Presentado
C 1:19-cv-10023-KPF D to 119-2 Pagina 1 de 61
aso cv ocumento 16/6/20 agina 1 de

Prueba documental B




Presentado
C 1:19-cv-10023-KPFC D to 119-2 Pagina 2 de 61
aso cv ocumento 16/6/20 agina 2 de

CONFIDENCIAL

TRIBUNAL DE DISTRITO DE LOS ESTADOS
UNIDOS DISTRITO SUR DE NUEVA YORK

PETROLEOS DE VENEZUELA, S.A., PDVSA, S.A.
y PDV HOLDING, INC.,

Demandantes,
- contra - Caso N.° 19-cv-10023-KPF
MUFG UNION BANK, N.A. y GLAS AMERICAS
LLC,
Demandados.

INFORME PERICIAL DE ALLAN R. BREWER-
CARIAS REFUTANDO EL INFORME DE

1 de mayo de 2020



Presentado

C 1:19-cv-10023-KPFC D to 119-2 Pagina 3 de 61
aso Ccv ocumento 16/6/20 agina e
CONFIDENCIAL
Indice
L. INTRODUGCCION oo, 1
i, RESUMEN DE OPINIONES. .. oooooe oo, 1

I ES ERRONEO QUE EL CONCEPTO DE “CONTRATO DE INTERES
PUBLICO NACIONAL” SOLO INCLUYA LOS CONTRATOS EN LOS QUE LA
REPUBLICA SEA PARTE ..ottt 8

A. Ni el Tribunal Supremo ni ningun tribunal predecesor ha establecido tal

interpretacion, y mucho menos una interpretacion vinculante en virtud del Articulo
335 de la ConstituCion VENEZOIANA.............ccciveieieieieie e 8

i.  Sentencia N.° 953, de 29 de abril de 2003 (EDELCA).......c.cccevvviiervereiie e 8
ii. Sentencia N.° 1460 del 12 de julio de 2007 (Fiscalia General de la Republica 11)9

iii. Sentencia de la ex Corte Suprema en Simon Mufioz Armas et al. Clausulas de
impugnacion de la Resolucion del Congreso del 4 de julio de 1995 ................... 10

iv. Decisiones de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo ................. 11

. Las sentencias identificadas en | no establezca ningun “precedente judicial

vinculante” de que la republica debe ser parte en los contratos de interés publico
NACTONAL ..ot bbbttt bbb 11

i.  Sentencia del 26 de noviembre de 1937 (Fiscalia General de la Republica I).... 12
1. Sentencia del 15 de marzo de 1962 (Banco de Venezuela)..........cc.ccoovvvvvevennnne. 13
iii. Sentencia N.° 2241 del 24 de septiembre de 2002 (Andrés Velazquez et al.)...... 14
iv. Sentencia N.° 1460 del 12 de julio de 2007 (Procurador General de la Republica

1) oottt ettt e et en e 17
v. Sentencia N.° 618 del 20 de julio de 2016 (Brigitte Acosta 1sasis)...................... 18
C. Ninguna sentencia ha establecido una interpretacion general de caracter vinculante
respecto del concepto de contratos de interés publico nacional..............cccccccvevennneen, 22
D. Andrés Velazquez et al. no establecio ningun “criterio requerido adicional” para los
contratos de interés publico NACIONAl ............ccoeiiiiiiciiic e, 29
E. Las alegaciones de los demandantes no “contradicen” ninguna “interpretacion oficial”

de la Asamblea Nacional 0 de la Fiscalia General .............ooovveeeoeeeee e 30

i. La Asamblea Nacional rechaz6 categdéricamente la Garantia prendaria y ha
declarado explicitamente que el Convenio de emision es un contrato de interés
publico nacional que requiere autorizacion previa de la Asamblea Nacional...... 30

ii. Laopinion de la Fiscalia General del 7 de agosto de 2006 no respalda las
AFIMMACIONES A& ...vveieieieee et nnees 35

Los Articulos 226 y 236 de la Constitucion venezolana no restringen los contratos de
interés publico nacional a los contratos celebrados por la propia Republica.............. 35



Presentado

Caso 1:19-cv-10023-KPFC  Documento 119-2 Pagina 4 de 61

VI.

16/6/20

CONFIDENCIAL

I LA OPINION DE ES CONTRARIA AL PESO ABRUMADOR DE LOS
JURISCONSULTOS VENEZOLANOS ..o, 36

|LAS “CONSIDERACIONES ADICIONALES” NO APOYAN SU CONCLUSION
ERRONEA Y ATIPICA DE QUE SOLO LA PROPIA REPUBLICA PUEDE
CELEBRAR CONTRATOS DE INTERES PUBLICO NACIONAL .....ccooevvvnn.. 39

A. La afirmacion de | de que PDVSA y PDVSA Petroleo operan efectivamente como
corporaciones independientes es contrario a la ley venezolana y a los hechos en el
momento de 1a oferta de CaNJe.......ccveve e 40

B. La Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico no exime de la
autorizacion previa de la Asamblea Nacional a los contratos de deuda publica
celebrados con contrapartes extranjeras/no domiciliadas a nivel nacional ................. 45

C. El Convenio de emision y la Garantia prendaria son incuestionablemente “contratos
AAMINISIEALIVOS™ ...ttt e et e bt et e e beeesbeenbeeebeesrne s 46

D. La historica falta de control de la Asamblea Nacional sobre los contratos
celebrados por PDVSA o sus subsidiarias no fundamenta la opinion de ............... 50

LA PRESUNCION DE LEGALIDAD Y EL PRINCIPIO DE EXPECTATIVA
LEGITIMA NO PUEDEN APLICARSE NUNCA A LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS NI A NINGUN ACTO ESTATAL AFECTADO POR LA
NULIDAD ABSOLUTA ..o 51



.21:19-cv-10023- , .
Ezio N 9-cv-10023 Documento 119-2 Prleg/e6n/t;(<)jo Pagina 5 de 60

CONFIDENCIAL
I. INTRODUCCION

1. A peticion de Paul Hastings LLP, en calidad de abogado de las Juntas
Directivas Ad Hoc de PDVSA y PDVSA Petréleo, y de Willkie Farr & Gallagher
LLP, en calidad de abogado de PDV Holding, Inc.., presenté un informe pericial el
16 de marzo de 2020, en el que conclui que los Bonos 2020, el Convenio de emision
y la Garantia prendaria son invalidos, ilegales, nulos y sin valor ab initio, e
inaplicables en virtud de las leyes venezolanas porque el Convenio de emision y la
Garantia prendaria se firmaron sin la autorizacion previa de la Asamblea Nacional,
en violacién de la Constitucién venezolana. El mismo dia, ﬂ
_ present6 un informe en nombre de los Demandados

en el que se opinaba erréneamente que el Convenio de emision

y la Garantia prendaria no eran “contratos de interés publico nacional” y que, por lo
tanto, no requerian la autorizacién previa de la Asamblea Nacional.

2. Eneste informe, refuto las opiniones erroneas que expresé [
En lugar de abordar todos y cada uno de los errores en , he centrado mi

refutacion en los errores fundamentales que creo que son relevantes para el caso.
ii. RESUMEN DE OPINIONES

3. Ninguno de los fundamentos en | modifica mi conclusién de que el
Convenio de emision y la Garantia prendaria son contratos de interés publico
nacional que requieren la autorizacion previa de la Asamblea Nacional. Mi
conclusion se basé y se basa, en resumen, en lo siguiente:

a. En virtud de los articulos 150 y 187.9 de la Constitucién venezolana,
gue propuse en mi papel de uno de los redactores constitucionales, un
contrato de interés publico nacional no puede firmarse sin la
autorizacion previa de la Asamblea Nacional, si el contrato se celebrara
con un Estado extranjero, con una entidad oficial extranjera o con
empresas no domiciliadas en Venezuela.t

b. Un contrato de interés publico “nacional” es un contrato de interés
publico celebrado por una entidad que forma parte de la
“Administracion Publica Nacional”. PDVSA y PDVSA Petroleo, que
son empresas comerciales enteramente estatales, forman parte
indiscutiblemente de la Administracion Publica Nacional, tal como se

1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA 1999, Art. 150; 187.9
(que se presenta como Ficha 1 en el Primer Informe).
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define en la Ley Orgénica de la Administracién Pulblica,? una ley
venezolana que yo redacte. PDVSA y PDVSA Petroleo no son como
las entidades comerciales normales, ya que estdn sujetas tanto al
derecho publico como al privado. Ademas, a diferencia de otras
empresas estatales, que generalmente son creadas por un Decreto
Ejecutivo para dedicarse a un negocio en particular, PDVSA fue creada
como parte de la nacionalizacion de la industria petrolera venezolana y
es la Unica empresa estatal cuya propiedad estatal estad consagrada en la
Constitucién venezolana “por razones de soberania econdOmica y
politica y de estrategia nacional” (Art. 303).2 Ademas, el Presidente de
PDVSA en el momento de la Oferta de Canje, Eulogio Del Pino, se
desempefiaba también como Ministro de Petréleo y Mineria de
Venezuela.

En mi opinion y en la de muchos otros juristas venezolanos, cualquier
contrato celebrado por una entidad de la Administracién Publica
Nacional es un contrato de interés publico nacional. Esta fue la intencion
de la propuesta que hice ante la Asamblea Nacional Constituyente con
respecto a la inclusion del articulo 150 en la Constitucion. Esta opinion
también es coherente con la Sentencia N.° 953 del Tribunal Supremo del
29 de abril de 2003 (Causa: EDELCA), en la que la Sala Constitucional
reconocid expresamente que los contratos celebrados por una empresa
estatal, Electrificacion del Caroni S.A., con determinadas entidades
brasilefias eran contratos de interés publico nacional.* EI Convenio de
emision y la Garantia prendaria son también contratos de interés pablico
nacional segun las normas propuestas que tienen en cuenta el impacto y
la magnitud del contrato, ya que estos contratos afectaron de manera
decisiva el “recurso mas valioso” de la industria mas importante de
Venezuela desde el punto de vista econdmico y estratégico.

Por lo tanto, el Convenio de emision y la Garantia prendaria, ambos
suscritos por PDVSA y PDVSA Petroleo con empresas no domiciliadas
en Venezuela, requirieron la autorizacion previa de la Asamblea
Nacional en virtud de los articulos 150 y 187.9 de la Constitucion. La

2 Ley Organica de la Administracién Publica, GACETA OFICIAL N.° 6.147, 17 de noviembre de 2014
(que se presenta como Ficha 9 en el Primer Informe).
3 CONSTITUCION VENEZOLANA DE 1999, Art. 303 (que se presenta como Ficha 1 en el Primer

Informe).

4 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, N.° 953 EDELCA, 29 de abril de 2003 (Venez.)
(en adelante, Sentencia N.° 953 del Tribunal Supremo de Justicia) (que se presenta como Prueba
documental [N -72 - N )

-2-
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falta de la necesaria autorizacion de la Asamblea Nacional impidié que
el consentimiento y la formacion del contrato fueran véalidos, por lo que
el Convenio de emision, los Bonos 2020 emitidos en virtud del mismo
y la Garantia prendaria son invalidos, ilegales y nulos ab initio—es
decir, nunca llegaron a tener a una existencia legal valida y son
totalmente inexigibles.

4. La conclusién de | de que el Convenio de emisién y la Garantia prendaria no
son contratos de interés publico nacional se basa principalmente en la afirmacién
erronea, contraria a la gran mayoria de la opinidn académica, de que solo la propia
Republica puede celebrar contratos de interés publico nacional. Esta afirmacion
erronea no se basa en ningun analisis juridico fundamental, sino en tres presupuestos
Incorrectos:

a. Que “el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela ha sostenido desde
hace mucho tiempo que los contratos de interés nacional deben incluir a
la Republica como una parte”;

b. Que los articulos 236 y 226 de la Constitucion venezolana son
coherentes con este supuesto precedente de larga data; y

C. Que este supuesto precedente de larga data es apoyado por las posiciones
de la Asamblea Nacional y la Fiscalia General.

5. Estos presupuestos son errdneos por las siguientes razones, que explico
con mas detalle a continuacion:

a. En primer lugar, ni la Sala Constitucional del Tribunal Supremo ni
ningun tribunal antecesor ha dictaminado nunca que el concepto de
“contrato de interés publico nacional” se restrinja unicamente a los
contratos que incluyen a la Republica como parte y no puede incluir los
contratos celebrados por una corporacién publica o una empresa estatal
que forme parte de la Administracion Publica Nacional. De hecho, la
cuestion de si esos contratos pueden calificarse de contratos de interés
publico nacional no ha formado parte del thema decidendum de ningun
caso.

b.  Las decisiones || ]l se basan Gnicamente en demostrar que el
concepto de “contrato de interés publico nacional” incluye contratos
celebrados por la Republica, y no que el concepto excluye los contratos
celebrados por corporaciones publicas y empresas estatales. Deducir tal
proposicion de estas decisiones contradice la l6gica y contraviene otras

-3-
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decisiones en las que la Sala Constitucional, otras Salas del Tribunal
Supremo y la ex Corte Suprema de Justicia han aceptado expresamente
(sin que se plantee siquiera una cuestion) que los contratos celebrados
por tales entidades eran contratos de interés publico nacional.
Notablemente, B pretende  apoyarse en una de estas
decisiones de la Sala Constitucional (N.° 1460 de 12 de julio de 2007)
(Fiscalia General de la Republica Il) para llegar a su conclusion errénea.

