aplicarse siem-
pre juntos. En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, en una sentencia más reciente, N° 1067 
del 3 de noviembre de 2010 (Caso Astivenca Astilleros de Venezuela C.A.), se ha pronunciado con respecto a los 
elementos para la interpretación que se derivan del artículo 4 del Código Civil, y ha manifestado que "los elemen-
tos normativos deben armonizarse en su conjunto, en el sentido de que uno no debe ignorar a los otros, sino que 
todos deben tenerse en cuenta para hacer una correcta valoración del contenido del texto legal" (pp. 39 de 60). V. el 
texto de la sentencia en Luisa Estela Morales Lamuño, Venezuela en el contexto del arbitraje. Jurisprudencia de la 
Sala Constitucional y Laudos Internacionales relevantes, Tribunal Supremo de Justicia, Fundación Gaceta Forense, 
Caracas 2011, pp. 385–457. 
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3. La obligación de acudir al arbitraje internacional expresada  
en el artículo 22 de la Ley de Inversiones 

Como se analizará más adelante, cuando el texto del artículo 22 se interpreta de 
acuerdo con las normas de interpretación establecidas en el artículo 4 del Código Civil, 
el sentido que evidentemente se desprende del significado propio de las palabras utili-
zadas, de acuerdo con su conexión y con la intención del legislador es que dicha norma 
expresa el consentimiento unilateral de la República de Venezuela para la presentación 
de las controversias sobre inversiones ante el Centro de arbitraje del CIADI, lo que pro-
porciona a los inversionistas cualificados el derecho a decidir si dan su propio consen-
timiento aceptando el del Estado o si deciden recurrir ante los tribunales venezolanos. 

En la frase "serán sometidas al arbitraje internacional", el tiempo verbal indica que 
se trata de una expresión imperativa. Dicha frase expresa el hecho de que el arbitraje 
internacional de controversias es un sistema obligatorio, en el sentido de que, una vez 
que ha sido debidamente invocado por la otra parte en una diferencia, la República de 
Venezuela tiene el deber o la obligación de cumplir con las normas procesales aplica-
bles y atenerse a la sentencia del tribunal arbitral. En definitiva, se trata de una declara-
ción unilateral expresa de consentimiento al arbitraje del CIADI otorgada libremente 
con anticipación por la República de Venezuela; o, en palabras del Tribunal del CIADI 
en el caso Mobil, el artículo 22 "crea una obligación condicional" de recurrir al arbitraje 
(Parr. 102). Como se analizará más adelante, ninguno de los otros aspectos del texto o 
de los otros elementos de interpretación conducen a una conclusión diferente. 

La parte del artículo 22 que se refiere al Convenio del CIADI termina con la frase "si 
así éste lo establece," la cual interpretada de acuerdo con el significado propio de las 
palabras utilizadas, de acuerdo con su relación con la totalidad de dicha sección y en 
línea con la intención del legislador, lo que indica es la necesidad de que el "tratado o 
acuerdo correspondiente" contengan las disposiciones que establecen el arbitraje inter-
nacional49 a fin de que la orden anterior expresa (que deberá presentarse) pueda ejecu-
tarse; y para que la última parte del artículo que proporciona la opción al inversor inter-
nacional de decidir recurrir al arbitraje internacional o no, tenga efectividad. Como el 
Convenio del CIADI precisamente lo que establece es un marco o un sistema de arbitra-
je internacional para el arreglo de controversias relativas a inversiones, la condición "si 
éste así lo establece" puede considerarse claramente satisfecha en el caso de la parte del 
artículo 22 que se refiere al Convenio del CIADI. 

La interpretación formulada por algunos autores50 en el sentido de considerar que el 
artículo 22 de la Ley es solo un reconocimiento de la existencia del arbitraje internacio-
nal, como el previsto en el Convenio del CIADI, pero sin que ello signifique consenti-
miento del Estado, el cual siempre debe darse en un instrumento por separado, conside-
ramos que es contraria a la redacción del artículo, a la relación de las palabras utilizadas 
en el mismo, teniendo en cuenta la totalidad de su texto y la intención del Ejecutivo 
Nacional al promulgar la ley. En particular, interpretar la expresión "si éste así lo dis-

                                             
49  En este sentido, Victorino Tejera Pérez considera que la expresión "si éste así lo establece" significa "si 

éste [el tratado o acuerdo correspondiente] establece el arbitraje". V. Victorino Tejera Pérez, "Las leyes de Inver-
siones Municipales, ¿Siempre constituyen una oferta unilateral de arbitraje? La Ley de Inversiones de Venezuela: 
Un estudio de casos", loc. cit. p. 95; Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestría, cit. p. 170 

50  V. Hildegard Rondón de Sansó, Aspectos jurídicos fundamentales del arbitraje internacional de inversión, 
Ed. Exlibris, Caracas 2010 
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pone" en el artículo 22, en el sentido de "si el tratado o acuerdo correspondiente dispone 
de acuerdo con sus términos, que la diferencia se debe presentar a arbitraje internacio-
nal" significaría hacer caso omiso de la última parte del artículo en la que se le otorga 
un derecho a los inversionistas internacionales de optar unilateralmente por el arbitraje 
internacional o de recurrir a los tribunales nacionales. Esta aclaratoria de la última frase 
del artículo no tendría sentido alguno, si la condición establecida en la disposición se 
refiriese a la necesidad de que un consentimiento sea obligatoriamente establecido en el 
tratado o acuerdo correspondiente. Esto es particularmente cierto debido a que el hecho 
de interpretar la frase "si éste así lo establece" como equivalente de "si el Convenio del 
CIADI establece el consentimiento" convertiría esta frase en una condición imposible, 
que no puede cumplirse (ya que la ratificación de dicho Convenio en si mismo no cons-
tituye consentimiento), privando al artículo 22 de todo efecto significativo. Esa inter-
pretación, además, es gramaticalmente errónea. Es incorrecto interpretar la frase "si éste 
así lo establece" como un requisito de que el consentimiento del Estado que se contem-
pla en la Ley deba incorporarse en el Convenio del CIADI, ya que "así" no puede refe-
rirse a un término ("consentimiento") que no se utiliza en la frase anterior de la norma 
que contiene la orden ("serán sometidas al arbitraje internacional en los términos del 
respectivo tratado o acuerdo"). Además, no es razonable interpretar que el artículo 22 lo 
que busca s que el Convenio del CIADI proporcione el consentimiento que el mismo 
artículo 22 otorgó. 

La última parte del artículo 22 ("sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando 
proceda, de las vías contenciosas contempladas en la legislación venezolana vigente") 
es una confirmación de que el artículo 22 es una expresión de consentimiento al arbitra-
je, en el sentido de que tal expresión unilateral de consentimiento del Estado contenida 
en el artículo 22 no impide que el inversor pueda utilizar a su discreción, como su dere-
cho, los recursos de ámbito internos para la solución de controversias. Por el contrario, 
dicha parte del artículo confirma el consentimiento unilateral concedido por el Estado 
como una oferta abierta que puede ser aceptada o no, a su voluntad, por parte del inver-
sionista. Si el artículo 22 fuese una mera declaración de la voluntad del Estado de llegar 
a un acuerdo de arbitraje en un documento separado en lugar de una firme expresión de 
consentimiento al arbitraje por parte del Estado, no habría habido necesidad de aclarar 
en su última parte que el artículo 22 no privaba al inversionista de su derecho a recurrir 
a los recursos internos. 

4. Los esfuerzos realizados desde el año 2000 con el fin de cambiar el sentido  
del artículo 22 de la Ley de Inversiones por medio de interpretación judicial,  

sin reformar la ley 

Precisamente por el hecho de que el artículo 22 de la Ley de Inversiones constituía 
una declaración unilateral de consentimiento del Estado para el arbitraje internacional, 
desde que el Ejecutivo nacional sancionó el decreto Ley de la Ley de Inversiones en 
1999, comenzaron los intentos desarrollados por interesados opuestos a tal manifesta-
ción de voluntad, que eran contrarios a la política pro arbitraje que había definido el 
Gobierno y que adversaban el principio de inmunidad relativa de jurisdicción en mate-
ria de arbitraje,51 para obtener una interpretación diferente por parte de los tribunales 
                                             

51  V. por ejemplo, Fermín Toro Jiménez, Manual de Derecho Internacional Público, Vol. 1, Universidad 
Central de Venezuela, Caracas 1982, pp. 324, 437, 438, 441, 443, 444; Luis Brito García, "Régimen constitucional 
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venezolanos. Tras varios esfuerzos fallidos, el propio Gobierno de Venezuela presentó 
ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia un recurso para la interpre-
tación constitucional del artículo 258 de la Constitución, produciéndose en tiempo 
récord la sentencia N° 1.541 el 17 de octubre de 2008 de interpretación efectiva del 
Artículo 22 de la Ley de Inversiones.52 

Antes, sin embargo, el mismo Tribunal Supremo había dictado otras sentencias pre-
vias en relación, precisamente con el Artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999 que 
deben analizarse. 

A. El primer intento, en 2000, de cambiar el sentido del Artículo 22 de la  
Ley de Inversiones de 1999 por medio de una acción popular que cuestionaba su  

constitucionalidad y buscaba su anulación 

El primer caso presentado ante el Tribunal Supremo en conexión con el Artículo 22 
de la Ley de Inversiones de 1999 fue una acción de inconstitucionalidad presentada ante 
la Sala Constitucional por dos reconocidos abogados, impugnando los Artículos 17, 22 
y 23 de la Ley de Inversiones de 1999. La Sala Constitucional al decidir la acción me-
diante sentencia N° 186 del 14 de febrero de 2001, la declaró sin lugar, ratificando la 
constitucionalidad de las disposiciones cuestionadas.53 

Tal como se reseña en el texto de la Sentencia de la Sala los demandantes basaron su 
solicitud argumentando que el Artículo 22 por ser una disposición de "aplicación vincu-
lante" se oponía a los artículos 157 y 253 de la Constitución, ya que "busca autorizar 
que los particulares dejen de lado la aplicación de las disposiciones del derecho público 
venezolano, a favor de organismos arbitrales que, como es de público conocimiento, 
aplican criterios de equidad de manera libre sin seguir necesariamente las disposiciones 
del derecho positivo". (pp. 3, 4, 5,). El recurso intentado también se basó en el hecho de 
que el Artículo 23 de la Ley de Inversiones también es de "aplicación vinculante", lo 
que "también resulta inconstitucional ya que busca autorizar que se deje de lado la ad-
ministración de la justicia, lo que obliga a la aplicación precisa de las disposiciones de 
orden público, en favor de recurrir a ‘Tribunales Arbitrales', que en su condición de 

                                             
de los contratos de interés público," en Revista de Control Fiscal y Tecnificación Administrativa, Nº 50, Contralo-
ría General de la República, Caracas 1968, pp. 124–126. 

52  V. la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia Nº 1.541 del 17–10–2008 en 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1541–171008–08–0763.htm, pp. 10–14.; y en Gaceta Oficial Nº 
39.055 de 10–11– 2008. Las referencias a las páginas que se hacen en esta parte se refieren al texto publicado en la 
página web del Tribunal Supremo. V. el texto igualmente en Luisa Estela Morales Lamuño, Venezuela en el contex-
to del arbitraje. Jurisprudencia de la Sala Constitucional y Laudos Internacionales relevantes, Tribunal Supremo 
de Justicia, Fundación Gaceta Forense, Caracas 2011, pp. 53–121. 

53  V. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N.° 186 del 14 de febrero de 2001 (Caso: 
Impugnación por inconstitucionalidad de los artículos 17, 22 y 23 de la Ley de Inversiones de 1999, Fermín Toro 
Jiménez, Luis Brito García), en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/186–140201–00–1438%20.htm.. 
También en Revista de Derecho Público N° 85–88, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2001, pp. 166–169. 
Véanse los comentarios sobre esta sentencia en José Gregorio Torrealba, Promoción y protección de las inversio-
nes extranjeras en Venezuela, cit. pp. 123–124; en Eloy Anzola, "El fatigoso camino que transita el arbitraje," en 
Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Reflexiones teóricas y experiencias 
prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 413; 
Diego Moya–Ocampos Pancera y Maria del Sol Moya–Ocampos Pancera, "Comentarios relativos a la procedencia 
de las cláusulas arbitrales en los contratos de interés público nacional, en particular: especial las concesiones mine-
ras," en Revista de Derecho Administrativo, N° 19, Editorial Sherwood, Caracas 2006, p. 173. 
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árbitros podrían dejar de lado las disposiciones de orden público que son soberanas y no 
negociables [...]". (pp. 3, 4, 5, 21). 

Con base a estas expresiones era evidente que los Demandantes entendían que tanto el 
Artículo 22 como el Artículo 23 de la Ley eran ofertas abiertas de consentimiento for-
muladas unilateralmente por el Estado para someter las controversias en materia de in-
versiones a arbitraje (arbitraje internacional en el caso del Artículo 22 y nacional en el 
caso del Artículo 23), lo que les brindaba a los inversores el derecho, conforme afirma-
ron los recurrentes, "a dejar de lado la aplicación de las disposiciones del derecho 
público venezolano, en favor de organismos arbitrales" o "Tribunales Arbitrales". La 
única manera de interpretar la demanda de los demandantes respecto de la inconstitu-
cionalidad de los Artículos 22 y 23, es el hecho de que la Ley les permitía a los "parti-
culares" optar por dejar de lado la aplicación de las disposiciones del derecho público 
venezolano en favor de organismos arbitrales. Esto resultaba posible solo si el Estado 
en dichas disposiciones había dado su consentimiento para someter las disputas a arbi-
traje. Por el contrario, si el Estado no hubiera expresado su consentimiento para some-
terse a un arbitraje en las disposiciones de "aplicación vinculante", como las calificaron 
los demandantes, hubiera sido imposible decir que las disposiciones (de manera unilate-
ral) autorizaban a los particulares a recurrir al arbitraje, que es lo que implicaba "dejar 
de lado la aplicación de las disposiciones del derecho público venezolano, en favor de 
organismos arbitrales" o "Tribunales Arbitrales". 

La Sala Constitucional, por supuesto, rechazó el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto, al establecer que estas disposiciones de la ley coincidían con el derecho cons-
titucional a someterse a un arbitraje como un "medio alternativo de justicia" (p. 22–23). 
La Sala Constitucional recalcó que el arbitraje, ya sea nacional o internacional, posee 
una base constitucional en el Artículo 258 de la Constitución de 1999 y en especial 
concluyó que "la resolución arbitral de disputas, contemplada en los Artículos 22 y 23 
impugnados, no entra en conflicto de ninguna manera con el Texto Fundamental". (p. 
25). La Sala Constitucional también hizo referencia a la obligación de promover el arbi-
traje que figura en el Artículo 258 de la Constitución, y señaló las muchas circunstan-
cias bajo las cuales un inversionista podría recurrir al arbitraje (inclusive bajo el Con-
venio CIADI) con base en la disposición constitucional en el Artículo 259. (p. 24). La 
Sala Constitucional, al hacer referencia al Artículo 22 de la Ley de Inversiones y al con-
firmar que el arbitraje formaba "parte integral de los mecanismos" para el arreglo de 
diferencias relativas a inversiones, mencionó simplemente las "controversias en las que 
las disposiciones del Convenio CIADI "se pueden aplicar" (p. 24). La sentencia no co-
pió, ni hizo referencia a otras frases de dicho Artículo, de lo que debe deducirse que 
asumió, con esa afirmación, que el Convenio CIADI se aplicaba en virtud de las mis-
mas disposiciones y, debido al consentimiento prestado por el Estado. La Sala dijo: 
"Debe dejarse en claro que, de acuerdo con la norma cuestionada, la posibilidad de uti-
lizar los medios contenciosos establecidos en virtud de la legislación venezolana per-
manece en efecto abierta, cuando se presente la posible disputa y estas vías resulten 
apropiadas" (p. 24).54 

 

                                             
54  Véanse los comentarios en este mismo sentido en Victorino Tejera Pérez, "Las leyes de Inversión Munici-

pal, ¿Siempre constituyen una oferta unilateral de arbitraje? La Ley de Inversiones venezolana: Un estudio de ca-
sos", loc. cit. p. 94; Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestría, cit. p. 168–169. 
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En este contexto, en consecuencia, con la sentencia desestimatoria de la inconstitu-
cionalidad denunciada, la Sala Constitucional ratificando la constitucionalidad del Artí-
culo 22, expresó realmente el sentido y alcance de la disposición. 