De cualquier modo, ninguno de los casos en los que |Gz s
basa estableci6 ningun “precedente judicial vinculante” con respecto al
concepto de “contrato de interés publico nacional”. En el sistema de
derecho civil venezolano, no existe una doctrina de stare decisis ni un
precedente vinculante; las decisiones del Tribunal Supremo no son una
fuente de derecho; y salvo las interpretaciones de la Sala Constitucional
declaradas explicitamente como de caracter vinculante de conformidad
con el Articulo 335 de la Constitucion venezolana, las decisiones del
Tribunal Supremo no tienen mas peso que las opiniones de los juristas y
otros poderes del Estado.

En cuanto a la opinion de los académicos, simplemente no es cierto que
la opinién expresada por [ respecto al concepto de “contrato de interés
publico nacional” haya sido “reiteradamente reafirmada por respetados
juristas venezolanos”. (parr. 15). La realidad es justamente lo contrario.
Ademas de mi, quienes han interpretado el concepto de “contrato de
interés publico nacional” para abarcar los contratos celebrados por las
empresas publicas y las empresas estatales dentro de la Administracion
Publica Nacional incluyen:

i. La Asamblea Nacional, que es el unico 6rgano del gobierno
venezolano reconocido como legitimo por los EE.UU., en las
resoluciones previas y posteriores a la Oferta de Canje;

ii. La Sala Constitucional del Tribunal Supremo en los casos de
EDLECA (2003) y la Fiscalia General de la Republica Il
(2007);

iii. La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo en los
casos de Diques y Astilleros Nacionales S.A. (DIANCA) (2013),
Corporacion Venezolana de Guayana (CVG) (2011), y
Compariia Anonima Venezolana de Television (VTV) (2006);



.21:19-cv-10023- , .
Ezio N 9-cv-10023 Documento 119-2 Prleg/e6n/t;(<)jo Pagina 9 de 61

CONFIDENCIAL

iv. Laex Corte Suprema de Justicia en el caso Simén Mufioz Armas
et al. (1999);

v. El profesor Juan Cristébal Carmona Borjas, distinguido
miembro de la Academia Nacional de Ciencias Politicas y
Sociales, que pronuncid su opinidon sobre este asunto a la
Asamblea Nacional en el momento de la Oferta de Canje;

vi. Profesor Luis Henrique Farias Mata;
vii. Profesor José Araujo Juarez;

viii. Profesor Margot Y. Huen Rivas;

iX. Profesor Roman José Duque Corredor;
X.  Profesora Isabel Boscan de Ruesta;

xi. Profesor Luis Britto Garcia;

xii. El profesor Rafael Badell Madrid (quien, contrariamente a la
caracterizacion errénea de

de sus escritos sobre este asunto, ha sido enféatico en
cuanto a que los contratos de interés pablico nacional incluyen
los contratos celebrados por empresas estatales y corporaciones
publicas); y

xiii. El profesor Jesus Caballero Ortiz (quien, contrariamente a lo
que afirma :

ha opinado en sus escritos academicos que los contratos
celebrados por las corporaciones publicas (institutos
autonomos) pueden calificarse como contratos de interés
publico nacional).

e. Aparte del profesor Eloy Lares Martinez, quien afirmé que “los
contratos de interés nacional son contratos administrativos celebrados
por la Administracion Publica Nacional”, ® para luego adoptar la
posicion contradictoria (sin explicacion) de que la Republica debe ser
parte, no conozco a ningun otro estudioso del derecho publico

> Eloy Lares Martinez, Contratos de Interés Nacional, en 1 LIBRO HOMENAJE AL PROFESOR
ANTONIO MOLES CAUBET 117, 137 i1981) (en adelante, Contratos de Interés Nacional) (que se

presenta como Prueba documental -65a |G

-5-
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venezolano que sostenga la opinion expresada por en este caso.
Contrariamente a las afirmaciones erroneas de , SU 0pinion no

encuentra sustento en los escritos que cita del profesor José Melich
Orsini. El peso relativo de la autoridad en esta cuestion no es ni siquiera
cercano.

f. En segundo lugar, los Articulos 226 y 236 de la Constitucion venezolana
no restringen los contratos de interés publico nacional a los contratos
celebrados por la propia Republica, como afirma erréneamente | Méas
bien, estos articulos simplemente facultan al Presidente, en su calidad de
jefe del Poder Ejecutivo Nacional, a celebrar tales contratos en nombre
de la Republica.b

g. Por ultimo, ni la Asamblea Nacional ni la Fiscalia General han adoptado
la posicidn de que un contrato de interés publico nacional debe tener a la
Republica como parte. De hecho, lo contrario es cierto. La Asamblea
Nacional, en resoluciones aprobadas tanto antes como después de la
emision de los Bonos 2020, ha declarado que el Convenio de emision y
la Garantia prendaria, que fueron suscritos por PDVSA y PDVSA
Petroleo como entidades estatales dentro de la Administracion Publica
Nacional, son contratos de interés publico nacional que requieren la
autorizacion previa de la Asamblea Nacional como condicion para su
validez.’

h.  De ser aprobada, la opinién atipica de ||| | I socavaria

profundamente los principios democraticos en los que se basa el sistema
de gobierno de Venezuela, ya que el Ejecutivo Nacional (por no
mencionar un régimen ilegitimo y autoritario) podria evitar la
supervision de la Asamblea Nacional simplemente contratando a través
de entidades estatales. Como uno de los redactores de la Constitucion
venezolana, puedo decir con certeza que una propuesta tan ilégica y
destructiva es completamente contraria a la intencién y a la correcta
interpretacion de los Articulos 150 y 187.9.

6. [N t-rbi¢n opina que, incluso si un tribunal venezolano
concluyera que el Convenio de emision y la Garantia prendaria son contratos de

interés publico nacional que requieren la autorizacion de la Asamblea Nacional, el

6 CONSTITUCION VENEZOLANA DE 1999, Art. 226, 236 (que se presenta como Prueba documental
-32 D).
! afirma que varias “consideraciones adicionales” también fundamentan su opinién. Mas

adelante profundizo en mayor detalle sobre estas “consideraciones adicionales” (parr. 21, 156, 231).

-6-
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tribunal probablemente los haria cumplir de todos modos basandose en la
“presuncion de legalidad” (parr. 179) y el “principio de expectativa legitima” de
Venezuela. (parr. 184). Sin embargo, como han opinado la Sala Constitucional y
numerosos juristas, la “presuncion de legalidad” y el “principio de expectativa
legitima” no pueden aplicarse nunca a los actos ilegales de nulidad absoluta, é&como
la ejecucion del Convenio de emision y la Garantia prendaria sin la autorizacion de
la Asamblea Nacional exigida constitucionalmente.

8 Ver, por ejemplo, ALLAN RANDOLPH BREWER-CARIAS, EL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y LA LEY ORGANICA DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS 203 (Octava edicion,
2008) (que se presenta como Prueba documental [Jfj-103 afff).

-7-
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. | s ERRONEO QUE EL CONCEPTO DE

“CONTRATO DE INTERES PUBLICO NACIONAL” SOLO
INCLUYA LOS CONTRATOS EN LOS QUE LA REPUBLICA SEA
PARTE

A. Ni el Tribunal Supremo ni ningun tribunal predecesor ha
establecido tal interpretacion, y mucho menos una interpretacion
vinculante en virtud del Articulo 335 de la Constitucion venezolana

7. El principal fundamento de la conclusion errénea de [l de que el
Convenio de emisién y la Garantia prendaria no son contratos de interés publico
nacional es la afirmacion que los tribunales venezolanos han sostenido “desde hace
mucho tiempo” respecto a que [los contratos de interés publico nacional] deben
tener a la Republica como parte (parr. 87) y que, a partir de 2002, la Sala
Constitucional habia emitido sentencias “vinculantes” que supuestamente
confirmaban este “requisito judicial de larga data”. (parr. 85, 99).

8.  De hecho, no existe una “interpretacion vinculante” o “requisito judicial
de larga data” de la Sala Constitucional, ni de ningtn otro tribunal venezolano, de
que los contratos de interés publico nacional deben tener a la Republica como parte.
La Sala Constitucional nunca ha realizado una interpretacion tan general. Por el
contrario, la Sala Constitucional, la ex Corte Suprema de Justicia y la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo han dictado resoluciones en las que se acepta
que los contratos en cuestion eran contratos de interés publico nacional a pesar de
que no fueron celebrados por la propia Repulblica, sino por corporaciones publicas
0 empresas estatales que, como PDVSA y PDVSA Petrdleo, forman parte de la
Administracion Pablica Nacional descentralizada.

I.  Sentencia N.° 953, de 29 de abril de 2003 (EDELCA)

9. Enel caso EDELCA (Sentencia N.° 953, de 29 de abril de 2003), que se
produjo apenas varios meses después de la sentencia de Andrés Velazquez et al. (N.°
2241, de 24 de septiembre de 2002) que es la pieza central de . : la Sala
Constitucional reconocio expresamente que los contratos celebrados con entidades
brasilefias por una empresa estatal, Electrificacion del Caroni S.A. (EDELCA),
eran contratos de interés publico nacional.® Esta decision solo se reconoce en una
nota al pie (137) de _ ,en la que | admite que “una
corporacion estatal [EDELCA] celebro un contrato que el Tribunal de Justicia
calificd como de interés nacional”.

®  Sentencia N.° 953 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 4 en 14-15.

-8-
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ii. Sentencia N.° 1460 del 12 de julio de 2007 (Fiscalia General de la
Republica 1)

10. | 2firma que, en esta decision, la Sala Constitucional
“confirmé y reafirmé la sentencia en el caso Andrés Velasquez et al. que una
transaccién de Deuda Publica puede calificarse como Contrato de Interés Nacional
cuando sea ejecutada “por la Republica con [otros] Estados, entidades oficiales
extranjeras o empresas comerciales no domiciliadas en Venezuela” (parr. 103). Al
igual que con otras decisiones a las que se hace referencia en : resulta
inmediatamente obvio al leer la decision que la afirmacion de es
totalmente incorrecta. Si bien la Sala Constitucional se refirid a su sentencia anterior
no vinculante del caso Andrés Velasquez (que se analiza mas adelante), no hay una
sola palabra, renglon o parrafo en la Sentencia N.° 1460 del 12 de julio de 2007 (que
tampoco es vinculante), en la que la Sala Constitucional “confirme” o “reafirme”
que los contratos de interés pablico nacional son solamente los celebrados por la
Republica. Por el contrario, la resolucion del caso presupone que los contratos de
deuda publica celebrados por entidades descentralizadas de la Administracion
Plblica Nacional son contratos de interés pablico nacional .

11. El caso se referia a la interpretacion del Articulo 247 de la Constitucion
venezolana, que obliga a la Procuraduria General de la Republica a ser consultada
sobre contratos de interés publico nacional antes de su aprobacion. Concretamente,
se pidid a la Sala Constitucional que aclarara si una opinion de la Fiscalia General
emitida de conformidad con el Articulo 247 es vinculante para la entidad de la
Administracién Publica que solicita el dictamen o de naturaleza meramente
consultiva.!* Ese fue el thema decidendum?? del caso. No hubo solicitudes abstractas
de interpretacion de una disposicion constitucional, sino mas bien una solicitud
especifica de interpretacion sobre la naturaleza de las opiniones particulares de la
Fiscalia General con respecto a determinados contratos de deuda publica (pagarés)
del Banco de Desarrollo Agropecuario (Bandagro), que es una corporacion publica
dentro de la Administracion Pulblica Nacional descentralizada. ¥* La Sala
Constitucional dictamind en esta sentencia no vinculante que las opiniones de la
Fiscalia General, si bien asi lo exige el Articulo 247 de la Constitucién, eran de
naturaleza meramente consultiva. 14 Contrariamente a lo que se sugiere en [Jj

10 sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N.° 1460 [Fiscalia General de la Republica I1],
12 de julio de 2007 (Venez.) (en adelante, Sentencia N.° 1460 del Tribunal Supremo de Justicia) en 22
(que se presenta como Prueba documental |71 .

11 1d. en 18.

12 Ver pérr. 30 a continuacion.

13 Sentencia N.° 1460 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 10 en 19, 21.

14 1d.en 19, 22, 23.
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(parr. 94), la Sala Constitucional no abordd, en modo alguno, la nocion de qué
entidades pueden celebrar un contrato de interés pablico nacional, y mucho menos
el supuesto requisito de que la propia Republica sea parte.

12. Asi, no solo la Sala Constitucional no afirmo en su Sentencia N.° 1460
del 12 de julio de 2007 que los contratos de interés publico son solo aquellos en los
que la Republica es parte, sino que, por el contrario, la Sala acept6 expresamente en
esta sentencia que los “contratos de deuda publica” (pagarés) emitidos por una
corporacion publica como entidad descentralizada de la Administracion Publica
Nacional (y no de la Republica) debian ser sometidos a la aprobacion de la Fiscalia
General de la Republica de conformidad con el Articulo 247 de la Constitucion, que
se aplica solo a los “contratos de interés publico nacional”.®

iii. Sentencia de la ex Corte Suprema en Simon Mufioz Armas et al.
Clausulas de impugnacion de la Resolucion del Congreso del 4 de julio
de 1995

13. También es importante mencionar la sentencia del 17 de agosto de 1999
de la ex Corte Suprema de Justicia en el caso de Apertura Petrolera (Caso: Clausulas
de impugnacién de la Resolucion del Congreso del 4 de julio de 1995 de Simon
Mufioz Armas et al.), a la que se hace referencia en| (parr. 172). En ese caso, los
contratos administrativos celebrados por entidades descentralizadas de la industria
petrolera, que eran subsidiarias de PDVSA, estaban expresamente calificados como
“contratos de interés publico nacional”.!® Es por eso que, por ejemplo, el profesor
Eugenio Hernandez Breton ha afirmado que los “Acuerdos de Asociacion”
celebrados por PDVSA 'y sus subsidiarias son todos “contratos de interés publico”.!’

15 1d.en 18, 21, 22.

6 ALLAN RANDOLPH BREWER-CARIAS, EL CASO DE LA APERTURA PETROLERA
(DOCUMENTOS DEL A PETROLERA 1996-1999) [DOCUMENTOS DEL JUICIO DE NULIDAD
CONTRA LA AUTORIZACION PARLAMENTARIA PARA LOS ACUERDOS DE ASOCIACION

PETROLERA 1996-1999)] 318-319 (2001) (en adelante, Caso de la Apertura Petrolera) (que se
presenta como Prueba documental h-lm .

17" Ver Margot Y. Huen Rivas, El Arbitraje Internacional en los Contratos Administrativos, en 1 VIII
JORNADAS INTERNACIONALES DE DERECHO ADMINISTRATIVO, 403, 435, nota al pie 58
(Fundacién Estudios de Derecho Administrativo ed., 2005) (citando a Eugenio Hernandez Bretén, El
Controversial Articulo 127, en REVISTA GERENTE (1999)). También consideré los contratos
celebrados por PDVSA como “contratos de interés publico nacional” al expresar mi opinion ante el
Senado venezolano en 1982. Ver CARTA DE ALLAN R. BREWER-CARIAS A GODOFREDO
GONZALEZ, PRESIDENTE DEL SENADO VENEZOLANO (11 de agosto de 1982) en 2, 3, 6, 7.

-10 -
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iv. Decisiones de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo

14. Como se reconoce en la nota al pie 144 de |l . 1a Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo también ha dictado sentencias relativas a los
contratos de interés publico nacional, en general aceptando que dichos contratos
pueden ser celebrados por entidades descentralizadas de la Administracion Publica
Nacional como Diques y Astilleros Nacionales S.A. (DIANCA), que es una empresa
nacional de propiedad estatal (Sentencia N.° 847 del 16 de julio de 2013);'®
Corporacion Venezolana de Guayana (CVG), que es una institucion nacional
autonoma creada por ley (Sentencia N.° 1690 del 7 de diciembre de 2011);*°y
Compairiia Andnima Venezolana de Television (VTV), que también es una empresa
nacional de propiedad estatal (Sentencia N.° 855 del 5 de abril de 2006 - Caso VTV
v. Eletronica Industriale).?

B. Las sentencias identificadas en | Jfino  establezca  ningtn
“precedente judicial vinculante” de que la republica debe ser parte
en los contratos de interés publico nacional

15. Las sentencias de la Sala Constitucional y de la corte predecesora obre
las cuales [l se basa no establecen ningtin precedente judicial —vinculante o
no vinculante— de que los contratos de interés pablico nacional deben incluir a la
propia republica como parte. Por el contrario, como se ha mencionado
anteriormente, dos de estas sentencias (EDELCA y Fiscalia General de la Republica
1)t apoyan la opinion casi unanime entre los juristas venezolanos de que los
contratos celebrados por entidades de la Administracion Publica Nacional, como

18 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa [TSJ-SPA] Sentencia N.° 847 Diques y
Astilleros Nacionales (DIANCA) del 16 de julio de 2013 (Venez.) (en adelante, Sentencia N.° 2241
del Tribunal Supremo de Justicia) (que se presenta como Prueba documental ||| | N -75 2
i) en 23.

1% Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa [TSJ-SPA] Sentencia N.° 1690 Minera Las
Cristinas (MINCA) del 7 de diciembre de 2011 (Venez.) (en adelante, Sentencia N.° 1690 del Tribunal
Supremo de Justicia) (que se presenta como Prueba documental [ N -76 2

) en 43 en idioma espafiol original, 47 en la traduccion. En esta sentencia de 2011, la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo también se refiri6 a su anterior sentencia N.° 832 del 14 de julio
de 2004, en la que también reconocia que las concesiones mineras, en ese caso también concertadas
por institutos autbnomos (sociedades publicas) como la Corporacién Venezolana de Guayana y lo
mismo Mineras Las Cristinas S.A. eran “contratos de interés publico nacional”. Id. en 41, 72 en el
original en espafiol, 40, 53 en la traduccion.

20 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa [TSJ-SPA] Sentencia N.° 855 Compaiiia

Anonima Venezolana de Television (VTV), 5 de abril de 2006 (Venez.) (que se presenta como Prueba
documental - Prueba documental -126 a ) en 78.

2L Sentencia N.° 953 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 4; Sentencia N.° 1460 del Tribunal
Supremo de Justicia, supra nota 10.

-11 -
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PDVSA y PDVSA Petroleo, pueden calificarse como contratos de interés publico
nacional.

16. En primer lugar, abordaré las dos sentencias referenciadas de la ex Corte
Federal y de Casacion de Venezuela y de la ex Corte Suprema venezolana, emitidas
en 1937y 1962, respectivamente, antes de la ratificacion de la Constitucion de 1999.
De estas sentencias de hace décadas no se puede deducir ninglin “requisito judicial
de larga data” de que la Reptblica debe ser parte en un contrato de interés publico
nacional. A continuacidn, me referiré a las sentencias mas recientes en las que se basa
I ouc tampoco respaldan la absurda idea de que los contratos celebrados
por las empresas publicas y las empresas estatales no pueden calificarse como
contratos de interés pablico nacional.

i.  Sentencia del 26 de noviembre de 1937 (Fiscalia General de la
Republica I)

17. Segun _, “el requisito de que la Republica debe ser

parte en un contrato para que pueda calificarse como un contrato de interés nacional
fue reconocido por primera vez por el tribunal superior de Venezuela en 1937 en el
caso de la Fiscalia General de la Republica I”” (parr. 95).22 Solo leer la sentencia de la
Corte es suficiente para darse cuenta de la falsedad de esta afirmacion.?

18. El thema decidendum del caso no tiene nada que ver con el concepto de
“contrato de interés publico nacional” en general o con la cuestion especifica de qué
entidades pueden celebrarlos. Mas bien, el caso implicé la revision judicial de un
“proyecto de Ley Especial” (proyecto de ley) por el cual el Congreso debia autorizar
la concesion de un préstamo a la Municipalidad del Distrito de Iribarren en el Estado
de Lara. La Fiscalia General impugno el proyecto de Ley Especial por motivos
constitucionales, argumentando que el Legislativo no tenia la facultad de iniciar la
concesion del préstamo.?* La Corte estuvo de acuerdo, haciendo hincapié en que “la
unica rama del gobierno con la iniciativa de celebrar contratos era el Ejecutivo
Nacional”, no la Legislatura, que “no tiene la facultad de contratar”.? Concluyendo
que el proyecto de Ley Especial impugnado en ultima instancia “no era un proyecto

22 Ver Sala Politico Administrativa de la Corte Federal y de Casacion N.° 62 [Procurador General de la
Republica 1] 26 de noviembre de 1937 (Venez.) (en adelante, Sentencia N.° 62 de la Corte Federal y de
Casacion) (que se presenta como Prueba documental —
o1« I

2 puede parecer que, en la nota 128 de su informe, | | I cit2.  una de mis obras para
fundamentar su opinién. Sin embargo, la cita no es a algo que yo haya escrito, sino al texto de la
Constitucion venezolana de 1936 en mis compilaciones histdricas de las constituciones del pais.

24 Sentencia N.° 62 de la Corte Federal y de Casacion, supra nota 22 en 351.
% |d.en 352.

-12 -
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de ley” o un “proyecto de contrato” sino una “orden” supuestamente dada por el
Congreso al Ejecutivo Nacional para celebrar un contrato de préstamo, la Corte anul6
el proyecto de Ley Especial por tratarse de una violacion inconstitucional de la
separacion de poderes.?®

19. Al concluir que la facultad de celebrar contratos corresponde al Poder
Ejecutivo Nacional y no al Legislativo, la Corte se refirié al articulo 100.21 de la
Constitucién de 1936, que facultaba al Ejecutivo Nacional a celebrar contratos de
interés pablico nacional.?” La Corte no dictaminé que el Ejecutivo Nacional era la
Unica autoridad facultada para celebrar contratos de interés nacional y que las
corporaciones publicas o empresas estatales no pudieran celebrar contratos de
interés publico nacional. De hecho, esa cuestidon ni siquiera se planted, y mucho
menos se decidié. No podia ser de otra manera, ya que en 1937 no existian
corporaciones publicas o empresas estatales como las que existen hoy en dia, sino
solo algunas instituciones autdbnomas (corporaciones publicas) como el Banco
Obrero y el Banco Agricola y Pecuario, que fueron creadas en 1928.
Contrariamente a las afirmaciones de ], en este caso no se respeta en absoluto “el
principio de que los contratos de interes nacional se [limitan] a los contratos
celebrados por el Ejecutivo Federal” JJfparr. 97).

Ii.  Sentencia del 15 de marzo de 1962 (Banco de Venezuela)

20. En esta sentencia, el ex Tribunal Supremo de Justicia anul6 una “[l]ey
por la que se aprobaba?® un contrato entre el Ejecutivo Nacional y el Banco de
Venezuela”. La ley fue anulada porque el contrato aprobado por la ley eximia al
Banco de Venezuela (un banco comercial privado) de los impuestos municipales, en
violacion de la autonomia municipal garantizada en la Constitucion venezolana.?
Para llegar a la sentencia, el Tribunal concluyé que, aunque el contenido de la ley
era la aprobacién de un contrato publico, la competencia para ejercer la revision
judicial de la legislacion (incluidas las “leyes especiales” que aprobaban los
contratos publicos y, por lo tanto, sin contenido general) siempre pertenecio al pleno
de la Corte Suprema (Corte Plena) y que los érganos de la jurisdiccidn contencioso-
administrativa (incluida la Sala Politico Administrativa del Tribunal), que tenian
competencia en los casos relacionados con los contratos administrativos, no eran
competentes para ejercer la revision judicial de la ley.*°

% 1d. en 354.

27 1d.en 351.

28 Corte Suprema de Justicia, Banco de Venezuela, 15 de marzo de 1962, en GACETA OFICIAL N.° 760 (22
de marzo de 1962) (VVenez.) (que se presenta como Prueba documental l -69 a .) en 10.

2 |d. en 7-10.

30 1d. en 4-7.
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21. Aungue el caso se referia a un contrato celebrado por el Ejecutivo
Nacional, en la decision no hay nada que indique que la Corte se ocupara siquiera del
concepto de contratos de interés publico nacional, y mucho menos que interpretara el
concepto para incluir unicamente los contratos celebrados por el Ejecutivo Nacional
en nombre de la propia Republica. Ademas, nada en la opinion disidente sugiere que
“se aclare mas que los contratos de interés nacional son celebrados [solo] por el
Ejecutivo Nacional en nombre de la Republica” o que los jueces disidentes

“confirmaron que los contratos de interés nacional se [restringen] a los contratos
celebrados por la Republica”, como ﬂ afirma
erréneamente (parr. 98). Los magistrados disidentes se limitaron a discrepar de que la
Corte estuviera facultada para ejercer el control judicial de la ley, dado que su
contenido era la aprobacion de dicho contrato. 3! En otras palabras, el thema
decidendum era si la constitucionalidad de una ley que aprobaba un contrato celebrado
por el Ejecutivo Nacional en nombre de la Republica podia ser revisada por la Corte
Suprema, y no si un contrato debia ser celebrado por la Republica para ser considerado
un contrato de interés puablico nacional. Después de considerarse competente para
ejercer el control judicial, la Corte Suprema procedié a anular la ley.%?

lii. Sentencia N.° 2241 del 24 de septiembre de 2002 (Andrés Velazquez
etal.)

22. I :firma erroneamente que, en esta sentencia, la Sala
Constitucional reafirmé expresamente el supuesto “requisito judicial de larga data”
(que, como ya se ha dicho, no existia) de que “para que un contrato sea calificado como
Contrato de Interés Nacional, la Republica tenia que ser una de las partes contratantes”.
(Parr. 99).