B. El segundo intento, en 2007, de obtener una interpretación diferente  
del Artículo 22 de la Ley de Inversiones 

El 6 de febrero de 2007, un grupo de abogados presentó un recurso ante la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo solicitando la interpretación del artículo 22 de la Ley 
de Inversiones de 1999, el cual fue rechazado mediante sentencia N° 609 el 9 de abril 
de 2007, al declarar la Sala que carecía de competencia para conocer de tal recurso.55 El 
propósito expreso del recurso era obtener una interpretación judicial de dicha norma 
"para determinar si [el Artículo 22] estableció o no el consentimiento necesario para 
permitirles a los inversores extranjeros iniciar arbitrajes internacionales contra el Estado 
venezolano" (p. 2). 

Los demandantes es su recurso, expresaron que no buscaban que la Sala Constitucio-
nal declarase la inconstitucionalidad del Artículo 22, un asunto, que según explicaron, 
ya había sido resuelto en la Sentencia N° 186 el 14 de febrero de 2001 antes indicada. 
En cambio, argumentaban que "una cosa es que el Artículo en discusión sea constitu-
cional y otra cosa muy distinta es que dicho Artículo establezca un consentimiento ge-
neral y universal para permitir que cualquier inversor extranjero solicite que sus dispu-
tas con el Gobierno venezolano se resuelvan por medio de un arbitraje internacional, un 
asunto que no queda claro en el texto del Artículo" (p. 2). Los demandantes formularon 
ante el Tribunal Supremo las siguientes preguntas específicas: 

"¿Contiene el Artículo 22 de la Ley de Promoción y Protección de Inversiones el consentimiento 
arbitral por parte del Estado venezolano a fin de que todas las disputas que puedan surgir con in-
versores extranjeros se sometan a un arbitraje ante el CIADI?  
En caso de [una respuesta] negativa (sic), ¿cuál es el objetivo y aplicación del Artículo 22 de la 
Ley de Promoción y Protección de las Inversiones?" (p. 2). 

En la Sentencia N° 609 del 9 de abril de 2007, la Sala Constitucional decidió que no 
tenía competencia para decidir sobre la interpretación del Artículo 22 de la Ley de In-
versiones, competencia que de acuerdo con la Constitución correspondía a la Sala Polí-
tico–Administrativa del Tribunal Supremo (p. 12–13), en consecuencia de lo cual, la 
Sala Constitucional ordenó que la demanda se remitiese a dicha Sala Político–
Administrativa del mismo Tribunal Supremo de Justicia para su decisión. 

C. El tercer intento, en 2007, de obtener una interpretación diferente del  
Artículo 22 de la Ley de Inversiones 

Una vez recibido el expediente en la Sala Político–Administrativa del Tribunal Su-
premo, y luego de la tramitación del recurso de interpretación intentado, la misma deci-

                                             
55  V. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 609 del 9 de abril de 2007 (Caso: In-

terpretación del Artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999), en http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/scon/Abril/609–090407–07–0187.htm. 
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dió en sentencia Nº 927 de 5 de junio de 2007,56 que la solicitud que se había formulado 
era inadmisible debido a la falta de legitimación procesal de los solicitantes, conside-
rando que estos no habían demostrado la existencia de un situación jurídica particular 
que los afectara de manera directa y personal que pudiera justificar una sentencia judi-
cial respecto del alcance y aplicación del Artículo 22 (p. 14). 

D. El cuarto y último intento, en 2008, de obtener una interpretación diferente  
del Artículo 22 de la Ley de Inversiones 

Luego de que los fracasados intentos antes mencionados formulados por parte de va-
rios particulares ante el Tribunal Supremo para lograr una interpretación judicial del 
artículo 22 de la Ley de Inversiones, que contrariara su letra y la intención que el Ejecu-
tivo tuvo al sancionarla en 1999 mediante Decreto–Ley, la República, por sí misma, 
logró con éxito obtener una sentencia judicial "a la medida" dictada por la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia, que fue la Sentencia N° 1.541 del 17 de oc-
tubre de 2008,57 dictada, esta vez, en respuesta de un recurso de interpretación, no del 
artículo 22 de la ley de Inversiones, sino del Artículo 258 de la Constitución, resultando 
la sentencia sin embargo, en la interpretación del primero. 58 

A tal efecto, el recurso de interpretación "constitucional" fue presentado el 12 de ju-
nio de 2008 por los representantes del Procurador General de la República (Hildegard 
Rondón de Sansó, Álvaro Silva Calderón, Beatrice Sansó de Ramírez et al.), la cual fue 
motivada, como se mencionó en el texto del recurso, por los diversos casos que para esa 
fecha ya se habían iniciado ante tribunales CIADI contra la República de Venezuela y 
que estaban pendientes de decisión (p. 10). 

Como se dijo, aunque el recurso fue calificado como una solicitud de interpretación 
constitucional del Artículo 258 de la Constitución, la Sala Constitucional contradijo su 
propio fallo antes mencionado (sentencia N° 609 el 9 de abril de 2007) y emitió una 
interpretación del artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999, que la misma Sala 
Constitucional había decidido que era de la exclusiva competencia de la Sala Político–
Administrativa. 

La sentencia dictada por la Sala Constitucional en 2008, como decisión vinculante "a 
la medida" de lo buscado por el representante del Estado, recibió muchas críticas59 pues 
                                             

56  V. en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Junio/00927–6607–2007–2007–0446.html. 
57  V. en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1541–171008–08–0763.htm; y en Gaceta Oficial Nº 

39.055 Noviembre 10, 2008. V. el texto igualmente en Luisa Estela Morales Lamuño, Venezuela en el contexto del 
arbitraje. Jurisprudencia de la Sala Constitucional y Laudos Internacionales relevantes, Tribunal Supremo de 
Justicia, Fundación Gaceta Forense, Caracas 2011, pp. 53–121. 

58  Como lo precisó la presidenta de la Sala Constitucional, quien fue ponente de la sentencia: "dicha senten-
cia fue dictada con ocasión a la interpretación conforme a la Constitución vigente, del artículo 22 de la Ley de 
promoción y Protección de Inversiones, dada la solicitud formulada por la Procuraduría General de la Republica y 
de connotados abogados externos, y vista la necesidad de fijar sus efectos para la procedencia o no del arbitraje, 
como mecanismo válido para disipar diferencias relativas a la inversión entre la república y los inversionistas ex-
tranjeros." V. Luisa Estela Morales Lamuño, Venezuela en el contexto del arbitraje. Jurisprudencia de la Sala 
Constitucional y Laudos Internacionales relevantes, Tribunal Supremo de Justicia, Fundación Gaceta Forense, 
Caracas 2011, p. 8. 

59  V., por ejemplo, Tatiana B. de Maekelt; Román Duque Corredor; Eugenio Hernández–Bretón, "Comenta-
rios a la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 17 de octubre de 2008, que 
fija la interpretación vinculante del único aparte del art. 258 de la Constitución de la República," en Boletín de la 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, N.° 147, Caracas 2009, pp. 347–368; Eugenio Hernández Bretón, "El 
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en definitiva lo que hizo fue interpretar el artículo 22 de la Ley de Inversiones, pues el 
artículo 258 de la Constitución, por su claridad, no requiere de interpretación alguna, 
decidiendo al final que dicho artículo no constituía una oferta general del Estado para 
someter las disputas a arbitraje internacional ante el CIADI," con lo que la Sala Consti-
tucional terminó cambiando el sentido de las disposición, privándola de su contenido, y 
en definitiva en cierta forma "revocar" la expresión de consentimiento unilateral que el 
Estado había dado para someterse a un arbitraje internacional que contenía, pero sin que 
se reformara formalmente la ley.60 La decisión en efecto, en definitiva, dejó sin sentido 
la última parte del artículo 22 de la ley de Inversiones, la cual les permite a los inver-
sionistas optar por someterse a arbitraje o recurrir a un tribunal nacional. 

Debe destacarse que en la sentencia Nº 1541 del año 200861 el Tribunal Supremo ad-
mitió que era posible que un Estado pudiese expresar en una ley su consentimiento para 
someter la resolución de disputas sobre inversiones a arbitraje internacional (pp. 34–
38), pero, al decidir ese proceso judicial específico en el cual solo participó del Gobier-
no y no alguna otra parte interesada, optó por la opinión del Gobierno de que el Artícu-
lo 22 no poseía ese efecto. La Sala Constitucional falló sobre la materia en un inusual 
abreviado proceso que duró tan solo cuatro meses (que incluyeron 30 días de vacacio-
nes judiciales) y sin audiencias contenciosa. El recurso se presentó el 12 de junio de 
2008 y se notificó a la Sala Constitucional el 17 de junio de 2008. Un mes después, el 
18 de julio de 2008, la Sala admitió el recurso del procurador, y luego de omitir la au-
diencia oral sobre la base de que era se trataba de un asunto "de mero derecho," fijó un 
plazo máximo de 30 días para fallar sobre el caso, que comenzarían a contar cinco días 
con posterioridad a la publicación de un comunicado en el periódico en el que se les 
daría a las partes interesada cinco días para presentar sus escritos. El anuncio en el pe-
riódico se publicó el 29 de julio de 2008; el 16 de septiembre de 2008, tres particulares 
presentaron sus escritos como coadyuvantes, participación que fue denegada por la Sala 
Constitucional sobre la base de falta de legitimación procesal (pp. 1–4), pasando luego 
la misma a dictar sentencia el 17 de octubre de 2008. 

En el sistema de control de la constitucionalidad venezolano, el recurso de interpreta-
ción constitucional se estableció aún sin base constitucional en la jurisprudencia de la 
misma Sala Constitucional, con el objeto de interpretar disposiciones constitucionales 
confusas, ambiguas e inoperantes. Como se mencionó anteriormente, el Artículo 258 no 
requería de interpretación alguna, como se puede confirmar de su propio texto en el que 
no figuran partes confusas, ambiguas o inoperantes. Como lo destacó J. Eloy Anzola en 
sus comentarios sobre la sentencia, resulta obvio que los representantes de la República 
al presentar la solicitud de interpretación, "no ocultaron la verdadera intención del re-
curso" que era obtener "la interpretación de la norma legal en lugar de la constitucio-
                                             
arbitraje internacional con entes del Estado venezolano," en Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Socia-
les, N.° 147, Caracas 2009, pp. 148–161; Victorino Tejera Pérez, "Las leyes de Inversiones Municipales, ¿Siempre 
constituyen una oferta unilateral de arbitraje? La Ley de Inversiones venezolana: Un estudio de casos", loc. cit., p. 
92–109; Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestría, cit. pp. 180–193. 

60  Véanse los comentarios sobre la ineficacia de dicha revocación sin reformar la Ley respecto del arbitraje 
internacional, en Andrés A. Mezgravis, "El estándar de interpretación aplicable al consentimiento y a su revocato-
ria en el arbitraje de inversiones," en Carlos Alberto Soto Coaguila (Director), Tratado de Derecho Arbitral, Uni-
versidad Pontificia Javeriana, Instituto peruano de Arbitraje, Bogotá 2011, Vol. II, pp. 858–859 

61  Véanse en general los comentarios sobre esta Sentencia en Tatiana B. de Maekelt; Román Duque Corre-
dor; Eugenio Hernández–Bretón, "Comentarios a la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 
Justicia, de fecha 17 de octubre de 2008, que fija la interpretación vinculante del único aparte del art. 258 de la 
Constitución de la República," loc. cit., pp. 347–368 
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nal,"62 en el sentido "que el Artículo 22 de la Ley de Inversiones no prevé dicho consen-
timiento. Es allí a lo que apunta la sentencia."63 

La Sala Constitucional en la sentencia Nº 1.541 de 2008, para interpretar el Artículo 
22 y negar que fuera una expresión del consentimiento del Estado al arbitraje interna-
cional luego de analizar ampliamente el arbitraje internacional en el mundo contem-
poráneo, en definitiva concluyó considerando, en general, que aceptar dicho consenti-
miento en una ley sería materialmente "inaceptable" en cualquier ordenamiento jurídi-
co, mostrando de entrada una contradicción interna en la decisión. Así, mientras que por 
una parte la Sala Constitucional admitió que un Estado puede expresar su consentimien-
to en forma unilateral y genérica en la legislación sobre inversiones (pp. 31–47), un 
método de consentimiento que está claramente permitido en el Convenio del CIADI y 
que está firmemente establecido en la práctica internacional, por la otra, ofreció argu-
mentos que implican la negación de ese mismo punto. En particular, la sentencia No. 
1.541 de 2008 argumentó que, si el Artículo 22 fuera interpretado como una oferta ge-
neral de consentimiento y esa oferta fuera aceptada por un inversionista, automática-
mente (de pleno derecho) se sometería a arbitraje una amplia gama de asuntos dentro 
del ámbito de la legislación, sin que el Estado pudiera determinar los beneficios o des-
ventajas del arbitraje en cada caso, en violación de un supuesto principio de consenti-
miento "informado" (p. 56). Sin embargo, esto es precisamente lo que ocurre, como una 
consecuencia prevista, cuando un Estado escoge dar su consentimiento al arbitraje, 
genéricamente, mediante una ley nacional o un tratado. En la misma línea, la sentencia 
Nº 1.541 de 2008 argumentó que interpretar el Artículo 22 como conteniendo una oferta 
genérica de arbitraje llevaría al "absurdo de considerar que el Estado no puede elegir un 
foro o jurisdicción de conveniencia o más favorable para sus intereses (Forum Shop-
ping)" (pp. 65–67). Esto no es para nada absurdo; es el efecto normal de una expresión 
genérica de consentimiento, lo cual es uniformemente aceptado conforme al Convenio 
del CIADI. Un Estado que da su consentimiento genérico al arbitraje en tratados o en 
leyes ha cedido su derecho a verificar caso por caso los beneficios o desventajas del 
arbitraje internacional, a cambio de los beneficios de promoción de inversiones deriva-
dos de una oferta genérica de arbitraje internacional a los inversionistas extranjeros.  

La sentencia Nº 1.541 de 2008 también expresó que interpretar el Artículo 22 como 
una oferta genérica de consentimiento, de hecho derogaría los tratados bilaterales y 
multilaterales de inversión que prevén diferentes métodos de resolución de disputas, 
porque los inversionistas protegidos por esos tratados podrían invocar la cláusula de la 
nación más favorecida (NMF) contenida en ellos para tomar ventaja del arbitraje CIA-
DI, por ende, evitando los mecanismos de resolución de disputas contemplados en el 
tratado (pp. 65–69). Este argumento, en nuestro criterio, carece de fundamento. Asu-
miendo que un tratado de inversión del cual sea parte Venezuela tiene una cláusula de 
NMF que cubre la resolución de disputas, y asumiendo que el arbitraje CIADI es más 
favorable que el método de resolución de disputas contemplado en ese tratado, un in-
versionista que reclame conforme al tratado tendría ya el derecho a invocar el arbitraje 
CIADI, porque la cláusula de NMF de ese tratado incorporaría por referencia las dispo-
siciones sobre resolución de disputas de otros tratados de inversión de los cuales sea 

                                             
62  V. J. Eloy Anzola, "Luces desde Venezuela: La Administración de la Justicia no es monopolio exclusivo 

del Estrado," en Control de la Constitucionalidad Española, Revista del Club Español de Arbitraje, N° 4, 2009, pp. 
64, 64 

63  Ídem, pp. 73–74. 
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parte Venezuela, que contemplen el arbitraje CIADI. Bajo la lógica de la sentencia Nº 
1.541 de 2008, el tratado del ejemplo habría sido "derogado" por los demás tratados, 
independientemente de cómo se interpretara el Artículo 22, una conclusión que muestra 
que el argumento no prueba nada. Además, el argumento en la sentencia Nº 1.541 de 
2008 equivalió a afirmar que un Estado no podía dar su consentimiento a la jurisdicción 
del CIADI mediante la ley si había celebrado tratados de inversión que contemplaban 
diferentes métodos de resolución de disputas; una conclusión que no tiene base alguna. 
Adicionalmente, no existe base alguna para el argumento de la sentencia Nº 1.541 de 
2008 (pp. 69–70,), de que interpretar el Artículo 22 como una oferta abierta de consen-
timiento, crearía una inconsistencia con los Artículos 5, 7, 8 y 9 de la Ley de Inversio-
nes de 1999. En realidad, no existe contradicción alguna entre la oferta abierta de con-
sentimiento en el Artículo 22 y cualquiera de esas otras disposiciones. 