23. De hecho, el thema decidendum no implicé en absoluto la interpretacion
de la Constitucion con respecto a la nocion de contratos de interés pablico. Mas bien,
la Sala Constitucional estaba fallando un recurso general de inconstitucionalidad
interpuesto por varios ciudadanos (Andrés Velazquez y otros) contra el Articulo 80
de la Ley Orgénica de Administracién Financiera del Sector Pablico.®® El Articulo 80
establecia, en la parte pertinente, que “una vez sancionada la ley de endeudamiento
anual, el Ejecutivo Nacional procedera a celebrar contratos de deuda publica en las
mejores condiciones posibles y deberd informar periddicamente a la Asamblea

3 1d.en 12.

32 1d. en 10.

3 Tribunal Supremo de Justicia Sala Constitucional, N.° 2241 Andrés Velasquez y otros, nulidad parcial
Articulo 80 de la Ley Organica de Administracion Financiera del sector Publico, 24 de septiembre de
2002 (Venez.) (en adelante, Sentencia N.° 2241 del Tribunal Supremo de Justicia) (que se presenta
como Ficha 23 en el informe de Brewer).

-14 -
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Nacional”.3* El demandante argument6 que, tal como estaba escrito, esta disposicion
parecia permitir al Ejecutivo Nacional celebrar contratos de deuda publica de interés
nacional con estados extranjeros, entidades oficiales extranjeras y empresas no
domiciliadas en Venezuela, en violacion del Articulo 150 de la Constitucion de
Venezuela, es decir, sin la autorizacion de la Asamblea Nacional.® El thema
decidendum del caso fue, por lo tanto, la constitucionalidad del Articulo 80 de la Ley
Organica. Coincidiendo con el demandante en que la disposicion pertinente era
inconstitucional, la Sala Constitucional la declaré nulay sin efecto.3®

24. Teniendo en cuenta este contexto, no puede deducirse, como afirma
errbneamente , que “con base en

esa afirmacion” la expresion “contratos de interés publico nacional” solo abarca
“los contratos celebrados por la Reptblica a través de los érganos competentes del
Ejecutivo Nacional” (parr. 101). La Sala Constitucional no dictaminé en modo
alguno que las entidades descentralizadas de la Administracion Publica Nacional,
como las corporaciones publicas y las empresas estatales, no puedan celebrar
contratos de interés publico nacional. Como el propio reconoce en Su
informe (parr. 100), la Sala Constitucional sefialo en Andrés Velazquez et al. que
los contratos de interés publico nacional “son una especie de contratacion que
incluye “..... los contratos celebrados por la Republica a través de los organos
competentes del Ejecutivo Nacional” (parr. 100 (énfasis afiadido)), lo que implica
que el Ejecutivo Nacional no es méas que una entidad que puede celebrar dichos
contratos, no la Unica entidad.

25. Como seiialée en mi informe inicial, la razon por la cual la Sala
Constitucional se centro en los contratos de interés publico nacional celebrados por
el Ejecutivo Nacional es que esos eran los Unicos contratos mencionados
expresamente en la disposicion impugnada del Articulo 80 de la Ley Organica.®
El profesor Roméan J. Duque Corredor ha observado en el mismo sentido que “la
sentencia pone énfasis en los contratos de interés publico de la Republica” porque
la decision “‘se referia a la nulidad del Articulo 80 de la Ley Organica de Gestion
Financiera del Sector Publico, que rige las operaciones de deuda puablica de la
Republica”. Es decir, el andlisis de la Sala Constitucional “se centr6 en los
contratos de interés publico de la Republica, concluyendo que el Articulo 80 era
contrario a la obligacion constitucional del Ejecutivo Nacional de solicitar a la

3 |d.en 11-12.
% |d.en 3.
% |d.en 19.

37 Sentencia N.° 2241 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 33 en 11.
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Asamblea Nacional la autorizacion para celebrar contratos de interés puablico
nacional, en el marco de las operaciones de la deuda publica, cuando dichos
contratos se celebren con Estados, entidades oficiales extranjeras o empresas
extranjeras no domiciliadas en Venezuela”.®® Asi, en palabras del profesor Duque
Corredor, la interpretacion del fallo de que “PDVSA no esté sujeta al Articulo 150
de la Constitucion, porque dicha disposicion solo se aplica a la RepUblica y no a
las empresas estatales como PDVSA” no es mas que una “manipulacion de la
interpretacion del fallo”, que “no establece que las empresas estatales estén
excluidas del Articulo 150 de la Constitucion”.® El fallo “equipara a la Republica
con el Ejecutivo Nacional, pero no lo hace con la intencidn de excluir a los entes
descentralizados como las empresas estatales del cumplimiento del Articulo 150.4°

26. En todo caso, la prueba de que la Sala Constitucional no pretendia
limitar el concepto de contratos de interés publico nacional se produjo pocos meses
después en el caso EDELCA (Sentencia N.° 953 del 29 de abril de 2003), que se
analiza en el Parrafo 9 anterior, en el que la Sala Constitucional reconocio
expresamente que los contratos celebrados por una empresa estatal eran contratos
de interés pablico nacional.

27. Como se mencion6 en | (pérr. 101), he sido particularmente
critico del fallo de Andrés Velazquez, no en relacién con su anulacion de la
disposicion impugnada del Articulo 80 de la Ley Organica de Administracion
Financiera del Sector Publico, sino porque inadvertidamente creé la oportunidad de
confusion y argumentos de motivacion politica al no incluir una referencia a los
contratos celebrados por las entidades descentralizadas dentro de la Administracion
Publica Nacional al discutir los contratos de interés publico nacional. #* El tiempo

% Ver ROMAN J. DUQUE CORREDOR, OPINION SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL
BONO PDVSA 2020, 2, 3 (2020).

% Veridem. En 2, 3.

0 1d.

4 Allan Randolph Brewer-Carias, La Mutacion de la Nocion de Contratos de Interés Plblico Nacional
Hecha Por la Sala Constitucional, para Cercenarle a la Asamblea Nacional sus Poderes de Control
Politico en Relacion con la Actividad Contractual de la Administracion Publica y sus Consecuencias,
en 151-52 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 371, 379 (2017) (en adelante, La Mutilacion de la
Nocién de Contratos de Interés Publico Nacional). En 2005 dije que esta decision podia dar lugar a la
impresion errénea de que un contrato celebrado por PDVSA no era un contrato de interés publico
nacional, y que esa afirmacion “no tiene sentido”. No obstante, sin duda, se trata de un contrato publico
nacional celebrado por una entidad publica estatal, en particular, una empresa estatal o una entidad de
derecho privado estatal”. Ver Allan R. Brewer-Carias, Nuevas consideraciones sobre el régimen
juridico de los contratos del estado en Venezuela, en 2 VIII JORNADAS INTERNACIONALES DE
DERECHO ADMINISTRATIVO 449, 451 (Fundacion Estudios de Derecho Administrativo ed.,
2005). He expresado esta opinion desde 1982, cuando, como Senador del Distrito Federal, preparé un
memorandum para el Presidente del Senado venezolano sobre la nocidn de contratos de interés publico
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me ha dado la razdn, ya que mis preocupaciones se han concretado en el caso de los
Bonos 2020 de PDVSA.

28. Como también escribi en 2017, “lamentablemente y sin necesidad de resolver
el thema decidendum, que era la nulidad del ultimo péarrafo del Articulo 80 de la Ley
Organica de Administracién Financiera del sector publico, [la Camara] inicio el
inconveniente proceso de reducir la nocion de contratos de interés nacional”. Para
contrarrestar este proceso, aclaré lo siguiente:

“el determinante de la Constitucion para identificar los contratos de interés
publico no es la participacion de la Republica, de los Estados o de los
Municipios, sino la participacion de las personas estatales de derecho publico
o0 privado en los tres niveles territoriales, y que ademas de la Republica, los
Estados y Municipios son, por ejemplo, las instituciones autbnomas [como
PDVSA o0 PDVSA Petrdleo] o las empresas estatales en los tres niveles
territoriales.*?

29. En cuanto a mi articulo 2017, debo sefialar también que no ‘“‘reconoci
expresamente [la decision] como derecho vinculante”, como . afirma  erroneamente
(nota 136). En este fallo, el unico contenido que puede considerarse ‘“‘vinculante” es la
anulacion parcial del Articulo 80 de la Ley Organica (que fue el thema decidendum del
caso Y tiene efectos generales erga omnes) y, junto con ello, la reafirmacion de la Sala
Constitucional de que, en el caso de los contratos de interés publico nacional celebrados
con entidades oficiales extranjeras o empresas extranjeras no domiciliadas en VVenezuela,
la autorizacion previa de la Asamblea Nacional es “ineludible”.*?

iv. Sentencia N.° 1460 del 12 de julio de 2007 (Procurador General de la
Republica 1)

30. GGG i crroneamente que en este fallo la Sala

Constitucional “confirmé y reafirmo el fallo de Andrés Veldsquez et al. de que una
operacion de Deuda Publica puede calificarse como [contrato de interés publico nacional]
cuando es ejecutada 'por la Republica con [otros] Estados, entidades oficiales extranjeras o
empresas comerciales no domiciliadas en Venezuela” (parr. 103). De hecho, como se ha
examinado en los Parrafos 10 a 12 supra, la decision del caso de la Fiscalia General de la
Republica Il presume en realidad que los contratos de deuda publica celebrados por las

nacional y su aprobacion legislativa. Carta de Allan R. Brewer-Carias a Godofredo Gonzalez,
Presidente del Senado de Venezuela, (11 de agosto de 1982) en 2, 6, 7.

Brewer-Carias, Nuevas consideraciones sobre el régimen juridico de los contratos del estado en
Venezuela, supra nota 41 en 379.

43 Sentencia N.° 2241, supra nota 33 en 18.

42
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entidades descentralizadas de la Administracion Publica Nacional son contratos de interés
publico nacional.**

v. Sentencia N.° 618 del 20 de julio de 2016 (Brigitte Acosta Isasis)

31. Esta sentencia, junto con otras emitidas después de que la oposicion
ganara el control de la Asamblea Nacional en diciembre de 2015, es totalmente
ilegitima y no tiene derecho a reconocimiento o deferencia. Como explico
ampliamente en mi informe inicial, desde las elecciones de 2015, la Camara
Constitucional ha actuado en connivencia con el régimen de Maduro para intentar
sisteméaticamente neutralizar, socavar y, en algunos casos, usurpar los poderes de
la Asamblea Nacional, especialmente en relacién con su control politico y
administrativo sobre la Administracién Plblica Nacional.*® Como escribi en mi
informe inicial:

“el Tribunal Supremo no actuaba como tribunal de justicia, sino mas bien
como agente del régimen de Maduro; en otras palabras, como agente del
autoritarismo  para neutralizar la Asamblea Nacional elegida
democréaticamente, que ha sido reconocida internacionalmente desde enero
de 2019 (incluso por los Estados Unidos) como el Unico érgano legitimo de
la Republica, elegido democraticamente. Las acciones del Tribunal Supremo
de Justicia solo pueden entenderse a la luz de su falta de independencia y
autonomia, que es el producto de casi dos décadas de sometimiento
politico”.4
32. Concretamente, la Sentencia de la Sala Constitucional N.° 618 en el
caso Brigitte Acosta Isasis se emitid sin ningun respeto por los derechos del debido
proceso. De hecho, la Sala Constitucional ni siquiera notifico el caso a la Asamblea
Nacional y no escucho6 los argumentos de ninguna de las partes interesadas. La

4 El profesor Rafael Badell también sefial6 que en este caso la Sala Constitucional reiterd la discusion

en Andrés Velazquez et al. sobre la naturaleza y las caracteristicas de los contratos de interés publico
y luego declard que las operaciones de crédito publico realizadas por BANDAGRO, entidad de la
Administracion Pablica descentralizada, constituian contratos de interés publico nacional. En este
sentido, la Sala Constitucional reconocié que la Administracion Publica descentralizada puede celebrar
contratos de interés publico, en ese caso a través de operaciones de crédito publico, y que “para la
emision del acto administrativo correspondiente, en apoyo a la formacién de la voluntad del 6rgano de
la administracion activa se requiere constitucionalmente la consulta a la Procuraduria General de la
Republica, de conformidad con el Articulo 247 de la Constitucion y el Articulo 11 de la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica”. Ver Rafael Badell Madrid, Discurso en la 111 Conferencia
Académica de Contratacion Publica: CONTRATOS DE INTERES PUBLICO (29 de junio de 2018)
(transcripcion disponible en www.badellgrau.com) en 6.

% [Informe inicial, Seccion VIII].