En efecto, el Artículo 5 de la Ley de Inversiones garantiza que sus disposiciones no 
afectan cualquier nivel más alto de protección conforme a tratados o acuerdos interna-
cionales para la promoción y protección de inversiones. Esto significa la intención de 
que el nivel de protección establecido conforme a la Ley de Inversiones de 1999 es la 
base, dejando espacio para niveles más altos de protección conforme a los tratados. El 
Artículo 5 también dispone que a falta de cualquiera de tales tratados o acuerdos, y a 
pesar de la cláusula de NMF en la Ley de Inversiones, un inversionista sólo se beneficia 
de la protección establecida en esa Ley hasta el momento en que el inversionista esté 
protegido por un tratado o acuerdo que contenga una cláusula de NMF (en cuyo caso el 
inversionista se beneficia de ese tratado en particular y de cualquier otro tratamiento 
más favorable requerido por otros tratados, así como de la propia Ley de Inversiones). 
El Artículo 5 también requiere que el Estado busque en la negociación de dichos trata-
dos, el mayor nivel de protección para los inversionistas venezolanos y garantice que, 
en cualquier caso, dicho nivel de protección no sea inferior al otorgado a los inversio-
nistas del otro Estado contratante en Venezuela. No hay nada en estas disposiciones que 
contradiga la posibilidad de dar consentimiento a la jurisdicción del CIADI en el Artí-
culo 22. 

El Artículo 7 de la Ley de Inversiones establece un principio básico de trato nacional, 
en el sentido de que las inversiones y los inversionistas internacionales deben tener los 
mismos derechos y obligaciones que las inversiones y los inversionistas nacionales, 
salvo lo que las leyes especiales y la propia Ley de Inversiones dispongan en cualquier 
otro sentido. No existe contradicción entre este principio y la oferta abierta de consen-
timiento a la jurisdicción del CIADI en el Artículo 22, porque a pesar de que tal oferta 
necesariamente beneficia sólo a los inversionistas extranjeros,64 dicha oferta de consen-
timiento es una excepción prevista en la propia Ley de Inversiones. 

Por otra parte, el Artículo 8 de la Ley de Inversiones prohíbe la discriminación contra 
inversionistas internacionales en razón del país de origen de sus capitales, sujeto a ex-
cepciones derivados de acuerdos de integración económica o de asuntos tributarios. En 
este caso, tampoco existe contradicción entre esta disposición y la oferta abierta de con-
sentimiento a la jurisdicción del CIADI establecida en el Artículo 22, el cual se aplica a 
los inversionistas extranjeros en general, independientemente del origen de su capital. 
Cualquier inversionista que sea nacional de un Estado que sea parte del CIADI o llegue 
                                             

64  Conforme al Artículo 25 del Convenio del CIADI, el inversionista debe ser un nacional de un Estado dis-
tinto al Estado parte de la diferencia (Venezuela en la situación en cuestión), salvo cuando por estar sometidas a 
control extranjero las partes "hubieran acordado atribuirle tal carácter, a los efectos de este Convenio". 
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a serlo puede aceptar la oferta de consentimiento. Si el Artículo 8 fuera inconsistente 
con el Artículo 22, también sería inconsistente con el Artículo 5, porque el Artículo 5 
presupone la existencia de diferentes regímenes legales para inversionistas internacio-
nales, dependiendo de si son nacionales de países con tratados o acuerdos para la pro-
moción o protección de inversiones con Venezuela, o sólo están protegidos por la Ley 
de Inversiones de 1999.  

En cuanto al artículo 9 de la Ley de Inversiones de 1999, el mismo establece el prin-
cipio de que las inversiones y los inversionistas internacionales tendrán derecho al trato 
más favorable conforme a los Artículos 7 y 8 de la misma Ley. Esto significa que tienen 
derecho a lo que sea mejor entre el trato nacional conforme al Artículo 7 o el trato de la 
nación más favorecida (no discriminación en base al país de origen de su capital) con-
forme al Artículo 8, con las excepciones autorizadas por esas disposiciones. Ya que, 
como se dijo anteriormente, dado que la oferta abierta de consentimiento en el Artículo 
22 no es inconsistente ni con el Artículo 7 ni con el 8, tampoco puede ser inconsistente 
con el Artículo 9.  

Los dos ejemplos hipotéticos planteados por la sentencia Nº 1.541 de 2008 (pp. 70–
71) no muestran contradicción alguna entre la oferta abierta de consentimiento formu-
lada en el Artículo 22 y cualquiera de las demás disposiciones antes analizadas. En el 
primer ejemplo hipotético, la Sala Constitucional argumentó que si se interpreta que el 
Artículo 22 contiene una oferta abierta de consentimiento, un Estado miembro del 
CIADI que no tenga un tratado sobre inversiones con Venezuela (y que no ha dado su 
consentimiento a la jurisdicción del CIADI en su propia ley de inversiones) estaría en 
una mejor posición vis–à–vis un Estado miembro del CIADI que tenga un tratado de 
este tipo, porque el primer Estado no estaría sujeto a los reclamos del CIADI por parte 
de inversionistas venezolanos, mientras que el segundo Estado sí. Una vez más, este 
argumento no prueba nada. La Ley de Inversiones de 1999 no garantiza un trato igual 
para los Estados; garantiza ciertos niveles de tratamiento para inversionistas, fundamen-
talmente inversionistas internacionales. Ninguna disposición de la Ley de Inversiones 
de 1999 requiere reciprocidad, es decir, que los inversionistas venezolanos deben tener 
derecho a someter controversias ante el CIADI contra Estados cuyos nacionales puedan 
beneficiarse de una oferta abierta de consentimiento en el Artículo 22. Dado que el con-
sentimiento a la jurisdicción del CIADI por ley es por naturaleza un acto unilateral, im-
pugnar dicho consentimiento con base en la falta de reciprocidad significaría negar, 
contrario a la práctica uniforme, la posibilidad de cualquier consentimiento a través de 
las leyes.  

En el segundo ejemplo, la sentencia Nº 1.541 de 2008 argumenta que si se interpreta-
se el Artículo 22 como una expresión unilateral de consentimiento del Estado, un inver-
sionista de un país que sea parte del Convenio del CIADI pero que no tenga un tratado 
sobre inversiones con Venezuela, estaría en mejor posición que un inversionista de un 
país que no es parte del Convenio del CIADI pero que tiene un tratado con Venezuela 
que prevé el arbitraje no–CIADI. La "mejor posición" resultaría de que el arbitraje 
CIADI supuestamente sería más favorable para un inversionista que el arbitraje no–
CIADI previsto en el tratado. De hecho, el arbitraje CIADI puede o no ser más favora-
ble para un inversionista, que otro régimen de arbitraje que pueda estar establecido en 
un tratado. Pero aún asumiendo que en un caso en particular, el arbitraje CIADI fuera 
más favorable que el régimen de arbitraje en un tratado, la hipótesis no es inconsistente 
con disposición alguna de la Ley de Inversiones, la cual contempla la posibilidad de 
regímenes paralelos conforme a tratados y conforme a la propia Ley de Inversiones. De 
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acuerdo con la misma lógica, el Estado no podría llegar a ser parte de un tratado que 
contemplara el arbitraje bajo el CIADI, porque los inversionistas protegidos por dicho 
tratado recibirían mejor tratamiento que los inversionistas protegidos por un tratado que 
prevé un régimen de arbitraje diferente. 

Además, la sentencia Nº 1541 de 2008, no solamente es defectuosa desde un punto de 
vista jurídico, sino que como antes indicamos es internamente contradictoria. Los si-
guientes ejemplos sirven para ilustrar el punto:  

Primero, mientras que la sentencia Nº 1541 de 2008 admitió y supuestamente apoyó 
la proposición de que el derecho internacional se aplica a la interpretación del Artículo 
22 (pp. 38–41), luego abogó por una interpretación completamente sustentada en su-
puestos principios del "ordenamiento jurídico nacional." Luego, la propia decisión fue 
contra los fundamentos de su propio análisis al establecer que tenía poca utilidad un 
análisis limitado a consideraciones de "orden interno." (pp. 38–41).  

Segundo, como antes hemos indicado, la sentencia Nº 1541 de 2008 admitió que un 
Estado puede expresar su consentimiento al arbitraje unilateralmente y genéricamente a 
través de legislación de inversiones (pp. 31–38), pero después argumentó que el Artícu-
lo 22 no puede ser interpretado como una expresión de consentimiento con base en que 
ello privaría a la República la posibilidad de analizar las ventajas del arbitraje "en cada 
caso" (pp. 41–45) y de elegir "un foro o jurisdicción de conveniencia o más favorable 
para sus intereses ("Forum Shopping")" (pp. 48–50). Dicho de otra manera, para la Sala 
Constitucional, el problema de interpretar el Artículo 22 como una expresión de con-
sentimiento es que impediría al Estado escoger la jurisdicción caso por caso.  

Finalmente, a pesar de que la sentencia Nº 1.541 de 2008 dedica varios párrafos a re-
iterar la existencia de un mandato constitucional de promover el arbitraje (Artículo 258 
de la Constitución) (pp. 7–17), por último llega a una interpretación del Artículo 22 que 
no se ajusta al mandato constitucional. 

Como se dijo, la sentencia fue objeto de muchas críticas que coinciden con que la in-
tención de la República no fue obtener del Tribunal Supremo una interpretación del 
artículo 258 de la Constitución sino de un artículo de una ley como era el artículo 22 de 
la Ley de Inversiones.65 Por ello, el Magistrado Pedro Rafael Rondón Haaz, quien disin-
tió tanto de la decisión de la Sala Constitucional de admitir el recurso, como de la pro-
pia sentencia N° 1541 de 2008, destacó en su Voto Salvado que la Sala Constitucional 
había actuado ultra–vires al aceptar la interpretación de la disposición de ley (Artículo 
22) (pp. 56–59), reiterando su criterio que se puede resumir en los siguientes puntos: 
Que el Artículo 258 no da lugar a duda razonable alguna, ni requiere de interpretación 
aclaratoria, ya que solo contiene un mandato dirigido al Legislador para promover el 
arbitraje; que el recurso de interpretación presentado tenía como objetivo obtener una 
"opinión legal" por parte de la Sala Constitucional por medio de un proceso de control 
de la constitucionalidad a priori que no existe en Venezuela; que la sentencia no inter-
pretaba o aclaraba el Artículo 258 de la Constitución ya que esta clara disposición no da 
lugar a duda; que la Sala Constitucional se excedió en su competencia cuando aceptó 
decidir sobre la interpretación del Artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999, siendo 
                                             

65  Véanse los comentarios críticos en Eugenio Hernández Bretón, "El arbitraje internacional con entes del 
Estado venezolano," en Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, N.° 147, Caracas 2009, pp. 148–
161; Victorino Tejera Pérez, "Las leyes de Inversiones Municipales, ¿Siempre constituyen una oferta unilateral de 
arbitraje? La Ley de Inversiones venezolana: Un estudio de casos", loc. cit., pp. 92–109; Victorino Tejera Pérez, 
Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestría, cit. pp. 180–193 
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la Sala Político–Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia la que tiene la compe-
tencia exclusiva para la interpretación de las disposiciones de las leyes; y que la Sala 
Constitucional contradijo su propia jurisprudencia y se excedió el uso de sus facultades 
al realizar la interpretación constitucional. El Magistrado Rondón, en su Voto salvado, 
además, notó de manera correcta que la Sala Constitucional al interpretar el Artículo 22 
ejerció una "función legislativa" al establecer, por medio de un procedimiento de con-
trol de la constitucionalidad a priori, los pasos que la Legislatura debe seguir en el futu-
ro a fin de expresar el consentimiento del Estado al arbitraje internacional mediante una 
ley (pp. 56–59).  

Por supuesto, dichos efectos de la sentencia se limitan a los tribunales venezolanos, 
en el sentido de que no afectan las facultades de los tribunales del CIADI para interpre-
tar el Artículo 22 de manera independiente al impartir justicia en su propia jurisdicción. 

Lamentablemente, este caso lo que puso en evidencia fue el objetivo político que ten-
ía la decisión de la Sala Constitucional, que es en definitiva lo único que puede explicar 
su arbitrariedad y su falta de análisis jurídico lógico y coherente. Así, la protección de 
la soberanía y la autodeterminación nacional fueron un tema constante mencionados en 
varias declaraciones en esta decisión. Por ejemplo, al sostener que la interpretación de 
las leyes debe hacerse de conformidad con la Constitución, la Sala explicó que esto sig-
nificaba "salvaguardar a la Constitución misma de toda desviación de principios y de 
todo apartamiento del proyecto político que ella encarna por voluntad del pueblo" seña-
lando que "parte de la protección y garantía de la Constitución de la Republica Boliva-
riana de Venezuela radica, pues, en una perspectiva política in fieri, reacia a la vincula-
ción ideológica con teorías que puedan limitar, so pretexto de valideces universales, la 
soberanía y la autodeterminación nacional como lo exige el articulo 1° eiusdem (…)." 
(pp. 38–41). Antes, en la misma sentencia Nº 1.541 de 2008, la Sala había expresado 
algo de escepticismo respecto a una percepción generalizada de imparcialidad de la ju-
risdicción arbitral, indicando que "el desplazamiento, de la jurisdicción de los tribunales 
estatales hacia los arbitrales, en muchas ocasiones se produce debido a que la resolución 
de conflictos la realizarán árbitros que en considerables casos se encuentran vinculados 
y tienden a favorecer los intereses de corporaciones trasnacionales, convirtiéndose en 
un instrumento adicional de dominación y control de las economías nacionales […]" 
añadiendo que "resulta poco realista esgrimir simplemente un argumento de imparciali-
dad de la justicia arbitral en detrimento de la justicia impartida por los órganos jurisdic-
cionales del Poder Judicial, para justificar la procedencia de la jurisdicción de los con-
tratos de interés general." (pp. 21–24). 

En todo casos, al año siguiente de haber dictado su sentencia, y en "respuesta" a las 
críticas formuladas por Luis Brito García,66 a la sentencia de la Sala Constitucional N° 
97 del 11 de febrero de 2009, en la que el Tribunal desestimó un recurso para la inter-
pretación de los Artículos 1 y 151 de la Constitución presentada por Fermín Toro Jimé-
nez y el mismo Luis Brito García, la propia Sala Constitucional publicó un Boletín de 
Prensa en su sitio web el 15 de junio de 2009 ("Autor: Prensa TSJ"),67 en la cual deci-
dió expresar algunas conclusiones sobre el alcance de la sentencia Nº 1541 de 2008, sin 

                                             
66  V. la entrevista de Carlos Díaz con Luis Britto García, "Perdimos el derecho a ser juzgados según nuestras 

leyes, nunca las juntas arbitrales foráneas han favorecido a nuestro país," La Razón, Caracas 14–06–2009, publica-
do el 20 de junio de 2009 por Luis Britto García en http://luisbrittogarcia.blogspot.com/2009/06/tsj–lesiono–
soberania.html 

67  V. en http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo=6941 



LIBRO NOVENO:  SOBRE LA INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN Y EL ARBITRAJE  
 

1013 

que nadie lo haya solicitado, es decir, sin ningún proceso constitucional o ningún pro-
cedimiento en contrario que lo exigiese. Se trató, por tanto, de una "sentencia por medio 
de Boletín de Prensa",68 en la cual el Tribunal Supremo hizo referencia, entre otros te-
mas, precisamente al Artículo 22 de la Ley de Inversiones al "declarar" que: "Las sen-
tencias [del Tribunal Supremo] eliminan el riesgo que implica interpretar el Artículo 22 
de la Ley de Inversiones como una oferta abierta o invitación por parte de Venezuela de 
someterse a la competencia de otros países, como se ha tratado de explicar en el Foro 
Internacional, por parte de sujetos con intereses contrarios a los de la República Boliva-
riana de Venezuela, como es el caso de la gran transnacional del sector de la energía". 
Este "Boletín de Prensa, por supuesto, no era una sentencia judicial en sí misma y no 
poseía fuerza de ley.69  

Estas notas de prensa lo que demuestran es que la sentencia N° 1.541 de 2008 de la 
Sala Constitucional, había sido producto de la influencia política sobre el Poder Judicial 
ejercida por el Ejecutivo para tratar de reafirmar la posición del Estado en los casos 
pendientes ante el CIADI. La Sala Constitucional actuó ultra vires cuando decidió in-
terpretar el Artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999 ante la solicitud del Gobierno 
de la República,70 ya que la Sala Político–Administrativa es la que tiene la competencia 
exclusiva para interpretar leyes por medio de recursos de interpretación de las mismas; 
y proceder así a interpretar dicho artículo con la excusa de interpretar el Artículo 258 de 
la Constitución que no requiere interpretación alguna. 

5. La insuficiente interpretación del artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999 
efectuada por los tribunales del CIADI en los Casos Mobil y Cemex 

La cuestión de la interpretación del artículo 22 también fue considerada por los tribu-
nales del CIADI en los casos Mobil y Cemex, en los cuales los mismos en realidad no 
decidieron que el artículo 22 no constituía un consentimiento general otorgado por la 
República para someter a arbitraje todas las diferencias relativas a inversiones ante el 
CIADI. Por el contrario, en el caso Mobil, el Tribunal del CIADI decidió que el artículo 
22 efectivamente "establece la obligación de acudir al arbitraje", aunque se refiere a ella 
como "una obligación condicional" (Parr. 102). Esta condición a la que se somete la 
obligación de acuerdo con las sentencias es el resultado de la frase "si así éste lo esta-
blece". Los tribunales del CIADI en estos dos casos ignoraron por completo la existen-
cia de la aclaratoria final que se incluye en la última frase del artículo 22, sosteniendo 
que dicho artículo podía interpretarse de dos maneras, en el sentido de que el tratado, 
acuerdo o convenio pueden: (i) prever "el arbitraje internacional" o (ii) "la presentación 
obligatoria de las diferencias a arbitraje internacional" (caso Mobil, Parr. 109) ("crea 
una obligación para el Estado de presentar las diferencias ante las obligaciones interna-
cionales", caso Cemex, Parr. 101). Los tribunales del CIADI llegaron a la conclusión de 
que "ambas interpretaciones son gramaticalmente posibles" (Parr. 110; y Parr. 102, res-
                                             

68  V. Luis Britto García, "¡Venezuela será condenada y embargada por jueces y árbitros extranjeros!," en 
http://www.aporrea.org/actualidad/a80479.html. Fecha de la publicación: 21 de junio de 2009 

69  V., por ej., Víctor Raúl Díaz Chirino, "El mecanismo de arbitraje en la contratación pública," en Allan R. 
Brewer–Carías (Coord.), Ley de Contrataciones Públicas, 2° ed. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2011, pp. 
356–357 

70  V. Allan R. Brewer–Carías, "La Sala Constitucional vs. La competencia judicial en materia de interpreta-
ción de las leyes," en Revista de Derecho Público, N.° 123, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2010, pp. 187–
196 
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pectivamente). Esta afirmación no puede ser correcta, ya que la segunda opción es una 
negación en sí misma, no solo de la premisa de que el artículo contiene efectivamente 
una "obligación condicional", sino de la aclaratoria que se incluye en la última frase de 
la disposición que otorga al inversor el derecho de recurrir al arbitraje o a los tribunales 
nacionales. Es decir, si es cierto que la primera opción implica la existencia en el artícu-
lo 22 de una "obligación condicional" de recurrir a un arbitraje, que queda sujeta úni-
camente a la condición de que los tratados o acuerdos prevean el arbitraje internacional, 
la segunda opción niega la "obligación condicional" en el sentido de exigencia de que el 
tratado prevea, no un mecanismo de arbitraje internacional, sino la "presentación obli-
gatoria" del arbitraje. Esta segunda interpretación daría como resultado una tautología 
que es gramaticalmente incorrecta. 

Como se mencionó anteriormente, los tribunales CIADI también fallaron en su análi-
sis gramatical en relación con la última parte del artículo. Al hacer caso omiso de ella, 
simplemente borraron la parte del artículo que, precisamente, confirma la existencia en 
el mismo de la "obligación condicional" de recurrir al arbitraje. Esta forma de interpre-
tar es incorrecta en la legislación venezolana, ya que implica que la última parte de la 
disposición se interprete como "carente de sentido".71 

Es ciertamente absurdo suponer que el legislador no ha intentado usar los términos 
más precisos y adecuados para expresar la finalidad y el alcance de sus disposiciones, o 
que deliberadamente ha omitido elementos que son esenciales para la comprensión total 
de la norma;"72 lo que significa, desde el punto de vista del intérprete y de acuerdo con 
los principios sobre interpretación de las leyes, que se debe suponer que el legislador no 
ha redactado deliberadamente una disposición de un modo ambiguo ni ha omitido ele-
mentos que son esenciales para la comprensión completa de la disposición. Por ello, 
además, el intérprete no puede ignorar las palabras, frases o elementos que el legislador 
ha utilizado en la disposición. Además, es otro principio bien establecido de interpreta-
ción de la ley el que el intérprete, al interpretar una ley, debe rechazar y evitar todas las 
interpretaciones absurdas.73 Como se ha mencionado, cada parte del artículo 22 tiene un 
significado y propósito, y al interpretarlo, ninguna parte puede ser ignorada, como ocu-
rrió en los fallos citados del Tribunal del CIADI, que ignoraron la última parte del artí-
culo 22. En mi criterio, ante el silencio de los tribunales de los casos Mobil y Cemex en 
considerar y dar sentido a una parte crucial del artículo 22 que es esencial para su inter-
pretación, renunciando a interpretar la disposición "de una manera compatible con el 
efecto que busca" el Estado que redactó la Ley (Parr. 118), estos fallos no interpretaron 
correctamente la disposición de conformidad con la legislación venezolana o interna-
cional.  

 
 
 

                                             
71  Lo mismo se aplica, por supuesto, a la sentencia del caso Brandes, que tampoco atribuyó significado algu-

no a la aclaratoria. 
72  Como lo ha indicado la Sentencia N° 4 del 15 de noviembre de 2001 (caso Carmen Cecilia López Lugo v. 

Miguel Ángel Capriles Ayala et al.) 
73  V. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia N° 1.173 del 15 de junio de 2004 (Caso: 

Interpretación del Artículo 72 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela) (Exp. 02–3.215), en 
Revista de Derecho Público N° 97–98, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2004, pp. 429 ss. 
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6.  La ausencia de interpretación del artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999 
en la sentencia de Tribunal del CIADI en el caso Brandes 

El tribunal del CIADI en la sentencia del caso Brandes, de manera sorprendente y en 
contraste con los casos Mobil y Cemex, llegó a la misma conclusión que éstos, pero sin 
hacer esfuerzo alguno para interpretar el artículo 22 de la Ley de Inversiones de 1999, 
limitándose solamente a referirse a las herramientas y principios para la interpretación 
de la norma, pero sin aplicarlos al caso. Señaló dicho tribunal en su fallo: (i) que el artí-
culo 22 debía interpretarse a partir de los principios del sistema jurídico venezolano 
"comenzando por la Constitución política" (Parr. 36, 81) pero también de acuerdo con 
los principios del derecho internacional (Parr. 36, 81); (ii) que, sin embargo, al aplicar 
los principios de las leyes venezolanas, los elementos del artículo 4 del Código Civil no 
se aplicarían en forma conjunta como lo impone dicha norma, sino de una forma lineal, 
comenzando con el análisis gramatical (Parr. 35); (iii) que el artículo 22 de la Ley de 
Inversiones debía ser interpretado teniendo en cuenta su relación con "otras normas le-
gales de la República" (Parr. 30, 35, 97); y (iv) que era esencial para el Tribunal a fin de 
analizar otros artículos de la Ley de Inversiones que constituyen el contexto inmediato 
del artículo 22 (Parr. 88). 

Luego de anunciar todas estas herramientas y principios de interpretación, pero sin 
aplicar ninguna de ellas al caso, el Tribunal emitió su sentencia sin analizar el texto del 
artículo, ni las palabras que contiene, ni la relación entre sí de las palabras utilizadas. 
Asimismo, el Tribunal no estableció la relación necesaria entre las palabras utilizadas 
en el artículo dentro del contenido de su texto completo, incluida la última frase de la 
aclaratoria. Es decir, el Tribunal, sin hacer esfuerzo alguno para aplicar siquiera el pri-
mer paso anunciado en la sentencia, que se definió como el "análisis puramente grama-
tical" (Parr. 35) y sin razonamiento o motivación alguna, llega a la conclusión de que 
"la redacción del artículo 22 de la Ley de Protección y Promoción de Inversiones, LPPI 
es confusa e imprecisa, y que no es posible afirmar, a partir de una interpretación gra-
matical, si contiene o no el consentimiento de la República Bolivariana de Venezuela 
ante la jurisdicción del CIADI" (Parr. 86). El aspecto más sorprendente de esta conclu-
sión es que el mismo Tribunal concluyó que era "innecesario resumir" el "esfuerzo la-
borioso y minucioso de las partes para examinar el sentido del artículo 22" (Parr. 85).  

Dentro de los parámetros de toda decisión judicial en el sistema jurídico venezolano, 
esta sería una decisión judicial sin motivos, susceptible de ser anulada. No es posible 
llegar a una conclusión como la expresada por el tribunal con arreglo a la legislación 
venezolana, sin explicar qué parte de la disposición es "confusa", qué otra parte es "im-
precisa", y como todo tribunal de justicia, al momento de decidir los casos de la justicia, 
debió hacer su mejor esfuerzo para intentar explicar lo que no es preciso en una dispo-
sición y explicar lo que es confuso en la misma. Esta es precisamente la función que 
tiene todo tribunal, al cual no se le permite solamente emitir una sentencia sin indicar 
las razones en las que se basa. 

El esfuerzo interpretativo de menor importancia e indirecto del Tribunal en la senten-
cia del caso Brandes, se refirió a considerar el artículo 22 de la Ley de Inversiones en 
relación con su "contexto" (Parr. 87), limitándose a señalar que la Ley de Inversiones 
tenía similitudes en su estructura y contenido con muchos tratados bilaterales de inver-
sión (Parr. 89); pero sin hacer referencia a la similitud más importante con el fin de in-
terpretar el artículo 22 de la Ley de Inversiones, que es la oferta abierta, como expre-
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sión del consentimiento, que el Estado ha hecho en todos los tratados bilaterales de in-
versión, dejando en manos de los inversionistas internacionales el derecho de recurrir al 
arbitraje o a los tribunales nacionales. En su lugar, el tribunal del caso Brandes se limitó 
únicamente a preguntarse por qué no se utilizó la fórmula de consentimiento de los tra-
tados bilaterales de inversión (Parr. 90). 

Como se explicó antes, una ley que contiene una oferta unilateral como expresión de 
consentimiento del Estado para recurrir al arbitraje no es un tratado bilateral sobre in-
versiones, y a pesar de las similitudes en la estructura o contenido de la Ley con los 
tratados bilaterales de inversión, la Ley debe examinarse e interpretarse como una ma-
nifestación unilateral de un Gobierno que procura atraer inversiones sin efectuar nego-
ciación alguna con otro Estado (Parr. 94). En esta forma se diferencia la ley, de los tra-
tados bilaterales de inversión que se negocian entre dos partes; y fue esa distinción la 
que el tribunal del CIADI en el caso Brandes no tuvo en cuenta. Es solo debido a que 
ignoró lo esencial del artículo 22 que es la parte que otorga al inversionista la opción de 
recurrir al arbitraje o a un tribunal venezolano, que el tribunal del CIADI en el caso 
Brandes llegó luego a la conclusión de que a pesar de las similitudes entre el contenido 
de la Ley de Inversiones y de un tratado bilateral de inversión, "el Tribunal no encuen-
tra en el artículo que ha analizado ni en otro artículo de la Ley de Inversiones, disposi-
ción alguna que le permita afirmar que prevé el consentimiento de Venezuela a la juris-
dicción del CIADI" (Parr. 92). Por supuesto, el Tribunal no pudo hallar el consenti-
miento del Estado si ignoró el derecho otorgado a los inversionistas para tomar la deci-
sión de aceptar o no la oferta de arbitraje. La única manera de entender esta conclusión 
infundada consiste, por lo tanto, en reconocer que el Tribunal, en su sentencia, en reali-
dad no "analizó" en forma alguna el artículo 22 u otros artículos pertinentes de la Ley 
de Inversiones (como los artículos 21 y 23). 

El tribunal del caso Brandes también decidió que era "innecesario, con el fin de re-
solver la diferencia, establecer la función real" que cumplió el funcionario encargado de 
la redacción de la Ley, así como "su conocimiento del tema en discusión y la relevancia 
de sus publicaciones sobre este tema" debido a que su opinión "no puede proporcionar 
la base para considerar que el artículo 22 de la Ley de Inversiones contiene el consen-
timiento de la República Bolivariana de Venezuela para someterse al arbitraje del CIA-
DI" (Parr. 103). Nuevamente, sorprende el modo en que el tribunal pudo simplemente y 
de repente llegar a estas "conclusiones", sin razonamiento o análisis alguno y lo que es 
aún peor, sin expresar razón alguna para descalificar de manera general y universal a 
una de las dos personas clave involucradas en la redacción de la Ley de Inversiones, a 
quien se asignó dicha tarea por solicitud y orden del Gobierno. 

Finalmente, luego de copiar y enumerar exhaustivamente (sin analizarlos) los "argu-
mentos válidos" de las partes, el Tribunal del CIADI en el caso Brandes simplemente 
llegó a la conclusión, sin tener en cuenta el tema "fundamental" en absoluto, de que "no 
se ha hallado elemento alguno que pueda conducirlo a apartarse de las conclusiones a 
las que llegaron dichos tribunales [en los casos Cemex y Mobil ] con respecto a la cues-
tión concreta que se trata en el presente" (Parr. 114). En el siguiente párrafo el Tribunal 
copió la decisión definitiva en los casos (Parr. 115), en los cuales dichos Tribunales 
concluyeron que el artículo 22 "no proporciona una base para la jurisdicción del Tribu-
nal en el presente caso" (Caso Mobil, Parr. 140; Caso Cemex Parr. 138), sin la preten-
sión de impedir u ocasionar perjuicio alguno a otros casos. No obstante, el Tribunal del 
CIADI en el caso Brandes sin razonamiento o argumento alguno y sin explicar los "fa-
llos en los párrafos" de su sentencia, fue más allá y proclamó de manera general y uni-
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versal y no solo para el "caso presente", que era "obvio que el artículo 22 de la Ley de 
Promoción y Protección de Inversiones no contiene el consentimiento de la República 
Bolivariana de Venezuela a la jurisdicción del CIADI" (Parr. 118). Esta sentencia, al 
menos desde el punto de vista de las reglas generales que rigen las decisiones judiciales 
en el derecho interno, no indica los motivos en que se basó; es decir, carece de funda-
mento. 