% [Informe inicial, parr. 91] (Se omiten las citas internas).
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sentencia fue emitida, como destaco el profesor Roman José¢ Duque Corredor, “en
el marco de un golpe de Estado permanente contra la Asamblea Nacional” [...] “con
el tmico proposito de obstruir los controles de la Asamblea Nacional”.#’

33. Aun asi, como se establece en el texto de la decisién ilegitima, el thema
decidendum o ‘el punto central de la solicitud de interpretacion constitucional
presentada” no era “otra cosa que aclarar si el posible contrato de préstamo que el
Banco Central de Venezuela suscribira con el Fondo Latinoamericano de Reservas
(FLAR) podria ser considerado como un contrato de interés pablico nacional y, por lo
tanto, sujeto a la autorizacion de la Asamblea Nacional y necesitado de la opinion
juridica de la Fiscalia General”.%®

34. Fue en el contexto de esta solicitud especifica, y no de manera abstracta,
que la Sala Constitucional dictamind que el contrato que debia celebrar el Banco
Central no era un contrato de interés publico nacional que requeria la autorizacién de
la Asamblea Nacional. En otras palabras, esta sentencia no era una “interpretacion
vinculante” abstracta de efecto general en virtud del Articulo 335 de la Constitucion
sobre el concepto de contratos de interés publico nacional.

35. Lasentencia completa de la Sala Constitucional fue:

“el potencial contrato de préstamo que el Banco Central de Venezuela
suscribira con el Fondo Latinoamericano de Reservas (FLAR), se realiza con
la firma de un Contrato Internacional firmado vy ratificado por la Republica
Bolivariana de Venezuela (Ley de Aprobacion del Convenio Constitutivo del
Fondo Latinoamericano de Reservas, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela N.° 34172 del 6 de marzo de 1989) y, en
consecuencia, no debe ser considerado como un contrato de interés publico
nacional, por lo que no esta sujeto a la autorizacion de la Asamblea Nacional,
ni requiere de la opinién de la Fiscalia General de la Republica, como érgano
asesor del Ejecutivo Nacional, como expresamente lo establece el Articulo
247 de la Constitucion”.*

47 Ver DUQUE CORREDOR, OPINION SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS BONOS
2020 DE PDVSA, supra nota 38 en 4.

48 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N.° 618 Brigitte Acosta Isasis, 20 de julio de
2016 (Venez.) (en adelante, Sentencia N.° 618 del Tribunal Supremo de Justicia) (que se presenta como
Ficha 26 en el Primer Informe) en 18.

4 1d.en 33.
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36. Contrariamente a lo que se afirma en [JJl} 1a sentencia no contiene
ninguna determinacion de que “el acuerdo de financiaciOn en cuestion no era un
contrato de interés nacional porque la Republica no era parte” (parr. 104). De hecho, si
tal determinacién hubiera sido la base de la sentencia, habria sido un asunto muy
simple.>° Pero en lugar de pronunciarse simplemente sobre el hecho de que el contrato
no era un contrato de interés puablico nacional porque la Republica no era parte, la Sala
Constitucional dedica numerosas paginas de su sentencia a analizar la “singularidad”
y las funciones del Banco Central y sus relaciones con los diferentes poderes y ramas
del gobierno, concluyendo (entre otras cosas) que es:

“una persona juridica de Derecho Publico, de rango constitucional, dotada de
autonomia para el ejercicio de las politicas de su competencia, que no forma
parte ni de la Administracidn Central ni de la Administracién funcionalmente
descentralizada, sino que, de acuerdo con las disposiciones de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela que la regulan y que han sido
desarrolladas por la Ley Especial que la rige, forma parte de la llamada
Administracion con autonomia funcional, la cual constituye un elemento
esencial para el cumplimiento de los fines asignados por la ley; por lo que
requiere de un arreglo y organizacion especial, propio y diferente del comdn
aplicable a otros entes publicos o privados”.>
37. Fue con “[b]ase a estos argumentos de hecho y de derecho” en relacion
con la “naturaleza inica” del Banco Central, incluido el hecho de que no forma parte
ni de la Administracién Publica centralizada ni de la descentralizada, que la Sala
Constitucional se pronuncié como lo hizo en el “punto central de la solicitud de
interpretacion constitucional”.>? Asi pues, la decision ni siquiera aborda la cuestion
de si los contratos celebrados por entidades como PDSVA y PDVSA Petroleo, que
forman parte indiscutiblemente de la Administracion Publica descentralizada,
pueden calificarse de contratos de interés publico nacional. Como ha sostenido el
profesor Roman José Duque Corredor, la afirmacion de la Sala Constitucional de
que “la Administracion Publica es la que puede celebrar contratos de interés publico
nacional” se hizo “con el proposito de sefialar que el Banco Central de Venezuela
no es la Administracion Publica Nacional y, por lo tanto, no esta sujeto al

%0 Esta es la razén por la que, al analizar la sentencia de Brigitte Acosta Isasis, el profesor Rafael Badell
Madrid se refirio a los criterios analizados en Andrés Velazquez que podrian “parecer que excluyen a
la administracion publica descentralizada de la celebracion de contratos de interés publico” como
“criterios desestimados”. Ver Badell Madrid, CONTRATOS DE INTERES PUBLICO, supra nota 44
en’.

1 Sentencia N.° 618 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 48 en 29-30.

2 1d.en 18.

-20 -



.21:19-cv-10023- , .
Eliio N 9-cv-10023 Documento 119-2 Prleg/eg;;(t):lo Pagina 25 de 61

CONFIDENCIAL

mencionado Articulo 150”. Por eso, en palabras del profesor Duque Corredor, se
puede deducir de esta decision que:

“las entidades que forman parte de la Administracion con autonomia
funcional, estan exentas del requisito de autorizacion o aprobacién de los
contratos de interés publico; y que, por el contrario, las personas juridicas de
derecho publico o privado creadas por los titulares del poder organizativo de
la Administracion Central no lo estan [exentas], porque dichas personas
forman parte de la Administracion Pablica Nacional Descentralizada, de la
que forman parte las empresas comerciales del Estado”.%

38. Critiqué esta decision en mi articulo de 2017 mencionado anteriormente,
sefialando que se emitid6 como parte de un “activismo judicial restrictivo de las
funciones de la Asamblea Nacional” y con el propdsito especifico de “asegurar la
exclusion del control parlamentario sobre contratos de préstamo especificos que
celebre el Banco Central”.>* Con este propdésito, era conveniente que el gobierno
redujera el alcance de los contratos de interés publico nacional a solo los celebrados
por los entes territoriales de derecho publico, excluyendo los contratos celebrados
por entidades como el Banco Central de Venezuela, lo cual “sigue siendo contrario
a lo establecido en la Constitucion”.> Asi, como escribi en mi articulo de 2017, la
Sala Constitucional pretendia “vaciar de contenido” el concepto de contrato de
interés publico nacional, distorsionando °® completamente un concepto “tan
fundamental e importante para el derecho administrativo™.*’

39. Afortunadamente para los principios del derecho administrativo en
Venezuela, esta decision no establecio ninguna “interpretacion vinculante” en virtud

5 \Ver DUQUE CORREDOR, OPINION SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS BONOS
2020 DE PDVSA, supra nota 38 en 4.

*  Brewer-Carfas, La mutacién de la nocién de contratos de interés publico nacional, supra nota 41, en
383. Por ello, el 28 de abril de 2020, la Asamblea Nacional emitié una resolucion “ratificando que
ninguna de las decisiones emitidas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia desde
el 23 de diciembre de 2015 puede ser considerada como una sentencia valida y efectiva, mucho menos
vinculante en los términos del Articulo 335 de la Constitucion, ya que son el resultado de la
composicion ilegitima del Tribunal Supremo de Justicia y, ademas, forman parte de las decisiones
politicas dirigidas a desmantelar el orden constitucional en Venezuela” (Articulo primero). Esta
resolucion se baso en parte en el hecho de que en esas decisiones “el Tribunal Supremo ha contribuido
a desconocer los poderes de la Asamblea Nacional” (Considerando 4). Ver Asamblea Nacional,
Acuerdo de rechazo a la decision de la ilegitima sala constitucional nimero 59 de 22 de abril de 2020
y de ratificacion de la usurpacion de la Procuraduria General de la Republica por Reinaldo Mufioz
Pedroza. (28 de abril de 2020) (Venez.) (en adelante, Resolucion del 28 de abril de 2020).

% Brewer-Carias, La mutacion de la nocion de contratos de interés plblico nacional, supra nota 41, en
383.

% 1d.en 388.

5 1d. en 389.
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del Articulo 335 de la Constitucion, por lo que la sentencia se aplica Unicamente al
contrato de préstamo especifico suscrito por el Banco Central de Venezuela y el
Fondo Latinoamericano de Reservas. De una sentencia tan especifica y de alcance
tan limitado, incluso si fuera legitima, es imposible y erréneo concluir que la Sala
Constitucional establecié alguna interpretacion general, y mucho menos una
“Interpretacion vinculante”, en relacion con cualquier asunto.

C. Ninguna sentencia ha establecido una interpretacion general de
caracter vinculante respecto del concepto de contratos de interés
publico nacional

40. | 2firma crroncamente que “la Sala Constitucional ha
establecido normas y criterios para determinar si un acuerdo es un Contrato de Interés
Nacional[,] [y] [c]Jonforme con la ley venezolana, las sentencias de la Sala
Constitucional son definitivas y vinculantes” (parr. 54). Contrariamente a lo que
afirma [, 1a Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia no ha
establecido ninguna norma o criterio “definitivo y vinculante” para determinar si un
acuerdo es un contrato de interés publico nacional. Las sentencias de la Sala
Constitucional citadas enien materia de contratos de interés publico
nacional (N.° 2241 del 24 de septiembre de 2002 (Caso: Andres Velazquez et al.); N.°
1460 del 12 de julio de 2007 (Caso: Fiscalia General de la Republica I1); y N.° 618
del 20 de julio de 2016 (Caso: Brigitte Acosta Isasis)),*® no fueron emitidas como
“Interpretaciones vinculantes” del contenido o alcance de ningin principio o
disposicion constitucional de conformidad con el Articulo 335 de la Constitucion
venezolana. Por lo tanto, estas sentencias no tienen caracter vinculante en virtud de
la legislacion venezolana con respecto al concepto de contratos de interés publico
nacional.

41. En Venezuela, al igual que en otros paises que siguen el sistema de
derecho romano, la doctrina stare decisis, que “es particular de los sistemas de
derecho comlin y ajena a los sistemas de derecho romano”, *°no tiene aplicacion
general. Como han explicado los profesores M. Cappelletti y J. C. Adams:

“Segun la doctrina angloamericana de stare decisis, una sentencia del méas
alto tribunal de cualquier jurisdiccion es vinculante para todos los tribunales
inferiores de la misma jurisdiccién y, por lo tanto, tan pronto como el tribunal

%8 Sentencia N.° 2241 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 33; Sentencia N.° 1460 del Tribunal
Supremo de Justicia, supra nota 10; y Sentencia N.° 618 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota
48.

% Como expresé en 1989 en mi libro: ALLAN R. BREWER-CARIAS, JUDICIAL REVIEW IN
COMPARATIVE LAW 198 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2014).
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ha declarado una ley inconstitucional, ningun otro tribunal puede aplicarla...
stare decisis, sin embargo, no suele formar parte de los sistemas de derecho
romano Yy, por lo tanto, en estos sistemas, los tribunales no estan obligados en
general ni siquiera por las decisiones del mas alto tribunal”.%°

42. EIl profesor Cappelletti desarrollé mas tarde el argumento en su libro

Judicial Review in the contemporary world, cuando escribid:

“Dado que el principio de stare decisis es ajeno a los jueces de derecho civil,
un sistema que permitiera a cada juez decidir sobre la constitucionalidad de
las leyes podria dar lugar a que una ley fuera desestimada como
inconstitucional por algunos jueces, mientras que otros la consideraran
constitucional y la aplicaran. Ademas, el mismo 6rgano judicial, que un dia
hiciera caso omiso de una ley determinada, podria confirmarla al dia
siguiente, al haber cambiado de opinion sobre la legitimidad constitucional

de la ley”.%!

43. Por lo tanto, como argumenté hace muchos afios en mi libro Judicial

Review in Comparative Law (1989), en el:

“sistema procesal venezolano, la doctrina stare decisis no tiene aplicacion
alguna, siendo los jueces soberanos en sus decisiones, solo sometidos a la
constitucion y ala ley. Por lo tanto, las decisiones relativas a la inaplicabilidad
de una ley considerada inconstitucional en un caso concreto no tienen efectos
vinculantes, ni con respecto al mismo juez que puede cambiar su opinién

juridica en otros casos, ni con respecto a otros jueces o tribunales”.®2

44. La excepcion se da cuando la Sala Constitucional anula un acto

legislativo de efecto general erga omnes, en cuyo caso la decision es universalmente
vinculante. Salvo en estos casos, las decisiones del Tribunal Supremo (incluidas las
emitidas por la Sala Constitucional) no son fuente de derecho y, a menos que una
interpretacion de la Sala Constitucional de una norma o principio constitucional sea
explicitamente declarada de caracter vinculante de conformidad con el Articulo 335
de la Constitucion venezolana, las decisiones del Tribunal Supremo no tienen mas
peso que las interpretaciones de los juristas y otros poderes del Estado.