III. LA PROGRESIVA TENDENCIA PRO ARBITRAJE DEL RÉGIMEN LEGAL 
VENEZOLANO DURANTE LOS AÑOS ANTERIORES A LA APROBACIÓN DE 

LA LEY DE INVERSIONES DE 1999 

Contrariamente a lo apreciado en las decisiones de los tribunales arbitrales en los an-
tes comentados casos Mobil, Cemex y Brandes, en nuestro criterio, el Artículo 22 de la 
Ley de Inversiones de 1999 expresó el consentimiento por escrito de la República de 
Venezuela al arbitraje del Centro CIADI, conforme al Artículo 25(1) de la Convención 
del CIADI. Este consentimiento se expresó en forma de oferta abierta de arbitraje suje-
ta a la aceptación del inversionista,74 pudiendo éste a su elección recurrir a los tribuna-
les nacionales.  

Esta manifestación contenida en el artículo 22 de la Ley, por lo demás, fue reflejo de 
la tendencia por arbitraje que se ha había desarrollado en Venezuela durante las últimas 
décadas, y que se materializó en el Artículo 258 de la Constitución de 1999 y en varias 
leyes. Por lo tanto, al momento en el que se sancionó la Ley de Inversiones, la hostili-
dad tradicional hacia el arbitraje que había resultado de las experiencias de finales del 
siglo XIX se encontraba superada. Por ello puede considerarse que la Ley de Inversio-
nes de 1999 fue una legislación completamente compatible con sus antecedentes histó-
ricos, incluida la ratificación por el Estado, entre 1993 y 1998, de gran cantidad de tra-
tados para la protección y la promoción de las inversiones (que también contribuyeron 
al arbitraje internacional), además de otras disposiciones legales relacionadas con el 
arbitraje adoptadas en ese tiempo. 

Si se considera el Artículo 22 de la Ley de Inversiones en forma sistemática y desde 
una perspectiva histórica, tiene sentido decir que el Estado ofreció un consentimiento 
unilateral al arbitraje como medio para promover la inversión. Esta oferta fue entonces 
una parte esencial de la razón de ser de la Ley de Inversiones de 1999, que estaba en 
completa consonancia con el arbitraje internacional existente en 1999. Además, si nos 
atenemos al elemento teleológico y sociológico de la interpretación de las leyes, la si-
tuación económica y social reinante al momento en que fuera sancionada la Ley de In-
versiones de 1999 explica que el antiguo Congreso y el Ejecutivo Nacional, en sus fun-
ciones de legisladores, pretendían promover la inversión, siendo el consentimiento al 
arbitraje internacional un medio para lograrlo. La política económica y todo el orden 
jurídico existente en el año 1999 también tendían a promover la inversión extranjera y 

                                             
74  Entre los distintos formularios de consentimiento por escrito de los Estados Contratantes del CIADI, que 

incluyen la legislación nacional, V. el "Informe de los directores ejecutivos del Convenio sobre Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados" con fecha 18 de marzo de 1965 ("[…] un 
estado anfitrión puede, en la legislación que promueve las inversiones, ofrecer que las controversias que surgieren 
de ciertas clases de inversión sean sometidas a la jurisdicción del Centro, y el inversor podrá dar su consentimiento 
al aceptar la oferta por escrito.". 
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el arbitraje internacional.75 Esta intención general se aprecia claramente reflejada en la 
Ley de Inversiones de 1999 en su conjunto, la cual tuvo como objetivo principal pro-
mover y proteger la inversión extranjera a través de la regulación de las acciones del 
Estado respecto al tratamiento de dicha inversión. Someter las controversias al arbitraje 
internacional es precisamente uno de los recursos fundamentales para proteger los in-
versionistas y las inversiones extranjeras.76 

1. Los antecedentes históricos en cuestión de arbitraje:  
de la hostilidad a la aceptación 

Un buen resumen de los antecedentes históricos de la Ley de Inversiones se puede 
encontrar en lo expuesto por Alfredo Morles Hernández en 2005 en su exposición de 
apertura del Seminario convocado por la Academia de Ciencias Políticas y Sociales en 
Caracas, en los que después de analizar las hostilidades precedentes destacó la actitud 
favorable en ese momento hacia el arbitraje, mencionando, particularmente los efectos 
de la ratificación durante las últimas décadas de todas las convenciones más importan-
tes, con particular referencia a la Convención del CIADI, a la cual consideró como de 
"aceptación prácticamente universal." 77  

Otra situación fue la posición del Profesor Morles con respecto a la posibilidad de re-
nuncia a la inmunidad jurisdiccional en los contratos públicos celebrados por la Re-
pública en materia de empréstito público externo. Desde 1970, el Morles había criticado 
la opinión legal de la Procuraduría General de la República (expresada en 1977), que 
consideraba aceptable incorporar en los contratos de empréstito público externo cláusu-
las por las que se renunciaba a la inmunidad jurisdiccional del Estado, y que fueron am-
pliamente incorporada en los contratos públicos de esos tiempos.78 Lo cierto, en todo 
caso, es que particularmente luego de la sanción de la Constitución de 1961 y mucho 
antes de 1999, la República había aceptado de una manera muy amplia, especialmente 
en lo relativo a los contratos públicos, la posibilidad de renunciar a la inmunidad juris-
diccional. 

                                             
75  V. Victorino Tejera Pérez, "Las leyes municipales de inversión, ¿Siempre constituyen una oferta unilateral 

de arbitraje? La Ley de Inversiones venezolana: Un estudio de casos," loc. cit., p. 113; Victorino Tejera Pérez, 
Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestría, Universidad Central de Venezuela, Caracas 2010, p. 154 

76  Incluso la sentencia Nº 1541 del Tribunal Supremo, del año 2008, reconoció que una de las formas en que 
los Estados atraen las inversiones extranjeras es haciendo una promesa unilateral de someter las diferencias a arbi-
traje: La Sala expresó: "Resulta imposible ignorar que los Estados que buscan atraer inversiones deben, mantenien-
do su soberanía, otorgar ciertas garantías a los inversionistas, a fin de concretar esa relación. Dentro de las variables 
empleadas para lograr estas inversiones, es común incluir un acuerdo de arbitraje que, a juicio de los inversionistas, 
les brinde seguridad respecto al – ya mencionado – temor de una posible parcialidad de los tribunales del Estado en 
favor de sus propios ciudadanos." 

77  V. Alfredo Morles Hernández, "Presentación," en Irene Valera (Coord.), Arbitraje comercial interno e in-
ternacional. Reflexiones teóricas y experiencias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 
2005, pp. 12–13. 

78  V. Alfredo Morles Hernández, "La inmunidad de jurisdicción y las operaciones de crédito público," en Es-
tudios sobre la Constitución, Libro Homenaje a Rafael Caldera, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1979, 
Vol. III, p. 1717 
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2. La evolución constitucional en cuanto a la inmunidad jurisdiccional del  
Estado y la cura de viejas heridas diplomáticas 

En dicha materia, en todo caso, todo caso, es útil recordar la evolución de las disposi-
ciones constitucionales en Venezuela en materia de arbitraje internacional y en cuanto a 
la inmunidad de jurisdicción. En tal sentido, lo cierto fue que durante el siglo XIX y las 
dos primeras décadas del XX, el arbitraje internacional era la regla general, al punto de 
que las Constituciones obligaban a establecer en una cláusula que debía incorporarse a 
todos los tratados internacionales para la solución de toda controversia entre las partes 
Contratantes.79 En 1947 se reincorporó una cláusula, aunque con un alcance más am-
plio, referida a todos los acuerdos internacionales (y no sólo los tratados) y a la solución 
de controversias por medios pacíficos (y no sólo el arbitraje) reconocidos por el derecho 
internacional. 

Por otra parte, la Constitución incluyó, desde 1893, un importante artículo con tres 
cláusulas específicas: primero, la prohibición de transferir contratos de interés público a 
Estados extranjeros; segundo, la cláusula de inmunidad absoluta por jurisdicción que 
estipulaba la obligación de incorporarla a todos los contratos públicos; y tercero, la lla-
mada "cláusula Calvo", que excluye todo reclamo diplomático en lo concerniente a di-
chos contratos públicos. Todas estas cláusulas aún permanecen en la Constitución, aun 
cuando la segunda fue modificada en 1947 y desde 1961 se transformó en una cláusula 
de inmunidad relativa por jurisdicción. Fue diez años después de la reforma constitu-
cional de 1893, desde 1902, cuando en realidad se desarrolló cierta cultura hostil res-
pecto del arbitraje, particularmente por el bloqueo de los puertos venezolanos por las 
armadas alemana, británica e italiana que buscaban el cobro forzoso de la deuda públi-
ca, lo que derivó en la aplicación en Venezuela de la conocida "doctrina Drago". 

Luego de todas las experiencias previas, en particular aquellas ocurridas a comienzos 
del siglo XX, desde que se adoptó la Constitución de 1961 y, en particular, debido al 
restablecimiento del principio de inmunidad relativa de la soberanía, basado en una dis-
posición similar incluida en el Artículo 108 de la Constitución de 1947, la introducción 
de cláusulas obligatorias de arbitraje en contratos públicos se ha convertido en una 
práctica comúnmente aceptada y reconocida como válida.80 Además, en 1995 Venezue-

                                             
79  En las Constituciones de 1864 (Artículo 112), 1874 (Artículo 112), 1881 (Artículo 109), 1891 (Artículo 

109), 1893 (Artículo 141), 1901 (Artículo 133), 1904 (Artículo 120), 1909 (Artículo 138), 1914 (Artículo 120) y 
1922 (Artículo 120), se incluyó un Artículo que establecía que en todos los tratados internacionales se debía incluir 
una cláusula que dijera lo siguiente: "Toda controversia entre las partes contratantes será resuelta, sin recurrir a la 
guerra, por el arbitraje del Estado o Estados amigos". V. en Allan R. Brewer–Carías, Las Constituciones de Vene-
zuela, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 2008. V. J. Eloy Anzola, "El fatigoso camino que transita 
el arbitraje," en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Reflexiones teóricas y 
experiencias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, 
p. 410 

80  V. Allan R. Brewer–Carías, Contratos Administrativos, Colección Estudios Jurídicos N° 44, Editorial Jurí-
dica Venezolana, Caracas 1992, pp. 262–265. La posibilidad de incorporar cláusulas de arbitraje en los contratos 
públicos se estudió por primera vez en Venezuela en 1960, incluso antes de sancionar la Constitución de 1961. V. 
Antonio Moles Caubet, "El arbitraje en la contratación administrativa," en la Revista de la Facultad de Derecho, Nº 
20, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1960, p. 22. V. además Alberto Baumeister Toledo, "Algunas con-
sideraciones sobre el procedimiento aplicable en los casos de arbitrajes regidos por la ley de Arbitraje Comercial," 
en Allan R. Brewer–Carías (Ed.), Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Academia de Ciencias Políticas y 
Sociales, Caracas 1999, pp. 95–98; Allan R. Brewer–Carías, "El arbitraje y los contratos de interés público," en 
Allan R. Brewer–Carías (Ed.), Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Academia de Ciencias Políticas y 



ALLAN R. BREWER–CARÍAS    TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO    TOMO III 
 

1020 

la ratificó la Convención del CIADI81 y entre 1993 y 1998 firmó distintos tratados bila-
terales de inversión que estipulaban el arbitraje internacional. 

3. La aceptación general del arbitraje en cuestiones de derecho privado 

En materia de derecho privado, luego de que el arbitraje fuera establecido inicialmen-
te como un derecho constitucional en la Constitución de 1830 (Art. 140),82 y fuera regu-
lado en el siglo XIX como medio alternativo de resolución de disputas de carácter vin-
culante en las disposiciones de procedimiento civil, a principios del siglo XX, luego de 
la reforma del Código de Procedimiento Civil de 1916, el arbitraje pasó a ser estableci-
do solo como método no vinculante de resolución de controversias; no siendo obligato-
rio (Artículos 502–522). Fue en 1986 cuando el Código de Procedimiento Civil fue mo-
dificado para permitir a las partes pudieran celebrar un acuerdo vinculante para someter 
las controversias a los tribunales arbitrales, y así excluir la jurisdicción de los tribunales 
ordinarios (Artículos 608–629).83 Además, a través de leyes especiales se permitió el 
arbitraje en áreas relacionadas con los derechos de autor, seguros, protección al consu-
midor, trabajo y reforma agraria.84 

Posteriormente, Venezuela ratificó la Convención Interamericana sobre el Arbitraje 
Internacional y sobre la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales 
Extranjeros de 1979,85 la Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional de 1975,86 y la Convención de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y 
la Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convención de Nueva 
York).87 En 1998, Venezuela adoptó la Ley de Arbitraje Comercial,88 que se basa en la 
Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la UNCITRAL.89 

                                             
Sociales, Caracas 1999, pp. 167–186; Francisco Hung Vaillant, Reflexiones Sobre el Arbitraje en el Sistema Vene-
zolano, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2001, pp. 125–130 

81  Gaceta Oficial Nº 35.685 del 3 de abril de 1995 
82  V. J. Eloy Anzola. "Luces desde Venezuela: La administración de justicia no es monopolio exclusivo del 

Estado," en la Revista del Club Español de Arbitraje, Nº 4, 2009, p. 62 
83  Para conocer la importancia y el impacto de la reforma del Código de Procedimiento Civil de 1986 en 

cuestiones de arbitraje, V. Víctor Hugo Guerra Hernández. "Evolución del arbitraje comercial interno e internacio-
nal," en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Reflexiones teóricas y experien-
cias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, pp. 42–
44; Arístides Rengel Romberg, "El arbitraje comercial en el Código de Procedimiento Civil y en la nueva Ley de 
Arbitraje Comercial (1998)," en Allan R. Brewer–Carías (Ed.), Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas 1999; J. Eloy Anzola, "El fatigoso camino que transita el arbi-
traje," en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Reflexiones teóricas y expe-
riencias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 
408. 

84  Véanse las leyes enumeradas, incluidas la Ley sobre el Derecho de Autor (1993), la Ley de Empresas de 
Seguro (1994), la Ley de Protección al Consumidor (1995) y la Ley Orgánica del Trabajo (1990) en Francisco 
Hung Vaillant, Reflexiones Sobre el Arbitraje en el Sistema Venezolano, pp. 90–101; Paolo Longo F., Arbitraje y 
Sistema Constitucional de Justicia, Editorial Frónesis S.A., Caracas, 2004, pp. 52–77; Víctor Hugo Guerra 
Hernández. "Evolución del arbitraje comercial interno e internacional," loc. cit., pp. 44–46; y en la Sentencia Nº 
1541 de 2008. 

85  Gaceta Oficial Nº 33144 del 15 de enero de 1985 
86  Gaceta Oficial Nº 33170 del 22 de febrero de 1985 
87  Gaceta Oficial (Extra) Nº 4832 del 29 de diciembre de 1994. 
88  Gaceta Oficial Nº 36430 del 7 de abril de 1998. 
89  V. en general, Arístides Rengel Romberg, "El arbitraje comercial en el Código de Procedimiento Civil y en 

la nueva Ley de Arbitraje Comercial (1998)," loc. cit., pp. 47 y sig. 
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Por otra parte, específicamente en materia de inversiones extranjeras, y de conformi-
dad con el régimen existente en esos tiempos, el decreto Nº 2095 del 13 de febrero de 
1992, que contenía la normativa sobre el "Régimen común de tratamiento a los capita-
les extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalías, aprobada por Sentencias 
N.º 291 y 292 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena" estipuló en forma general que 
"se podía utilizar la resolución de controversias o conflictos derivados de la inversión 
extranjera directa o de inversionistas subregionales o del traspaso de tecnología extra-
njera, y los mecanismos de jurisdicción o conciliación y arbitraje estipulados en la 
ley."90 Por consiguiente, recurrir al arbitraje para la posible resolución de controversias 
de inversión se convirtió en una práctica generalizada. 

4. La aceptación general del arbitraje en cuestiones derivadas de contratos  
públicos y el sentido de las disposiciones del Artículo 4 de la Ley de Arbitraje  

Comercial y del Artículo 151 de la Constitución 

Específicamente, respecto al amplio uso de los mecanismos de arbitraje de conformi-
dad con la cláusula de inmunidad jurisdiccional relativa de los contratos públicos, debi-
do a la disposición constitucional de la Constitución de 1961 que destacó Morles,91 co-
mo lo señalaran los tribunales del CIADI en los casos Mobil y Cemex, demuestra que en 
1993 "en Venezuela el ambiente era cada vez más favorable para el arbitraje internacio-
nal" (Parr. 130; y Parr. 125, respectivamente) en el sentido de que "la hostilidad tradi-
cional hacia el arbitraje internacional se había desvanecido en los 90 para dar lugar a 
una actitud más positiva" (caso Mobil, Parr. 131). Sin embargo, el Tribunal del CIADI 
en el caso Mobil agregó, de manera incomprensible, que: "Sin embargo, Venezuela 
permanecía reacia con respecto al arbitraje contractual en la esfera pública, como lo 
demuestra [el Artículo 4 de] la Ley de Arbitraje de 1998 y el Artículo 151 de la Consti-
tución de 1999" (Parr. 131; 127, 128). Lo mismo se afirmó en la sentencia del caso 
Cemex (Parr. 125). Estos Tribunales, en mi criterio, no comprendieron realmente el 
contenido de estas dos disposiciones, de las cuales no puede derivar ninguna actitud 
"reacia" hacia el arbitraje. 

El Artículo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial, en efecto, dispone que: 
"Cuando en un acuerdo de arbitraje al menos una de las partes sea una sociedad en la cual la Re-
pública, los Estados, los Municipios y los Institutos Autónomos tengan participación igual o supe-
rior al cincuenta por ciento (50%) del capital social, o una sociedad en la cual las personas ante-
riormente citadas tengan participación igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital 
social, se requerirá para su validez de la aprobación de todos los miembros de la Junta Directiva 
de dicha empresa y la autorización por escrito del ministro de tutela. El acuerdo de arbitraje espe-
cificará el tipo de arbitraje y el número de árbitros, el cual en ningún caso será menor de tres (3)."  

Se trata de una disposición fundamental exclusivamente sobre el procedimiento ad-
ministrativo, que sólo impone que el acuerdo de arbitraje cuando sea celebrado por en-
tidades descentralizadas del sector público, sea suscrito de conformidad con sus regla-
mentos, y con la aprobación expresa del Ministro de tutela de la específica entidad des-

                                             
90  Gaceta Oficial Nº 34930 del 25 de marzo de 1992 
91  V. Alfredo Morles Hernández, "La inmunidad de jurisdicción y las operaciones de crédito público," loc. 

cit., p. 1717 
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centralizada92 Esta disposición, por tanto, sólo establece un requisitos de procedimien-
tos administrativos,93 por lo que resulta incomprensible que se considere que por ello el 
Estado pueda "demostrar" una "actitud reacia" hacia el arbitraje, o que dicha disposi-
ción estableciera que el país "permanezca reacio" hacia el arbitraje contractual (Caso 
Mobil, Parr. 129, 131; Caso Cemex, Parr. 125). 

Aún más incomprensible es la referencia en las sentencias al Artículo 151 de la Cons-
titución como supuesta prueba del "rechazo" de Venezuela hacia el arbitraje contrac-
tual. Dicha disposición establece, como se reconoce por lo general en el derecho inter-
nacional, por un lado, el principio de inmunidad relativa de la jurisdicción en cuestiones 
derivadas de contratos públicos; y por otro lado, el principio que rige que los Estados 
extranjeros no pueden iniciar procesos diplomáticos contra el Estado venezolano como 
consecuencia de contratos públicos celebrados con corporaciones extranjeras ("cláusula 
Calvo").94 De dicha norma, por tanto, nada extraordinario o fuera de lo común puede 
encontrarse. 

5. La política de inclusión de cláusulas de arbitraje en contratos públicos  
desde la década de los noventa  

Por otra parte, debe mencionarse que desde los años noventa se ha incorporaron ex-
presamente cláusulas sobre arbitraje en muchas leyes. Primero, en 1994, en el Decreto 
Ley Nº 138 del 20 de abril de 1994, que contenía la Ley orgánica sobre concesiones de 
obras públicas y servicios públicos nacionales.95. Esta ley incluyó un Artículo que esta-
bleció expresamente que el Ejecutivo Nacional y el concesionario podían acordar que 
las dudas y controversias que pudieran surgir como resultado de la interpretación y eje-
cución del contrato de concesión serían tratadas por un tribunal arbitral, para el cual las 
partes determinarían su composición, competencia, procedimiento y ley aplicable" 
(Artículo 10).96 

Segundo, debe mencionarse que en 1995, el Congreso adoptó el Acuerdo mediante el 
cual se estableció el marco de Condiciones para los "Convenios de Asociación para la 
Exploración a Riesgo de Nuevas Áreas y la Producción de Hidrocarburos bajo el Es-
quema de Ganancias Compartidas" del día 4 de julio de 1995, 97 en el cual se estableció 
                                             

92  En la Administración Pública venezolana no existe ningún "Ministerio de Protección Jurídica" como se 
expresó en una mala traducción de la expresión "Ministerio de tutela" en la sentencia del Tribunal CIADI en el 
caso Mobil (Parr. 128). V. sobre el sentido del control de tutela, la Ley Orgánica de la Administración Pública, 
Artículos 78, 97.5, y 120–122. Decreto Ley Nº 6217 del 15 de julio de 2008, en el Gaceta Oficial Nº 5890 Extra. 
del 31 de julio de 2008. Véanse los comentarios en Allan R. Brewer–Carías et al., Ley Orgánica de la Administra-
ción Pública, Editorial Jurídica venezolana, Caracas 2008, pp. 77–79 

93  Véanse sobre este Artículo los comentarios en Allan R. Brewer–Carías, "El arbitraje y los contratos de in-
terés nacional," loc. cit., pp. 169–204 

94  V. sobre este Artículo nuestra propuesta ante la Asamblea Nacional Constituyente, en Allan R. Brewer–
Carías, "Propuesta sobre la cláusula de inmunidad relativa de jurisdicción y sobre la cláusula Calvo en los contratos 
de interés público," en Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Vol. I (8–Agosto–8 
Septiembre 1999), Fundación de Derecho Público/Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999, pp. 209–233 

95  Gaceta Oficial Nº 4719 Extra. del 26 de abril de 1994 
96  En Luis Fraga Pittaluga, "El arbitraje y la transacción como métodos alternativos de Resolución de con-

flictos administrativos," en las IV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer 
Carías, La relación jurídico–administrativa y el procedimiento administrativo, Fundación de Estudios de Derecho 
Administrativo, FUNEDA, Caracas 1998, p. 178. Este autor declaró en 1998 que "la admisión del arbitraje en el 
campo administrativo es una tendencia irreversible", Íd. p. 177 

97  Gaceta Oficial Nº 35754 del 17 de julio de 1995 
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expresamente una cláusula arbitral para la solución de controversias. La misma fue im-
pugnada por inconstitucionalidad ante la Corte Suprema mediante acción popular inter-
puesta, entre otros, por diputados al Congreso. La Corte Suprema en 1999 decidió el 
caso, declarando sin lugar la demanda, ratificando la constitucionalidad del Acuerdo del 
Congreso, sosteniendo que la incorporación de cláusulas de arbitraje en los contratos 
públicos de asociación para la explotación petrolera eran válidos en los términos del 
Artículo 127 de la Constitución de 1961, vigente en ese momento (equivalente al Artí-
culo 151 de la Constitución de 1999).98 Dicha sentencia de la Corte Suprema de Justicia 
ha sido considerada como un precedente judicial clave en materia de arbitraje en contra-
tos públicos y sobre el sentido de la cláusula de inmunidad relativa de jurisdicción en el 
país.99 

Durante el mismo período de tiempo de finales de los noventa se incorporó el Artícu-
lo 4 en la Ley de Arbitraje Comercial de 1998, en el cual se admitió en forma expresa la 
incorporación de las cláusulas de arbitraje en contratos públicos, sujetos a la aprobación 
del órgano competente, de conformidad con los reglamentos de la entidad y con la auto-
rización escrita del Ministerio de tutela en los casos de entidades descentralizadas. Se 
trató, en todo caso, de una disposición que lo que evidencia es la ratificación y acepta-
ción expresa por parte del Congreso de la posibilidad de incorporar cláusulas arbitrales 
en los contratos públicos, estableciendo a tal efecto, reglas de gestión elementales en la 
Administración pública, como las derivadas del ejercicio del control administrativo. 

Por otra parte, la disponibilidad del arbitraje como recurso para la solución de contro-
versias en contratos del Estado ha sido reconocida en gran número de sentencias judi-
ciales posteriores, varias de las cuales fueron emitidas con anterioridad a la sanción de 
la Ley de Inversiones de 1999.100 Por ejemplo, el 15 de junio del mismo año 1998, la 
Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia dictó la sentencia del 
caso Industrias Metalúrgicas Van Dam, C.A. vs. República de Venezuela. Ministerio de 
la Defensa, en la cual reconoció las cláusulas de arbitraje en contratos públicos, que en 

                                             
98  V. la sentencia en Allan R. Brewer–Carías (Compilador), Documentos del Juicio de la Apertura Petrolera 

(1996–1999), Caracas, 2004 disponible en http://allanbrewercarias.com/Content/449725d9–f1cb–474b–8ab2–
41efb849fea3/Content/I,%202,%2022.%20%20APERTURA%20PETROLERA.%20DOCUMENTOS%20DEL%2
0JUICIO.pdf (Biblioteca Virtual, I.2. Documentos, Nº 22, 2004), pp. 280–328. La Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia confirmó el fallo emitido bajo la Constitución de 1961, que sostenía que el Artículo 151 de la 
Constitución de 1999 permite la incorporación de normas de arbitraje en contratos de interés público. V. la Senten-
cia Nº 1541 del 2008 y la Sentencia Nº 97 del 11 de febrero de 2009 (Interpretación de los Artículos 1 y 151 de la 
Constitución. Fermín Toro Jiménez, Luis Brito García et al.). Véanse los comentarios de agosto de 1999 que ratifi-
can la Resolución del Congreso que aprueba el Marco del Convenio de Asociación que realicé al rechazar la pro-
puesta constitucional del Presidente Chávez respecto al Artículo 151 de la Constitución, en Allan R. Brewer–Carías 
"Propuesta sobre la cláusula de inmunidad relativa de jurisdicción y sobre la cláusula Calvo en los contratos de 
interés público," en Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Vol. I (8– Agosto–8 
Septiembre 1999), Fundación de Derecho Público/Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 1999, pp. 220–229. 

99  V. Juan Carlos Balzán, "El arbitraje en los contratos de interés a la luz de la cláusula de inmunidad de ju-
risdicción prevista en el artículo 151 de la Constitución," loc. cit., pp. 349–357; Margot Y. Huen Rivas, "El arbitra-
je internacional en los contratos administrativos," loc. cit., pp. 438–39. 

100  Véanse los casos citados en Juan Carlos Balzán, "El arbitraje en los contratos de interés a la luz de la cláu-
sula de inmunidad de jurisdicción prevista en el artículo 151 de la Constitución," pp. 333– 335, 349, y en José G. 
Villafranca, "Precisión jurisprudencial en torno a la inmunidad de jurisdicción en demandas por responsabilidad 
patrimonial (Comentario a la sentencia de la CSJ–SPA de fecha 30–07–1998)," en Revista de Derecho Administra-
tivo, N.° 4, Editorial Sherwood, Caracas 1998, p. 347–360. 
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este caso tenían objeto militar, para la solución de controversias sobre los "aspectos 
técnicos" del contrato, excluyendo las cuestiones de seguridad y defensa nacional.101 

De lo anterior resulta que, en realidad, en las décadas anteriores a 1999 ya se identifi-
caba una tendencia a superar la otrora actitud histórica que existió en el pasado de "reti-
cencia" respecto de las cláusulas de arbitraje y respecto del tema de la renuncia relativa 
a la inmunidad de jurisdicción del Estado en los contratos de derecho público, incluso 
antes de la sanción de la Constitución de 1961 y de la reforma del Código de Procedi-
miento Civil de 1986. Esta tendencia se consolidó legislativamente, precisamente a par-
tir de 1999 

IV. LA POLÍTICA PÚBLICA PRO ARBITRAJE DEFINIDA POR EL ESTADO EN 
1999 Y PLASMADA EN LA CONSTITUCIÓN DE 1999 

1. La tendencia pro arbitraje de toda la legislación sancionada en 1999 

En efecto, la sanción de la Ley de Inversiones de 1999 fue el resultado de una política 
económica definida por el nuevo gobierno que comenzó en febrero de ese año, destina-
da a atraer inversiones y, particularmente, inversiones extranjeras. Para ello, el Presi-
dente Hugo Chávez, quien había sido electo por primera vez en diciembre de 1998 y 
asumió su cargo el 2 de febrero de 1999, propuso al Congreso la sanción de una Ley 
orgánica e habilitación legislativa que lo autorizara a sancionar un conjunto de decretos 
leyes relacionadas con la administración, las finanzas, los impuestos y la economía 
públicas, con particular énfasis, en este último campo para promover, proteger e incen-
tivar las inversiones extranjeras en el país. 

Con base en el proyecto presentado por el mismo Ejecutivo Nacional, unas semanas 
después, en abril de 1999, el Congreso sancionó la Ley Orgánica habilitante de abril de 
ese año 1999,102 autorizando al Presidente de la República no sólo para dictar normas 
legislativas para "fomentar la protección y la promoción de inversiones nacionales y 
extranjeras, con el fin de establecer un marco legal para las inversiones y para ofrecer 
mayor seguridad jurídica" (Articulo 1.4.f); sino que además lo autorizó para "reformar 
el Decreto Ley sobre concesiones de obras públicas y servicios públicos nacionales para 
estimular las inversiones privadas" para proyectos existentes o futuros (Art. 1.4.h) y 
para emitir las medidas necesarias para la explotación de gas, modernizando la legisla-
ción en el tema (Art. 1.4.i). Fue por tanto el Ejecutivo Nacional el que definió las políti-
cas económicas del país, centrándose en la promoción y protección de las inversiones 
en general, y en cuestiones de obras y servicios públicos, hidrocarburos, gas y minas, 
propósito para el cual efectivamente recibió una amplísima y comprensiva autorización 
legislativa con el fin de sancionar leyes por medio de la legislación delegada. Y fue pre-
cisamente a través de esta autorización legislativa que el Poder Ejecutivo emitió el De-
creto Ley que contentivo de la Ley de Inversiones de 1999, así como varios otros De-

                                             
101  V. las referencias en Juan Carlos Balzán, "El arbitraje en los contratos de interés a la luz de la cláusula de 

inmunidad de jurisdicción prevista en el artículo 151 de la Constitución", loc. cit., pp. 349–350 
102  V. la Ley Orgánica que Autoriza al Presidente de la República para Dictar Medidas Extraordinarias en Ma-

teria Económica y Financiera Requeridas por el Interés Público en el Gaceta Oficial Nº 36.687 del 26 de abril de 
1999. 



LIBRO NOVENO:  SOBRE LA INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN Y EL ARBITRAJE  
 

1025 

cretos Ley que no fueron emitidos por el Presidente de la República "en el ejercicio del 
poder conferido a él por la nueva Constitución Política", como se afirmó erróneamente 
en la sentencia CIADI del caso Brandes (Parr. 25). La "nueva" Constitución en realidad 
fue sancionada luego de que fueran aprobadas la Ley habilitante de abril de 1999 y la 
Ley de Inversiones de ese mismo año. 

Por otra parte, un mes después de que fuera publicada la sentencia de agosto de 1999 
de la antigua Corte Suprema de Justicia, por la cual se rechazó la impugnación del 
Acuerdo del Congreso sobre los Convenios de asociación petroleros, el Presidente de la 
República procedió a sancionar cuatro Decretos Ley importantes en ejecución de las 
disposiciones de la Ley habilitante antes mencionada, relativos a inversiones (Artículos 
1.4.f,; 1.4.h; 1.4.i; y 1.4.j), en los cuales, en todos los casos, se establecieron cláusulas 
de arbitraje como medio de resolución de controversias entre el Estado y los particula-
res.103 Entre esos Decretos Ley se destacan los referentes a los hidrocarburos gaseosos, 
a la promoción y protección de las inversiones a través de concesiones, y la Ley de In-
versiones.. 