60

61

62

Ver Id. (citando a Mauro Cappelletti y J.C. Adams, Judicial Revew of Legislation: European
Antecedents and Adaptations, 79 HARVARD LAW REVIEW 1207, 1215 (1966)).

Ver Id. (citando MAURO CAPPELLETTI, JUDICIAL REVIEW IN THE CONTEMPORARY
WORLD 58 (1971)).

Ver Id. en 374.
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45. El Articulo 335 de la Constitucion establece que el Tribunal Supremo, a
través de todas sus Salas, “sera el intérprete supremo y ultimo de la Constitucion y
velara por la interpretacion y aplicacion uniforme de la misma”.

Ademas, en la misma disposicién se afiade que la Sala Constitucional puede
establecer interpretaciones sobre el contenido y alcance de las normas o principios
constitucionales con caracter vinculante, para lo cual la Sala Constitucional ha
desarrollado al menos dos normas de procedimiento muy importantes para
identificar cudles de sus interpretaciones tienen caracter vinculante de conformidad
con el Articulo 355 de la Constitucién: i) que el caracter vinculante de la
interpretacion se indique expresamente en el texto de la sentencia (conocida como
“norma de explicitacion™); y 11) que la sentencia incluya una orden para su
publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica (conocida como “norma de
publicacién”).%3

46. Asi pues, la Sala Constitucional se ocupa de dos tipos distintos de
interpretacion constitucional: 1) la “interpretacion vinculante” de conformidad con
el Articulo 335 de la Constitucion (denominada jurisdatio), y 2) la interpretacion no
vinculante que se aplica unicamente a los hechos concretos de que se trata en el caso
concreto ante el tribunal (denominada jurisdictio).®*

63 Ruben J. Laguna N. describe estas dos normas como “condiciones complementarias”, escribiendo que

“para ser vinculantes, ademas, [las sentencias de la Sala Constitucional] deben cumplir ciertas
condiciones complementarias: 1. Que se indique expresamente el caracter vinculante de la sentencia”;
y “2. La necesidad de que la sentencia se publique en la Gaceta Oficial”. Francis Marval, La
jurisprudencia vinculante de la Sala Constitucional y el principio iura novit curia, en 1 MAGISTRA
179, 183 (2008) (citando a Ruben J. Laguna Navas, LA SALA CONSTITUCIONAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA: SU ROL COMO MAXIMA Y ULTIMA INTERPRETE DE
LA CONSTITUCION, 233 (Universidad Central de Venezuela ed., 2005)). El profesor Jesis Maria
Casal también ha explicado que cuando se establece una interpretacion vinculante de conformidad con
el Articulo 335 de la Constitucidn, “la Sala Constitucional ha establecido expresamente el caracter
vinculante de la ratio decidendi, y ha ordenado la publicacién de la sentencia correspondiente en la
Gaceta Oficial”. Jesis M. Casal Hernandez, Cosa juzgada y efecto vinculante en la justicia
constitucional, en 8 REVISTA DE VENEZOLANA DERECHO CONSTITUCIONAL 193, 215
(2003). Asimismo, he explicado que cuando la Sala Constitucional emite una interpretacion vinculante,
esto debe ser “expresamente sefialado”. Ver Allan R. Brewer-Carias, Los efectos de las sentencias
constitucionales en Venezuela, en 22 ANUARIO INTERNACIONAL SOBRE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL 19, 64 (2008).

6 Ver, por ejemplo, Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 276 Gerardo Sanchez
Chacdn, 24 de abril de 2014 (Venez.) (en adelante, Sentencia N.° 276 del Tribunal Supremo de Justicia)
en 7. [La Constitucion] establece dos tipos de interpretaciones constitucionales, es decir, la
interpretacion individualizada que contiene la sentencia como norma individualizada [jurisdictio], y la
interpretacion general o abstracta establecida en el Articulo 335, que es una verdadera jurisdatio, en
el sentido de que declara erga omnes y pro futuro (ex nunc), el contenido y alcance de los principios
y normas constitucionales cuya interpretacion se solicita mediante la correspondiente accion
extraordinaria. La diferencia entre ambos tipos de interpretacion es patente y produce consecuencias
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47. Desde su creacion en 2000, la Sala Constitucional ha sido consciente de
los dos tipos de interpretacion constitucional.®® Por ello, la Sala Constitucional ha
sido enfatica en afirmar una y otra vez desde 2001 que “es evidente que en nuestro
ordenamiento juridico, salvo la doctrina de interpretacion constitucional establecida
por esta Sala, la jurisprudencia no es una fuente directa del derecho”.®

48. En una de sus primeras sentencias de interpretacion de la Constitucion
de 1999, la Sala Constitucional explic que:

“al dictar sentencia sobre un recurso de interpretacion de la Constitucion, esta
Sala precisara, en su caso, el nacleo de los preceptos, valores o principios
constitucionales, en respuesta a dudas razonables sobre su significado y
alcance, originadas en una supuesta antinomia o falta de claridad en los
términos cuya inteligencia es pertinente aclarar para satisfacer la necesidad de
seguridad juridica. Consiste principalmente en una mera declaracion, con
efectos vinculantes, sobre el ndcleo minimo de la norma estudiada, su
finalidad o extension, que afectaria a los rasgos o propiedades que se predican
de los términos que conforman el precepto y el conjunto de objetos o
dimensiones de la realidad comprendidos en él, cuando son dudosos o poco

claros”.%’

juridicas decisivas en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional de esta Sala [...] [L]a eficacia de una
norma individualizada se limita al caso resuelto, mientras que la norma general producida por la
interpretacion abstracta tiene valor erga omnes y constituye una verdadera jurisdatio... que expresa el
contenido constitucional declarado del texto fundamental.

8 Ver, por ejemplo, Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 1347 [sobre el alcance del
recurso de interpretacion constitucional] 11 de noviembre de 2000 (Venez.) en 84 REVISTA DE
DERECHO PUBLICO 269 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2000) donde la Sala explico que: “Las
declaraciones que, sin referirse al nlcleo central del debate objeto de la sentencia, afecten a una
cuestion colateral relevante para ella, normalmente vinculada al razonamiento juridico esbozado para
resolver la solucién del caso, no seran l6gicamente vinculantes, ni en este ni en ningtin otro sentido”.

8 Ver Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 31 Alejandro Humberto Sosa vs. Decision
Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, 30 de enero de 2009, en 117 REVISTA DE
DERECHO PUBLICO. 135 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2009) (citando la Sentencia N.° 856
del Tribunal Supremo del 1 de junio de 2001).

67 Ver Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 1415, 22 de noviembre de 2000 (Venez.)
en 7; ver también Allan R. Brewer-Carias, La potestad la Jurisdiccion Constitucional de interpretar
la Constitucién con efectos vinculantes, en EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL VINCULANTE
EN EL PERU (ANALISIS, COMENTARIOS Y DOCTRINA COMPARADA) 10 (ADRUS Editorial
ed., 2009) (que se presenta como Ficha 74 en el Primer Informe); Ramon Escovar Ledn, Limites a la
interpretacion constitucional, en 157-158 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 48, 55, 60 (Editorial
Juridica Venezolana ed., 2019); Hernando Diaz Candia, El principio Stare Decisis y el concepto de
precedente vinculante a efectos del articulo 335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999 en 8 REVISTA DE DERECHO CONSTITUCIONAL 219, 228 (Sherwood ed.,
2003).
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49. En su Sentencia N.° 276 de 24 de abril de 2014, la Sala Constitucional

reconocid que, sobre la base de estos principios:

“La Sala Constitucional ha sido siempre muy cuidadosa en no usurpar con su
interpretacion, atribuciones de las demas Salas (por ejemplo, el recurso de
interpretacion de un texto legal); y evitar que esta accion tenga por objeto
sustituir recursos procesales preexistentes; o0 se intente obtener
subrepticiamente resultados cuasi-jurisdiccionales que vayan mas alla del
propésito aclarador de este tipo de accidn, es decir, que lo que se proponga
busque mas bien resolver un conflicto concreto entre particulares o entre éstos
y organismos publicos, o entre éstos entre si; 0 que exista una intencion
velada de obtener una opinidn previa sobre la inconstitucionalidad de una
ley”.%8

50. La“norma de explicitacion” ha sido cumplida por la Sala Constitucional

desde el principio de su interpretacion de la Constitucion de 1999. Siempre que la
Sala Constitucional ha adoptado o establecido una interpretacion vinculante del
contenido o alcance de un principio o disposicion constitucional, ha declarado
explicitamente el caracter vinculante de la interpretacion en el texto de la sentencia.
En consecuencia, una interpretacion puede considerarse vinculante solo cuando la
propia sentencia establece explicitamente su caracter vinculante.®

68
69

Sentencia N.° 276 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 64 en 9.

Los siguientes casos son ilustrativos: Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 1 Emery
Mata Millan vs. varios, 20 de enero de 2000 (Venez.) en 81 REVISTA DE DERECHO PUBLICO
229-230 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2000) (en el que se establece explicitamente el caracter
vinculante de la interpretacién de las normas procesales del procedimiento de amparo); Sala
Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 2, Domingo G. Ramirez M vs. Varios, 20 de enero
de 2000 (Venez.) en 81 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 238 (Editorial Juridica Venezolana ed.,
2000), 2000) (en el que se establece explicitamente el caracter vinculante de la interpretacion de las
normas de competencia en los procedimientos de amparo contra altos funcionarios); Sala
Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N° 1555, Yoslena Chanchamire B. c./ Instituto
Universitario Politécnico Santiago Marifio, 8 de diciembre de 2000, en 84 REVISTA DE DERECHO
PUBLICO 304, 310 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2000), 2000) (en el que se establece
explicitamente el caracter vinculante de la interpretacion de las normas de procedimiento judicial y la
competencia para los procedimientos de amparo); Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia,
N° 1013 Elias Santana y Asociacion Civil Queremos Elegir c. Presidente de la Repulblica e Instituto
Auténomo Radio Nacional de Venezuela, 12 de junio de 2001 (Venezuela) en 85-88 REVISTA DE
DERECHO PUBLICO 117 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2001) (en la que se establece
explicitamente la doctrina vinculante de una interpretacion relativa a los articulos 57 y 58 de la
Constitucion); Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 833, Instituto Auténomo Policia
Municipal de Chacao c. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, 5 de marzo de 2001, (Venez.)
en 85-88 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 369 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2001) (en la
que se establece explicitamente el caracter vinculante de una interpretacion del articulo 334 de la
Constitucion en relacion con los dos métodos de revision judicial que existen en Venezuela -el método
de revision judicial concentrado atribuido a la Sala Constitucional y las facultades de revision judicial
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51. En cuanto a la “regla de publicidad”, la Sala Constitucional exige la
publicacion de sus sentencias con interpretaciones vinculantes en la Gaceta Oficial
de la Republica, ordenando dicha publicacion en el texto de la propia sentencia.”

difusa atribuidas a todos los tribunales); Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Venezuela, 45
DUQUESNE LAW REVIEW 5-6 (2007) (sobre los dos métodos de revision judicial en Venezuela);
Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 2353, Impugnacion de la Ordenanza de
Impuestos sobre Juegos y Apuestas del Municipio Iribarren del Estado Lara, 23 de noviembre de 2001
(Venezuela) en 85-88 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 374, 387 (Editorial Juridica Venezolana
ed., 2001) (estableciendo explicitamente el efecto vinculante para todos los tribunales de una
interpretacién sobre la Jurisdiccion Constitucional y la Jurisdiccién Contencioso Administrativa en
materia de revision judicial); Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 488, Parque
Turistico Desarrollos Rio Chico, C.A. vs. Guardia Nacional, 6 de abril de 2001 (Venezuela) en 85-88
REVISTA DE DERECHO PUBLICO 470, 472 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2001) (en el que
se establece explicitamente el caracter vinculante de la interpretacion de las normas de apelacion en
los procedimientos de amparo); Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 332, INSACA
c¢. Ministerio de Sanidad y Asistencia Social (Director de Drogas y Cosméticos), 14 de marzo de 2001
en 85-88 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 483, 492 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2001)
(estableciendo explicitamente el caracter vinculante de una interpretacion del articulo 28 de la
Constitucion para que la Sala asuma la facultad exclusiva de decidir asuntos relacionados con las
acciones de habeas data); y Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 1126 Solicitud de
revision constitucional de la sentencia N° 303 dictada, el 12 de julio de 2011, por la Sala de Casacion
Civil (Iberia, Lineas Aéreas de Espafia, S.A.)., 3 de agosto de 2012, en 131 REVISTA DE DERECHO
PUBLICO 203 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2012) (indicando expresamente que interpretaba
con caracter vinculante el alcance de la responsabilidad civil extracontractual de las compafiias aéreas).
0 Algunos ejemplos donde la Sala Constitucional ordena la publicacion de interpretaciones vinculantes
son: Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 1318 Nicolas J. Alcala R., 2 de agosto de
2001 en 85-88 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 265 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2001)
(ordenando que “los Tribunales del Trabajo, al conocer de ahora en adelante situaciones como la
planteada en este caso, deberan atenerse a la doctrina contenida en esta sentencia para la efectiva
administracion de justicia, por lo que esta sentencia tendra efectos ex tunc a partir de su publicacion,
ya que las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las
normas y principios constitucionales son vinculantes para las deméas Salas de la Corte Suprema de
Justicia y los demas tribunales de la Reptiblica”); Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia,
N.° 2817, Impugnacién de varias disposiciones de la Ley Orgénica del Poder Electoral, 18 de
noviembre de 2002 en 89-92 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 174, 175 (Editorial Juridica
Venezolana ed., 2002) (afirmando que la Sala Constitucional “interpret0, con caracter vinculante, la
aplicacién del Articulo 214 de la Constitucién, de manera que se ordena la publicacién de esta
sentencia en la Gaceta Oficial de la Reptblica”); Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia,
N.° 1573 Carbonell Thielsen, C.A. v. Revision de Sentencia de la Sala de Casacién Civil del Tribunal
Supremo de Justicia, 12 de julio de 2005 en 103 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 109, 114
(Editorial Juridica Venezolana ed., 2005) (estableciendo una interpretacion vinculante con respecto a
la cuantia para la presentacion de apelaciones de casacion (recurso de casacion) y ordenando la
publicacion de la sentencia en la Gaceta Oficial de la Republica dado el carécter vinculante de la
sentencia para todos los tribunales de Venezuela); Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia,
N.° 1682 Interpretacion del Articulo 77 de la Constitucion, julio de 2005 en 103 REVISTA DE
DERECHO PUBLICO 124 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2005) (interpretando el Articulo 77 de
la Constitucion en referencia al matrimonio y afirmando que “dado el caracter vinculante, segun el
Articulo 335 de la Constitucién, [la Sala] dispone la publicacién de esta sentencia en la Gaceta Oficial
de la Republica); Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 1379 Gerardo Gil Pefia y
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52. Asimismo, aun dentro de una decision en la que la Sala Constitucional emite
una interpretacion vinculante, ésta se limita al thema decidendum de la decision y no “al
dictum que se refiere a motivaciones marginales, periféricas, circunstanciales o
superabundantes, que no son vinculantes con efectos erga omnes, ya que estos Gltimos solo
son persuasivos”.”t