En relación con la Ley de hidrocarburos gaseosos,104 en la misma se dispuso confor-
me al Artículo 127 de la Constitución de 1961, que en todas las licencias otorgadas a 
particulares con el fin de llevar a cabo actividades de exploración y explotación de 
hidrocarburos gaseosos, se debía considerar incluida una cláusula (aún cuando no estu-
viese expresada por escrito), que estipulase que "las dudas y controversias de cualquier 
tipo que pudiesen surgir como resultado de la licencia, y que las partes no pudieran re-
solver en forma amigable, incluso por arbitraje, serán resueltas por los tribunales com-
petentes de la República, de conformidad con sus leyes, sin la posibilidad de realizar 
reclamos extranjeros por ningún motivo o causa" (Artículo 25.6.b). En esta forma, la 
reconoció en forma expresa la posibilidad de someter a arbitraje las controversias sobre 
cuestiones relacionadas con las licencias otorgadas por el Estado para la exploración y 
explotación de los hidrocarburos gaseosos.105 

En la Ley sobre promoción de la inversión privada bajo el régimen de concesiones,106 
el Presidente dispuso en el decreto ley que la decretó, que en los contratos de concesio-
nes públicas, las partes: "pueden acordar en el contrato respectivo someter sus contro-
versias a la sentencia del Tribunal Arbitral, del cual las partes determinarán de común 
acuerdo la composición, competencia, procedimiento y ley aplicable, de conformidad 

                                             
103  V. Gaceta Oficial Nº 5382 Extra del 28 de septiembre de 1999  
104  Decreto Ley Nº 310 del 12 de septiembre de 1999, Gaceta Oficial Nº 36.793 del 23 de septiembre de 1999 
105  En igual sentido V., por ejemplo, J. Eloy Anzola, "El fatigoso camino que transita el arbitraje," en Irene 

Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Reflexiones teóricas y experiencias prácticas, 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 419 Expresó: "De-
bemos suponer que fue realizada con la clara intención de admitir el arbitraje como medio de resolución de conflic-
tos en los contratos de exploración y explotación de conformidad con el texto de la constitución... para incentivar la 
participación de los particulares, que sin duda se sentirán más cómodos buscando justicia ante un tribunal arbitral, 
sin la necesidad de recurrir a los tribunales locales". 

106  Ley Orgánica sobre promoción de la inversión privada bajo el régimen de concesiones, Gaceta Oficial Nº 
5394 Extra. del 25 de octubre de 1999. V. Diego Moya–Ocampos Pancera y Maria del Sol Moya–Ocampos Pance-
ra, "Comentarios relativos a la procedencia de las cláusulas arbitrales en los contratos de interés público nacional, 
en particular: especial las concesiones mineras," en Revista de Derecho Administrativo, N.° 19, Editorial Sherwo-
od, Caracas 2006, p. 174. V. en general respecto a esta Ley, Alfredo Romero Mendoza, "Concesiones y otros me-
canismos no tradicionales para el financiamiento de obras públicas", en Alfredo Romero Mendoza (Coord.), Régi-
men Legal de las Concesiones Públicas. Aspectos Jurídicos, Financieros y Técnicos, Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas 2000, pp. 28–29. 
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con las normas aplicables en la materia." Esta norma pro arbitraje en un área sensible de 
los contratos públicos como son las concesiones de obras y servicios públicos ha sido 
reafirmada por un gran número de sentencias dictadas con posterioridad de tribunales 
venezolanos.107 

La tercera ley en la cual se estableció la cláusula arbitral sancionada por el Presidente 
de la República mediante la utilización de los poderes legislativos delegados, fue preci-
samente el Decreto Ley Nº 356 del 13 de octubre de 1999, sobre la Ley de promoción y 
protección de Inversiones, la cual contiene previsiones expresas sobre arbitraje en va-
rias disposiciones: primero, en el Artículo 21 (arbitraje estado–estado); segundo, en el 
Artículo 22 (arbitraje internacional o juicio ante tribunales nacionales con un inversio-
nista internacional); y tercero, el Artículo 23 (juicio ante tribunales nacionales o arbitra-
je con un inversionista nacional o internacional). En los dos últimos casos, el consenti-
miento del Estado para someter las controversias a arbitraje está expreso en la Ley, y la 
decisión de recurrir al arbitraje o a los tribunales nacionales está a cargo del inversionis-
ta (como su derecho). 

La disposición del Gobierno en 1999 respecto a la resolución de controversias en ma-
teria de inversiones fue, sin duda, favorable al arbitraje, como resulta de la legislación 
antes mencionada. Contrario, lo que se confirma por la discusión simultánea de la nue-
va Constitución (de 1999) sobre la cuestión de la obligación del Estado de promover el 
arbitraje (art. 258).  

2. La tendencia pro arbitraje de la Constitución de 1999 y la extraña propuesta 
presentada ante la Asamblea Constituyente por el Presidente Chávez en 1999 

La Constitución de 1999, en efecto, incorporó el arbitraje como un recurso alternativo 
para la solución de controversias, que es un componente del sistema judicial (Artículo 
253), exigiendo al Estado promoverlo en el artículo 258, al disponer que "La ley pro-
moverá el arbitraje, la conciliación, la mediación y cualesquiera otros medios alternati-
vos de solución de conflictos;"108 garantizando el arbitraje, además, como un derecho 
fundamental.109 Es decir, es el mismo texto de la Constitución el que impone a todos los 
órganos del Estado la tarea de promover el arbitraje, y establece la posibilidad de some-
ter las disputas a arbitraje, como un derecho constitucional de todos los ciudadanos, lo 
que confirma que ya en 1999 no existía n el país una "cultura de hostilidad" preponde-
rante hacia el arbitraje. Por el contrario, la Constitución de 1999, las leyes sancionadas 
por el nuevo Gobierno de 1999, el sistema legal en su totalidad y los instrumentos in-
                                             

107  V., por ejemplo, un resumen en Alfredo Romero Mendoza (Coord.), Régimen Legal de las Concesiones 
Públicas. Aspectos Jurídicos, Financieros y Técnicos, pp. 12, 28, 29, 155.  

108  V. Eugenio Hernández Bretón, "Arbitraje y Constitución" para leer sobre el reconocimiento del arbitraje 
como medio alternativo de pronunciamiento judicial en la Constitución de 1999, y la promoción del arbitraje como 
una obligación constitucional de todos los órganos estatales. El arbitraje como derecho fundamental", loc. cit., p. 
27; Sentencia Nº 1541 de 2008; Tribunal Supremo de Justicia, Sala constitucional, Sentencia Nº 186 del 14 de 
febrero de 2001 (Caso: Impugnación constitucional de los Artículos 17, 22 y 23 de la Ley de Inversiones de 1999, 
Fermín Toro Jiménez y Luis Brito García). 

109  Para leer sobre el arbitraje como derecho fundamental, V. Eugenio Hernández Bretón, "Arbitraje y Consti-
tución. El arbitraje como derecho fundamental", pp. 25, 27–28, quien observó que la Constitución de 1830 estable-
ció que el arbitraje es un derecho fundamental de los ciudadanos. En este mismo sentido, V. J. Eloy Anzola, "El 
fatigoso camino que transita el arbitraje," en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Interna-
cional. Reflexiones teóricas y experiencias prácticas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Comité Venezo-
lano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 409–410 
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ternacionales de los que Venezuela formaba parte, aceptaban y promovían el arbitra-
je.11094 

Siguiendo la misma orientación pro arbitraje, aún cuando quizás en exceso permisiva 
respecto del arbitraje internacional en contratos públicos, el Presidente de la República 
H. Chávez presentó ante la Asamblea Nacional Constituyente en agosto de 1999, el tex-
to de un artículo para reemplazar al Artículo 127 de la anterior Constitución de 
1961(equivalente al artículo 151 de la Constitución de 1999), en la cual sólo establecía 
el principio de la inmunidad de jurisdicción absoluta para los contratos suscritos por la 
República (que son realmente escasísimos), dejando sin ninguna restricción la renuncia 
de jurisdicción en todos los otros contratos suscritos por otros entes públicos (los Esta-
dos, los Municipios, los institutos autónomos o las empresas del Estado, por ejemplo, 
que son la mayoría); propuesta en la cual, además, el Presidente propuso abandonar la 
cláusula Calvo. Esa fue precisamente la razón por la que como miembro de la Asam-
blea me opuse fuertemente a dicha propuesta, y más bien propuse incluir en la nueva 
Constitución el mismo texto del Artículo 127 de la Constitución de 1961.  

Afortunadamente, mi propuesta se impuso en el actual Artículo 151 de la Constitu-
ción de 1999, y se rechazó la propuesta del Presidente de reducir a sólo y únicamente 
respecto de la República (no de los estados, las municipalidades, las corporaciones o las 
empresas públicas), la previsión de que no se someterían "jamás a jurisdicciones extran-
jeras en un contrato de interés público." Como se dijo, sin embargo, con respecto a los 
contratos públicos celebrados por otros entes estatales (que comprenden la gran mayor-
ía de los contratos públicos) y con respecto a los tratados o acuerdos internacionales y a 
las leyes nacionales que establecen el arbitraje internacional, el Presidente propuso eli-
minar todos los límites al arbitraje, permitiéndolo incluso sin considerar la "naturaleza" 
del contrato o la cuestión que el mismo comprendiera. Partiendo de esta orientación, 
que no compartíamos, sin embargo, lo que resultaba claro era que ello era congruente 
con la intención del gobierno de incluir una oferta abierta e ilimitada para arbitrar todas 
sus disputas en un foro como el del CIADI en la Ley de Inversiones dictada por el pro-
pio Presidente de la república en esos mismos días. 

Por su interés histórico en esta materia, deben destacarse las consecuencias que podría 
haber provocado la propuesta del Presidente Chávez,111 de haber sido aprobada si se la 
compara con el texto del Artículo 127 de la Constitución de 1961 (que se conservó en el 
Artículo 151 de la Constitución de 1999). En efecto, el Artículo 127 de la Constitución 
de 1961 disponía 

Artículo 127. "En los contratos de interés público, si no fuere improcedente de acuerdo con la na-
turaleza de los mismos, se considerará incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una cláusula 
según la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no lle-
garen a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes serán decididas por los tribunales 
competentes de la República, de conformidad con sus leyes, sin que por ningún motivo ni causa 
puedan dar origen a reclamos extranjeros." 
Artículo propuesto por el Presidente Chávez: "En los contratos celebrados por la República que 
sean considerados de interés público, se considerará incorporada, aun cuando no estuviere expre-

                                             
110  El arbitraje del CIADI continuó siendo incorporado en los tratados bilaterales para la promoción y protec-

ción de las inversiones, firmados y ratificados a partir de 1999. V. por ejemplo el Tratado bilateral de inversión 
Venezuela–Francia en el Gaceta Oficial Nº 37896 del 11 de marzo de 2004 

111  V. Hugo Chávez Frías, Ideas Fundamentales para la Constitución bolivariana de Venezuela, 5 de agosto 
de 1999 



ALLAN R. BREWER–CARÍAS    TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO    TOMO III 
 

1028 

sa, una cláusula según la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos con-
tratos, serán decididas por los tribunales competentes de la República, de conformidad con las le-
yes". 

Esta propuesta presentada por el Presidente Chávez, sin duda, era extremadamente 
extraña e inapropiada respecto al principio de inmunidad de jurisdicción del Estado, 
pues planteaba que en los contratos celebrados por todos los entes públicos o personas 
jurídicas (a diferencia de la República), tales como los estados, las municipalidades, las 
instituciones autónomas y otras personas jurídicas del derecho público, así como cual-
quier otra empresa pública, no debía existir límite alguno en materia de renuncia a la 
inmunidad de jurisdicción. El Presidente Chávez, por tanto, en realidad proponía que la 
norma constitucional fuese más liberal que la norma de la Constitución de 1961, al re-
ducir la inmunidad de jurisdicción absoluta sólo respecto de los contratos celebrados 
por la "República" y no por entidades públicas descentralizadas. 

Pero además, la propuesta del Presidente Chávez implicaba eliminar totalmente de la 
Constitución la llamada "cláusula Calvo," de tradición más que centenaria, al eliminar 
la prohibición de que los contratos de interés público pudieran originar reclamos di-
plomáticos extranjeros contra la República. De estas propuestas, sin duda extrañas, sin 
embargo, lo que no se puede es concluir, que el gobierno estuviera opuesto en general 
al arbitraje internacional. Por el contrario, con esta propuesta, como lo sostuve en el 
debate de la Asamblea General Constituyente en septiembre de 1999,112 lo que se inten-
taba era eliminar de la Constitución las restricciones en materia de inmunidad relativa 
de jurisdicción. 

3. La ratificación de la tendencia pro arbitraje en la legislación  
sancionada por el Gobierno en 1999 

En todo caso, la tendencia ampliamente favorable hacia el arbitraje generada por los 
Decretos Ley emitidos por el Presidente Chávez en 1999 en cuestiones relacionadas con 
la inversión en general, y en particular, con las inversiones en concesiones administrati-
vas y licencias para obras y servicios públicos, y con el campo de los hidrocarburos 
gasíferos y minas, fue ratificada dos años más tarde, en 2001, en un nuevo conjunto de 
Leyes que incluyó el reconocimiento general del arbitraje como un medio de resolución 
de conflictos. Por ejemplo, el Código Orgánico Tributario de octubre de 2001, incluyó 
un reconocimiento general del arbitraje como recurso para la resolución de controver-
sias entre los contribuyentes y el Estado.113 

Posteriormente, también en el año 2001, se admitió en forma general el arbitraje al es-
tablecerlo como un recurso de resolución de disputas entre el Estado y los particulares 
en un sector público muy importante y nacionalizado como es el del petróleo, en casos 
relacionados con la constitución de compañías mixtas para la explotación de actividades 
primarias de hidrocarburos. El Decreto Ley Nº 1510 del 2 de noviembre de 2001, me-
diante el cual se sancionó la Ley Orgánica de Hidrocarburos114 en ejecución de una 

                                             
112  V. Allan R. Brewer–Carías, "Propuesta sobre la cláusula de inmunidad relativa de jurisdicción y sobre la 

cláusula Calvo en los contratos de interés público," en Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional 
Constituyente), Vol. I (8–Agosto–8 Septiembre 1999), Fundación de Derecho Público/Editorial Jurídica Venezola-
na, Caracas 1999, pp. 209 233.  

113  Artículos 312–326. Código Orgánico Tributario, Gaceta Oficial Nº 37.305 del 17 de octubre de 2001 
114  Ley Orgánica de Hidrocarburos, Gaceta Oficial Nº 37.323 del 13 de noviembre de 2001 
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nueva Ley Orgánica Habilitante aprobada por la entonces recién electa Asamblea Na-
cional en noviembre de 2000,115 por la cual se ratificó lo dispuesto por el Artículo 151 
de la Constitución de 1999. Esta Ley estipuló que en los contratos que celebraran com-
pañías mixtas para la explotación de hidrocarburos debía considerarse incluida, aún sin 
estar expresa, una cláusula según la cual "las dudas y controversias de cualquier tipo 
que puedan suscitarse a partir de la ejecución de las actividades y que no llegaren a ser 
resueltas amigablemente por las partes, incluido el arbitraje," debían ser resueltas por 
los tribunales (Artículo 34.3.b). Esta norma reconoció en forma expresa por Ley la po-
sibilidad de someter a arbitraje la resolución de disputas que se suscitasen de activida-
des del sector de hidrocarburos cuando se formaron las empresas mixtas con inversio-
nistas privados.116 

Todos estos Decretos Ley, y leyes sancionadas por la Asamblea Nacional entre 1999 
y hasta el 2001, confirman como lo dijo Balzán, que en Venezuela, "sin duda existía 
una tendencia legislativa clara hacia la admisión del arbitraje en los contratos relaciona-
dos con la actividad comercial en la Administración pública."117 

4. La intención del gobierno en 1999 de expresar el consentimiento del estado 
para el arbitraje internacional en el artículo 22 de la Ley de Inversiones 

Esa tendencia fue precisamente la que se evidenció en la intención de los redactores 
de la Ley de Inversiones y del Ejecutivo Nacional al considerarla y aprobarla en sep-
tiembre de 1999, y que se expresó en el antes mencionado Artículo 22, como un la ma-
nifestación del consentimiento de la República de someter las disputas en materia de 
inversiones a arbitraje internacional, en especial ante el CIADI; en la forma de oferta 
abierta, sujeta solo a la condición de que los respectivos tratados o acuerdos, como el 
convenio CIADI, establecieran un marco o mecanismo para el arbitraje internacional. 
La oferta formulada le dio el derecho a los inversionistas de recurrir, de acuerdo a su 
propia voluntad, al arbitraje internacional o a los tribunales nacionales. 

El Decreto Ley sobre la Ley de Inversiones, contrario a la práctica observada en casi 
todos los Decretos Ley dictados por el Presidente de la República en aquel momento, 
no tiene una Exposición de Motivos, lo que no implica por supuesto, que la Ley en sí 
misma no tuviera sus "motivos" o finalidades o que el Ejecutivo Nacional no tuviera 
una intención determinada al dictarla. La Ley de Inversiones, al contrario, tenía motivos 
precisos, no solo para promover y proteger las inversiones, sino también para promover 
el arbitraje, garantizar la resolución arbitral de las disputas, y, en consecuencia, limitar 
el alcance de la jurisdicción de los tribunales nacionales en esta materia. El objeto de la 
Ley de Inversiones, que en este sentido se ve expresado en su primer Artículo, en el que 
queda claro que sus disposiciones "buscan regular la actuación del Estado respecto de 
las inversiones y a los inversionistas, nacionales o extranjeros, es decir, la Ley busca 
regular "la actuación del Estado frente a tales inversiones e inversionistas, con miras a 
                                             

115  Ley Orgánica Habilitante de noviembre de 2000, Gaceta Oficial Nº 37076 del 13 de noviembre de 2000 
116  Lo mismo sucedió con la reforma del Estatuto Orgánico para el desarrollo de Guayana, también sanciona-

do por medio del Decreto Ley Nº 1531 del 7 de noviembre de 2001, Gaceta Oficial Nº 5561 Extra. del 28 de no-
viembre de 2001 y la Ley Orgánica para la prestación de los servicios de agua potable y saneamiento sancionada 
por la Asamblea Nacional en diciembre de 2001. V. la Ley Orgánica para la prestación de los servicios de agua 
potable y de saneamiento, Gaceta Oficial Nº 5568 Extra. del 31 de diciembre de 2001 

117  V. Juan Carlos Balzán, "El arbitraje en los contratos de interés a la luz de la cláusula de inmunidad de ju-
risdicción prevista en el artículo 151 de la Constitución," loc. cit., p. 299. 
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lograr el incremento, la diversificación y la complementación armónica de las inversio-
nes en favor de los objetivos del desarrollo nacional" (Artículo 1).118 Y esto es lo que la 
Ley estipula de manera precisa en su Artículo 22: limitar, no excluir, la competencia de 
los tribunales nacionales en materia de inversiones al prever el arbitraje internacional, 
pero siempre permitiendo que sean los inversores quienes escojan la jurisdicción. 

En este aspecto, en la ausencia de una "Exposición de Motivos" del Decreto Ley de la 
Ley de Inversiones, al ser éste producto de un proceso de redacción burocrático y no un 
proceso parlamentario con debates realizados en un cuerpo legislativo, la intención de 
sus redactores es sin duda una fuente válida para determinar el objeto que tuvo el "legis-
lador" al dictarla.119 Esto se aplica particularmente a los borradores o papeles de trabajo 
del proyecto de Decreto,120 a cuyo efecto debe tenerse en cuenta, por ser de público co-
nocimiento, que dicho proyecto de Ley de Inversiones de 1999 se redactó bajo la direc-
ción del entonces Embajador Jefe de la Delegación permanente de Venezuela ante la 
OMC y los organismos de la ONU con sede en Ginebra,121 quien había tenido una im-
portante función en la formulación de políticas venezolanas en favor de las inversiones, 
incluyendo las negociaciones de un fallido tratado bilateral de inversiones con los EE. 
UU. Que no se firmó.122 Dicho funcionario tuvo a su cargo la dirección del proceso de 
redacción de la Ley de Inversiones123, a cuyo efecto preparó informes y dictámenes para 
el Gobierno. Uno de estos informes, de abril de 1999, contiene ideas para el diseño del 
régimen legal de promoción y protección de inversiones en Venezuela,124 y en el mismo 
se explica que "un régimen aplicable a inversiones extranjeras debe dejar abierta la po-
                                             

118  V. Eugenio Hernández Bretón, "Protección de Inversiones en Venezuela," en Boletín de la Academia de 
Ciencias Políticas y Sociales, Nº 142, Caracas 2004, pp. 221–222. 

119  La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sostiene que la determinación del objeto del Le-
gislador debe "comenzar en la voluntad del redactor de la disposición, tal como surge de los debates previos a su 
promulgación". V. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 1.173 del día 15 de junio de 
2004 (Caso: Interpretación del Artículo 72 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela) (Exp. 
02–3.215), en Revista de Derecho Público N° 97–98, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 2004, pp. 429 ss. 

120  Es lo que en la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 se denominó como "medios 
de interpretación complementarios" que incluye la referencia a los tratados, su "trabajo preparatorio" y las "circuns-
tancias de su terminación" (Artículo 32). 

121  El embajador era el Ing. Werner Corrales–Leal. V. Eduardo Camel A., "Ley de promoción de Inversiones 
viola acuerdos suscritos por Venezuela", El Nacional, Caracas 15 de septiembre de 1999. El carácter de Corrales 
como redactor se reconoció de manera oficial, por ejemplo, en un comunicado de prensa del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores, Oficina de Comunicaciones y Relaciones Institucionales, "Resumen de Medios nacionales e Inter-
nacionales", 29 de abril de 2009, p. 23. V. también Alberto Cova, "Venezuela incumple Ley de Promoción de In-
versiones,' en El Nacional, 24 de abril de 2009 

122  Por ejemplo, V. Gioconda Soto, "Cancillería llama a consultas a Corrales y Echeverría," en El Nacional, 
10 de junio de 1998; Fabiola Zerpa, "Venezuela rechaza presiones para firmar Acuerdo con EEUU," El Nacional, 
Caracas 12 de junio de 1998; Alfredo Carquez Saavedra, "Tratado de inversiones con EE.UU. divide a negociado-
res venezolanos," en El Nacional, Caracas 16 de junio de 1998. 

123  En enero de 1999, el Embajador Corrales como Jefe de Representantes Permanentes de Venezuela ante la 
OMC y la ONU con sede en Ginebra, presentó ante el Gobierno un documento titulado "Formulación de un Ante-
proyecto de ley de promoción y Protección de Inversiones (Términos de referencia), enero 1999". Este documento 
se cita en Werner Corrales Leal y Marta Rivera Colomina, "Algunas ideas sobre el Nuevo régimen de promoción y 
protección de inversiones en Venezuela," y en Luis Tineo y Julia Barragán (Comp.), La OMC como espacio nor-
mativo. Un reto para Venezuela, Asociación Venezolana de Derecho y Economía, Caracas, p. 195; también en 
Victorino Tejera Pérez, "Las leyes de Inversiones Municipales, ¿Siempre constituyen una oferta unilateral de arbi-
traje? La Ley de Inversiones venezolana: Un estudio de casos," loc. cit., p. 116; Victorino Tejera Pérez, Arbitraje 
de Inversiones, pp. 155–156. 

124  V. Werner Corrales–Leal y Marta Rivera Colomina, "Algunas ideas relativas al diseño de un régimen legal 
de promoción y protección de inversiones en Venezuela," 30 de abril de 1999. Documento preparado por solicitud 
del Ministro de CORDIPLAN 
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sibilidad de recurrir al arbitraje internacional, el cual, actualmente, se acepta casi en 
todos los países del mundo, ya sea por medio del mecanismo que prevé el Convenio 
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de 
otros Estados (CIADI) o por medio de la presentación de la disputa ante un árbitro in-
ternacional o un tribunal arbitral ad hoc como el propuesto por UNCITRAL."125 

Esta opinión expresada en este documento fue expuesta de manera aún más explícita 
en un ensayo escrito por los mismos autores en el que explicaron "Algunas ideas sobre 
el Nuevo régimen de promoción y protección de inversiones en Venezuela" publicado 
poco después de que la Ley de Inversiones de 1999 entrara en vigencia. Los autores y 
corredactores de la Ley de Inversiones en dicho ensayo declararon que "un régimen 
aplicable a inversiones extranjeras debe mantener la posibilidad de recurrir unilateral-
mente al arbitraje internacional, el cual, actualmente, se acepta casi en todos los países 
del mundo, ya sea por medio del mecanismo que prevé el Convenio sobre Arreglo de 
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIA-
DI) o por medio de la presentación de la disputa ante un árbitro internacional o un tri-
bunal arbitral ad hoc como el propuesto por UNCITRAL."126 La referencia que se hace 
de recurrir de manera unilateral al arbitraje internacional deja en claro, sin duda, la 
intención de las personas encargadas de redactar la Ley de Inversiones de 1999 en el 
sentido de que el Artículo 22 expresara el consentimiento del Estado para llevar a cabo 
arbitrajes ante el CIADI, que es la única forma cómo los inversionistas podrían tener la 
opción de recurrir de manera unilateral a dicho arbitraje internacional o de decidir pre-
sentarse ante tribunales nacionales. 

Debido a que el Estado por medio del Gobierno (el Ejecutivo) era quien estaba en 
contacto con a los redactores y quien también se encontraba involucrado (mediante el 
Gabinete Ejecutivo) en aprobar la Ley de Inversiones una vez que fuera redactada, esto 
implicaba, por tanto, también que esa debe tenerse como la intención del Estado. Dicho 
de otra manera, permitir recurrir de manera unilateral al arbitraje en relación con la Ley 
de Inversiones de 1999 presupone que dicha ley prevé el consentimiento necesario para 
que el inversor tenga el derecho de recurrir unilateralmente al arbitraje internacional. 

El tribunal del CIADI en sus Sentencias en los casos Mobil y Cemex, haciendo refe-
rencia a estos trabajos contemporáneos de los redactores de la ley, cuando la misma se 
encontraba en proceso de redacción, expuso que el Embajador encargado "no remarcó 
que los redactores o el Artículo 22 buscaran prever el consentimiento en los arbitrajes 
del CIADI en la ausencia de tratados bilaterales de inversión" (Parr. 136; y Parr. 132, 
respectivamente), lo cual consideramos que fue una forma errónea de interpretar dichos 
ensayos. Los redactores trabajaron el proyecto en sus propias palabras, y con la autori-
zación de la República para elaborar una Ley de Inversiones, en la cual consideraron 
necesario, en beneficio de los inversionistas, "dejar abierta la posibilidad de recurrir 
unilateralmente al arbitraje internacional", siendo esto posible solo si el Estado ha pre-
visto en el mismo texto del Artículo 22 de la Ley de Inversiones el consentimiento ne-
                                             

125  Íd., pp. 10–11 
126  V. Werner Corrales–Leal y Marta Rivera Colomina, "Algunas ideas sobre el nuevo régimen de promoción 

y protección de inversiones en Venezuela," cit. p. 185. En la ausencia del "historial legislativo" del Decreto Ley, 
Victorino Tejera Pérez considera que dicho artículo de Corrales y Rivera "podría ser considerado como un medio 
complementario de interpretación, como se establece en el Artículo 32 de la Convención de Viena sobre el derecho 
de los tratados". V. Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, p. 187; Victorino Tejera Pérez, "Las leyes de 
Inversiones Municipales, ¿Siempre constituyen una oferta unilateral de arbitraje? La Ley de Inversiones venezola-
na: Un estudio de casos", loc. cit., p. 115. 
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cesario para el arbitraje del CIADI en la ausencia de tratados bilaterales de inversión. 
Como destacó de manera correcta el tribunal del CIADI en el caso Cemex, "la palabra 
‘unilateralmente' no apareció en el primer artículo del 30 de abril de 1999. Se agregó en 
el segundo artículo en 2000" (Parr. 131, Nota al pie 118), precisamente porque el se-
gundo artículo se publicó luego de que se aprobara y publicara la Ley de Inversiones 
(mientras que el primer artículo se publicó antes de que la Ley de Inversiones fuera 
aprobada por la República). Al incorporar dicha palabra, los autores y corredactores de 
la Ley hicieron hincapié en la inclusión de la misma a fin de enfatizar que la única ma-
nera que el inversor tenía de "recurrir unilateralmente al arbitraje internacional", era si 
poseían el derecho, como una opción, de someterse a un arbitraje o de presentarse ante 
un tribunal nacional. Esto, a su vez, solo puede ocurrir cuando el Estado había expresa-
do su consentimiento de presentarse a un arbitraje, también de manera unilateral, y co-
mo una oferta abierta en el mismo texto del Artículo 22. En consecuencia, la única for-
ma de comprender la interpretación errónea efectuada por parte de los tribunales del 
CIADI en los casos Mobil y Cemex, es constatar que los tribunales, simplemente igno-
raron la aclaratoria de la última frase del artículo 22 de la ley de Inversiones, la cual ni 
siquiera se mencionó en el texto de las sentencias. 

De todo lo anteriormente analizado, lo cierto es que contrariamente a lo que conclu-
yeron los tribunales del CIADI en los casos Mobil y Cemex, el historial legislativo co-
nocido del Artículo 22 de la Ley de Inversiones suministra información importante so-
bre las intenciones de los redactores de la Ley de Inversiones, sobre la preparación de la 
Ley, 127 y sobre la intención de sus redactores en cuanto a la expresión unilateral de 
consentimiento para el arbitraje dado por el Estado incluido en el Artículo 22 de la Ley, 
como incluso se ratificó en 2009. 128 

 
 
 
 

 

                                             
127  Incluso, Gonzalo Capriles, experto legal contratado por Cordiplan para trabajar conjuntamente con el Em-

bajador Corrales, preparó un Borrador de la "Exposición de Motivos" de la Ley de Inversiones titulado: "Borrador 
de Exposición de Motivos de la Ley de promoción y protección de Inversiones," 1999. V. la referencia en Victorino 
Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venezuela, Tesis de maestría, cit., p. 154, Nota al pie 154 

128  Dicha intención, por lo demás, quedó aclarada en una conferencia que dio el 28 de marzo de 2009 el Em-
bajador Corrales, en un Seminario organizada en Caracas por el Centro Empresarial de Conciliación y Arbitraje 
(CEDCA) sobre "Arbitraje de Inversión en el Derecho Comparado," en l cual explicó que sobre la cuestión de "si el 
Artículo 22 de la versión oficial de la Ley de Inversiones realmente incluye una oferta unilateral o abierta para el 
arbitraje," que desde su punto de vista "la intención era ofrecer la posibilidad de un arbitraje unilateral abierto" lo 
que podía verificarse en varios artículos sobre la materia que había publicado en revistas internacionales y que 
también presentó en congresos internacionales. Concluyó Corrales su exposición afirmando que con ello dejaba "en 
claro que mi objeto como corredactor era ofrecer de la manera más amplia y transparente la posibilidad para los 
inversores de recurrir al arbitraje internacional como una oferta unilateral hecha por el Estado venezolano… En 
aquel momento pensamos, y continúo creyendo, que resultaba absolutamente necesario para una política pública 
que se relaciona fuertemente con promover el desarrollo, como es el caso de una política de inversión, ayudar en 
las inversiones al actuar en favor del desarrollo y pensábamos, y aún creo, que es absolutamente indispensable que 
los instrumentos legales protejan las inversiones ante la posibilidad de que el sistema judicial del país que recibe 
dicha inversión no sea independiente, como sucede lamentablemente hoy en día en Venezuela". V. en CEDCA, 
Business Magazine (junio de 2009), Informe Legal, Caracas 2009, pp. 77–82. 
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