53.  Conforme con estas normas, y en oposicion a las [l afirmaciones
infundadas, resulta evidente que ninguna de las sentencias judiciales mencionadas en |
I - orincipalmente, las sentencias de la Sala Constitucional N.2 2241 del 20 de
septiembre de 2002 (Caso: Andreés Velazquez etal.), N.° 1406 del 12 de julio de 2007 (Caso:
Fiscalia General de la Republica), y N.° 618 del 20 de julio de 2016 (Caso: Brigitte Acosta
Isasis) — contienen ninguna “interpretacion vinculante” de ningtin principio o disposicion
constitucional relativos a los contratos nacionales de interés publico, y mucho menos

otros, 29 de octubre de 2009 en 120 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 107-108 (Editorial Juridica
Venezolana ed., 2009) (decidiendo no aplicar el Articulo 177 de la Ley Organica sobre Procedimientos
Laborales, declarando explicitamente que la interpretacion es vinculante para todos los tribunales
venezolanos, y disponiendo la publicacién de la sentencia en la Gaceta Oficial de la Republica); Sala
Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 650, Irwin Oscar Fernandez Arrieche (Revision de
sentencia), 23 de mayo de 2012 en 130 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 475, 485 (Editorial
Juridica Venezolana ed., 2012) (interpretando la Constitucion con respecto a la aplicabilidad del
Articulo 104 de la Ley Organica Laboral, explicitamente declarando el caracter vinculante de la
interpretacion, y ordenando la publicacién de la sentencia en la Gaceta Oficial de la Republica); Sala
Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 1005, Ninfa Denis Gavidia vs. Juzgado Superior en
lo Civil, Mercantil, del Transito y de Proteccidn de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcién
Judicial del Estado Bolivariano de Miranda, 26 de julio de 2013 en 135 REVISTA DE DERECHO
PUBLICO 89, 90 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2013) (interpretando el plazo para emitir
sentencias judiciales, explicitamente declarando el caracter vinculante de la interpretacion para todos
los tribunales venezolanos, y disponiendo la publicacion de la sentencia en la Gaceta Oficial de la
Republica); Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 1063 Alcaldia Del Municipio
Autonomo Acevedo Del Estado Miranda, 5 de agosto de 2014 en 139 REVISTA DE DERECHO
PUBLICO 86, 88 (Editorial Juridica VVenezolana ed.,2014) (estableciendo explicitamente el caracter
vinculante de los criterios para todos los tribunales venezolanos con respecto al acceso a la justicia en
procedimientos judiciales en materia laboral segin los Articulos 26 y 257 de la Constitucion y
disponiendo la publicacion de la sentencia en la Gaceta Oficial de la Republica); Sala Constitucional,
Tribunal Supremo de Justicia, N.° 97 Pedro Alba Linares vs. actuaciones realizadas por el Tribunal
Superior Segundo del Circuito Judicial de Proteccién de Nifios, Niflas y Adolescentes de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcidn Internacional, 14
de mayo de 2019 en 157-158 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 323, 325 (Editorial Juridica
Venezolana ed., 2019) (interpretando el Articulo 76 de la Constitucion, estableciendo explicitamente
el caracter vinculante de la interpretacion, con efectos ex tunc y ex nunc, y disponiendo la publicacion
de la sentencia en la Gaceta Oficial de la Republica).

™ Ver Escovar Ledn, Limites de la interpretacion constitucional, supra nota 67 en 48; ver también Diaz
Candia, El principio de 'Stare Decisis' y el concepto de precedente vinculante, supra nota 67 en 220-
221, 227-229 (“la interpretacion vinculante establecida por la Sala Constitucional solo puede referir a
los principios legales derivados del thema decidemdum principal” y no puede referir “a simples
afirmaciones realizadas por la Sala o cuestiones incidentales, incluso en referencia al contenido o
alcance de las hormas y principios constitucionales™).
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ningun requisito de que, para calificar como un contrato de interés publico nacional, la
propia Republica deba celebrar un contrato.

54. En estas sentencias no se menciona ninguna interpretacion de este tipo que
tenga ‘“‘caracter vinculante”, y ninguna de estas sentencias contiene una orden de
publicacion en la Gaceta Oficial debido a una “interpretacion vinculante” de un principio
o disposicién constitucional.”? Dada la falta de tal “interpretacion vinculante” en estas
sentencias, se deduce que no hay “elementos’ necesarios o requeridos de un contrato de
interés publico nacional como los que erroneamente se “‘citan” en
(pérrs. 88, 130), como se examina mas detalladamente a continuacion.

D. Andrés Velazquez et al. no establecié ningun “criterio requerido
adicional” para los contratos de interés publico nacional

55. | :firma que el Convenio de emision y la Garantia

prendaria tampoco cumplen al menos dos “criterios adicionales requeridos” para los
contratos de interés publico nacional supuestamente establecidos por la Sala Constitucional
en Andrés Velazquez, et al.; especificamente, (i) que “el contrato debe satisfacer el interés
de la comunidad nacional” y (i1) que ‘el contrato debe implicar la asuncion de obligaciones
a cargo de la Republica (contra el Tesoro Nacional) durante varios ejercicios fiscales
posteriores a aquel en que se celebrd el contrato y, por lo tanto, comprometer cantidades de
dinero y recursos fiscales de los presupuestos futuros de Venezuela”™.

56. Sin embargo, no existen tales “criterios requeridos” porque, como se ha
mencionado anteriormente, la Sala Constitucional no ha establecido ninguna
interpretacion obligatoria de aplicacion general en virtud del Articulo 335 de la
Constitucion en relacion con el concepto de contratos de interés publico nacional.
Como también se ha expuesto anteriormente, en dos casos resueltos después de Andrés
Velazquez et al. (EDELCA y la Fiscalia General de la Repudblica I1), la Sala
Constitucional reconocié expresamente que los contratos en cuestion eran contratos
de interés pUblico nacional aunque no fueran celebrados por la Republica,” de lo que

2 LaSentencia N.° 2241, del 24 de septiembre de 2002, orden su publicacién en la Gaceta Oficial, pero
no porque contenia alguna interpretacion constitucional “vinculante”. Mas bien, por mandato de los
Acrticulos 119 y 120 de la entonces Ley Organica en vigor de la Corte Suprema de Justicia, todas las
sentencias que anulaban disposiciones legales de las leyes debian publicarse en la Gaceta Oficial dados
sus efectos generales. Sentencia N.° 2241 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 33 en 19. Este
mandato reside actualmente en el Articulo 32 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo actualmente
en vigor. Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, art. 32, Gaceta Oficial N.° 39.522 (1 de octubre
de 2010)

" Como ha sefialado el profesor Rafael Badell, “de las sentencias del caso EDELCA y el caso
BANDAGRO, parece que las entidades de la administracion pablica descentralizada pueden celebrar
contratos administrativos e incluso pueden celebrar contratos de interés publico en caso de que la
contratacién comprometa intereses de la Republica, los estados o los municipios, como entidades
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se desprende que la asuncion de obligaciones por parte de la Republica a cargo del
Tesoro Nacional o la satisfaccion del interés de la comunidad nacional tampoco son
“requisitos” como afirma || ll. En efecto, los contratos en cuestion en el caso
de la Fiscalia General de la Republica Il -pagarés sin garantia emitidos por una
empresa publica de la industria agricola-bancaria- no podrian haber implicado el
interés nacional mas que la emision de los Bonos 2020 por la empresa petrolera estatal
de Venezuela con una supuesta garantia prendaria de una participacion de control en
CITGO, uno de los activos mas vitales de la industria mas vital del pais.

57. También cabe sefialar que la sentencia de Andrés Velazquez et al. no dice
nada sobre la asuncion de obligaciones durante varios ejercicios fiscales “por parte
de la Republica”, pagaderas “contra [fondos] del Tesoro Nacional”, y
comprometiendo los recursos financieros de “los futuros presupuestos de
Venezuela”, como se indica en | (parr. 88). Més bien, la sentencia se refiere
simplemente a los contratos que “implican la asuncién de obligaciones cuyo pago
total o parcial se estipula en el curso de varios ejercicios fiscales posteriores a aquel
en que se produjo el objeto del contrato”. Los Bonos 2020, que se emitieron en 2016
con una fecha de vencimiento en 2020, implicaban ciertamente la asuncion de
obligaciones a lo largo de varios ejercicios fiscales.

E. Las alegaciones de los demandantes no “contradicen” ninguna
“interpretacion oficial” de la Asamblea Nacional o de la Fiscalia
General

58. Segtn |G, <L :s alcgaciones de los demandantes de que
los documentos vigentes son Contratos de Interés Nacional también estan en

desacuerdo con las “interpretaciones oficiales” del término “Contratos de Interés
Nacional” por parte de la Asamblea Nacional y la Fiscalia General de Venezuela
antes de la ejecucion de los acuerdos” (_ , parr. 122
y ss). Esto es simplemente erréneo. Ni la Asamblea Nacional ni la Fiscalia General
de la Nacion han interpretado, ni mucho menos “interpretado oficialmente”, el

concepto de contratos de interés publico nacional requiriendo que la propia
Republica sea parte.

i. La Asamblea Nacional rechaz6 categéricamente la Garantia
prendariay ha declarado explicitamente que el Convenio de emision
es un contrato de interés publico nacional que requiere autorizacion
previa de la Asamblea Nacional.

politico-territoriales”. Ver BADELL MADRID, CONTRATOS DE INTERES PUBLICO, supra nota
44 en 6.
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59. Como se expone en mi informe inicial, la Asamblea Nacional ha emitido
al menos tres resoluciones recientes relativas a los contratos de interés publico
nacional en general, y en dos ocasiones, tanto antes como después de que se
emitieran los Bonos 2020, especificamente en lo que respecta al Convenio de
emision y la Garantia prendaria.”

60. La primera resolucion de la Asamblea Nacional pertinente a este asunto
se aprobd el 26 de mayo de 2016 (antes del anuncio de la oferta de canje).” La
resolucion se aprobd como reaccion a la campafia de Maduro tras las elecciones
parlamentarias de 2015 para reducir aun mas los poderes constitucionales de la
Asamblea Nacional para legislar y controlar las actividades del Gobierno y la
Administracion Pablica. En la misma, la Asamblea Nacional definid los contratos de
interés publico nacional como “los relacionados con grandes contrataciones que
podrian comprometer seriamente los bienes de la Republica o exponerla a graves
pérdidas o reclamaciones internacionales finalmente perjudiciales para la
soberania e integridad del pais, asi como los contratos que, por su finalidad,
merecen tal calificacion”.’

61. Sobre la base de esta interpretacion, en la resolucion la Asamblea Nacional
dispuso que rechazo lo establecido en el articulo 2.5 del Decreto N.° 2323 [de Maduro]
del 13 de mayo de 2016, que declaré un Estado de Excepcion y Emergencia Econdmica,
con la intencion de permitir, de manera inconstitucional, que el Ejecutivo Nacional
celebre contratos de interés pablico sin la aprobacion de la Asamblea Nacional.””

62. G :!ifica la Resolucion de mayo de 2016 como

que ‘“confirma que los contratos de interés nacional deben ser celebrados por la
Republica” (parr. 123). Sin embargo, si se lee en su contexto, es evidente que esta
Resolucion no confirma nada de eso.

63. Como se ha dicho anteriormente, la Resolucion de mayo de 2016 se adopt6
como reaccion a una disposicién especifica del Decreto N.° 2323, del 13 de mayo de

™ Por eso el profesor Rafael Badell ha dicho que: “un argumento més para reconocer que la

administracion pablica descentralizada puede celebrar contratos administrativos que son considerados
como contratos de interés pablico, son las declaraciones de contratos de interés pablico de la Asamblea
Nacional sobre los contratos realizados por una empresa estatal (en este caso, PDVSA)”. Ver Id. en 7-
8.

> Ver Asamblea Nacional, Acuerdo sobre el respeto de las facultades propias e intransferibles de la
Asamblea nacional sobre los contratos de interés publico que suscriba el Ejecutivo Nacional con
Estados o entidades oficiales extrajeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela, (26 de mayo
de 2016) (Venez.) (en adelante, Resolucion de mayo de 2016) (que se presenta como Ficha 11 en el
Primer Informe).

 1d.en2.

od.
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2016, por el que Maduro declaro el estado de excepcion y de emergencia economica y
se “autorizd” a si mismo (de manera inconstitucional) a “aprobar y concertar contratos
de interés publico... sin estar sujetos a autorizaciones o aprobaciones de los demas
poderes del Estado”.”® Reconociendo que “el estado de excepcion nunca podra significar
la suspension del estado de derecho, ni interrumpir el funcionamiento de los 6rganos del
poder publico o el gjercicio de sus funciones de control”, la Asamblea Nacional rechazo
el supuesto intento del decreto de autorizar al propio Ejecutivo Nacional a celebrar
contratos de interés pablico sin la autorizacion de la Asamblea Nacional.” La Asamblea
Nacional resolvié ademas “recordar que seran absolutamente nulos los contratos de
interés publico nacional, estatal y municipal que celebre el Ejecutivo Nacional con
Estados, entidades oficiales extranjeras y empresas no domiciliadas en VVenezuela sin la
aprobacion de la Asamblea Nacional”.8

64. La Asamblea Nacional declaré ademas que:

“cualquier actividad realizada por un Organo que usurpe las funciones

constitucionales de otra autoridad publica es nula y sera considerada

inexistente, y aquellos que dicten o firmen los actos respectivos seran

responsables en virtud de la ley” .8

65. Es evidente que este lenguaje no se limita a la idea de que solo la propia
Republica (es decir, Maduro) pueda celebrar esos contratos. Es imposible deducir de
esta Resolucidon cualquier “interpretacion oficial” de la Asamblea Nacional que
supuestamente “confirme” que los contratos de interés publico nacional “deben ser
celebrados por la Republica”. En ninguna parte de la Resolucion se hace referencia
a los contratos celebrados “por la Republica”, y la referencia a los contratos
celebrados “por el Ejecutivo Nacional” se entendio en el sentido méas amplio posible,
refiriéndose no solo a los contratos de interés publico “nacionales” sino a todos los
“contratos de interés publico nacionales, estatales o municipales celebrados por el
Ejecutivo Nacional con Estados, entidades y corporaciones extranjeras no
domiciliadas en Venezuela”.®2 Como expliqué en mi informe inicial, todos esos
contratos de interés publico (nacionales, estatales y municipales), incluidos todos los
contratos de esa indole celebrados por corporaciones publicas y empresas estatales,

B d.

P od.

8 1d. en 3. Al respecto, el profesor Roméan José Duque Corredor ha opinado que “los contratos sobre la
emision de los Bonos 2020 y la Garantia prendaria del 50,1% sobre Citgo, al ser contratos de interés
publico nacional celebrados sin autorizacion de la Asamblea Nacional, son nulos y sin efecto segun la
Ley Constitucional venezolana”. Ver. DUQUE CORREDOR, OPINION SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS BONOS 2020 DE PDVSA, supra nota 38 en 2.

81 Resolucion de mayo de 2016, supra nota 75 en 3.

8 1d.en2.
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deben presentarse para su autorizacion a la Asamblea Nacional por el dérgano
correspondiente del Ejecutivo Nacional, aunque la propia Republica no sea parte.

66. La resolucion de la Asamblea Nacional del 27 de septiembre de 2016,
que fue emitida después de que se anunciaran los Bonos 2020, elimina cualquier
posibilidad de duda de que la Asamblea Nacional adopté la posicion de que otras
entidades distintas de la propia Republica, como las empresas de propiedad estatal,
podian celebrar contratos de interés publico nacional.® En esta resolucion, la
Asamblea Nacional invocoé especificamente el Articulo 187, Seccion 9, al solicitar
una investigacion sobre las transacciones propuestas y rechazd especifica y
categdricamente la Garantia prendaria.3* Como escribi en mi informe inicial:

“Al invocar el articulo 187.9 de la Constitucion, la Asamblea Nacional
reconocid que los contratos de la operacién eran contratos de interés publico
nacional, ya que el Articulo 187.9 considera unicamente la autorizacion de
dichos contratos por parte de la Asamblea Nacional y, en particular, considera
los contratos de interés publico nacional celebrados con Estados extranjeros,
entidades oficiales extranjeras o empresas no domiciliadas en Venezuela. En
los debates previos a la adopcion de la resolucion, el miembro de la Asamblea
Nacional Freddy Guevara declar6 enfaticamente que: ‘“esta Asamblea
Nacional... no reconocera ningun contrato de interés nacional que no pase
por esta Asamblea Nacional”.%

67. Como mencione en mi informe inicial (par. 65), la Asamblea Nacional
emiti6 una “Resolucion de rechazo a los contratos de servicios celebrados por
PDVSA que permiten a las empresas privadas desarrollar actividades primarias de
hidrocarburos” el 8 de enero de 20198 y una “Resolucién de denuncia de la
inconstitucionalidad de la constitucion del fideicomiso 'PDVSA US Litigation Trust'
por parte de PDVSA” el 24 de abril de 2018, declarando que dichos contratos
afectaban el interés publico y, de acuerdo a los Articulos 150 y 187.9 de la

8 Asamblea Nacional, Acuerdo sobre la situacion financiera actual de Petréleos de Venezuela S.A. (27
de septiembre de 2016) (Venez.) (en adelante, Resolucion de septiembre de 2016) (que se presenta
como Ficha 15 en el Primer Informe).

8 1d.en2.

& [Informe Inicial, parr. 72].

8 Asamblea Nacional, Acuerdo en rechazo a los contratos de servicios suscritos por PDVSA que
permiten que empresas privadas actlen en actividades primarias de hidrocarburos (8 de enero de
2019) (Venez.) (que se presenta como Ficha 17 en el Primer Informe).

8 Asamblea Nacional, Acuerdo para denunciar la inconstitucionalidad de la constitucion el fideicomiso
“PDVSA US Litigation Trust”, por parte de la sociedad andénima Petréleos de Venezuela, (24 de abril
de 2018) (Venez.) (que se presenta como Ficha 14 en el Primer Informe).
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Constitucién, se requeria la autorizacion previa de la Asamblea Nacional,
reconociendo asi expresamente que las entidades descentralizadas de la
Administracion Publica como PDVSA pueden celebrar contratos de interés publico
nacional 8

68. Unos meses mas tarde, el 15 de octubre de 2019, antes de que PDVSA
incumpliera los Bonos 2020, la Asamblea Nacional emitié una resolucion “reiterando
la invalidez de los Bonos 2020”.8° Después de reiterar sus resoluciones del 26 de
mayo y 27 de septiembre de 2016, incluyendo su anterior rechazo de la Garantia
prendaria, la Asamblea Nacional declaré que:

“tras las investigaciones realizadas en coordinacion con la Fiscalia Especial,

se concluyd que el Convenio de emisién de Bonos 2020 es un contrato

publico nacional que deberia haber sido autorizado por la Asamblea Nacional,
de conformidad con el Articulo 150 de la Constitucion”.%

69. Mas recientemente, el 7 de abril de 2020, la Asamblea Nacional emitio una
“Resolucion por la cual ordeno la apertura de una investigacion sobre la supuesta venta
de la participacion accionaria de la empresa Rosneft en empresas mixtas venezolanas”,
declarando que:

“todo contrato celebrado entre la Corporacion Venezolana del Petréleo S.A.
(CVP), como subsidiaria de Petroleos de Venezuela, y empresas domiciliadas
en el exterior y que constituyan contratos de interés publico nacional, debera
ser previamente autorizado por la Asamblea Nacional en el marco del
Articulo 150 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
incluyendo aquellos contratos de constitucion de empresas mixtas previstos

en la Ley Orgénica de Hidrocarburos”.%

8 Como ha destacado el profesor Rafael Badell: “El propio organo legislativo, encargado

constitucionalmente de autorizar la celebracion de contratos de interés pablico nacional (Articulos 150
y 187.9 de la Constitucion), ha reconocido la naturaleza de los contratos de interés publico de las
operaciones realizadas por Petroleos de Venezuela Sociedad Andnima (PDVSA), empresa del Estado
(ente descentralizado de la administracién pablica nacional), por ser decisivos para la realizacién de
los fines del Estado y comprometer los intereses patrimoniales de la Republica”. Ver BADELL
MADRID, CONTRATOS DE INTERES PUBLICO, supra nota 44 en 8.

8  Asamblea Nacional, Acuerdo que reitera la invalidez del bono PDVSA 2020, (15 de octubre de 2019)
(que se presenta como Ficha 18 en el Primer Informe).

% fdem.

%1 Ver Asamblea Nacional, Acuerdo que contiene el pliego nacional de conflicto que unifica la lucha por
el restablecimiento de la democracia y el rescate de la lucha por el restablecimiento de la democracia
y el rescate de todos los derecho humanos, civiles, politicos y econémicos del pueblo venezolano (7
de abril de 2020) en GACETA OFICIAL N.° 20, 22 de abril de 2020 (Venez.).
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70. En base a todas las resoluciones mencionadas, y en contra de lo expresado
en . existe una larga tradicion de la Asamblea Nacional de reconocer los
contratos celebrados por PDVSA 'y sus subsidiarias como contratos de interés publico
nacional que, cuando se celebran con empresas extranjeras no domiciliadas en
Venezuela, deben ser autorizados por la Asamblea Nacional de conformidad con los
Articulos 150 y 187.9 de la Constitucion. Esta interpretacion de la Asamblea Nacional
ha sido incluso reconocida como la “interpretacion original y auténtica”.®? Ademas, la
Asamblea Nacional, Unico gobierno legitimo y reconocido de Venezuela, “rechazo
categoricamente” la Garantia prendaria invocando el Articulo 187.9 de la Constitucion,
y ha declarado expresamente que el Convenio de emision, que contempla la Garantia
prendaria y la emision de los Bonos 2020, no tiene validez.

ii. Laopinion de la Fiscalia General del 7 de agosto de 2006 no respalda
las afirmaciones de

71. R cit2 una opinion de fecha 7 de agosto de 2006 (parr.

126) en la que se analizaba un determinado contrato comercial con base en supuestos
“elementos” de un contrato de interés publico nacional referidos en la sentencia de la
Sala Constitucional Andrés Velazquez, et al., que se consideraban solo “a modo de
orientacién para establecer su naturaleza” (pdg. 76). Esta opinidon, de caracter
puramente consultivo y no vinculante en ningun sentido, no puede calificarse como
una especie de “interpretacion oficial” del concepto de contrato de interés publico
nacional. La Fiscalia General de Venezuela no tiene competencia para emitir
“Interpretaciones oficiales” o “interpretaciones vinculantes” en materia de derecho,
sino solo opiniones consultivas, tal como lo resolvio la Sala Constitucional en la

sentencia N.° 1460 de 12 de julio de 2007,% citada en || GTGcTcNGNGEEE

(parr. 103).

F. Los Articulos 226 y 236 de la Constitucidn venezolana no restringen
los contratos de interés publico nacional a los contratos celebrados
por la propia Republica

72. I -firma que su errénea interpretacion de  los

precedentes del Tribunal Supremo de Justicia es coherente con los Articulos 226 y
236 de la Constitucidon venezolana, alegando que “en virtud [de estos articulos] el
Presidente de la Republica, como Jefe del Ejecutivo Nacional, es la Unica autoridad
facultada por la Constitucion para celebrar Contratos de Interés Nacional” (-
parr. 91, 92,112, 114, 118, 120, 121).

% \er BADELL MADRID, CONTRATOS DE INTERES PUBLICO, supra nota 44 en 4, 15.
% Sentencia N.° 1460 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 10.
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73. El Articulo 226 de la Constitucion se limita a declarar que el Presidente
de la Republica es el Jefe de Estado y del Ejecutivo Nacional, y el Articulo 236.14 se
limita a atribuir al Presidente ciertas facultades, entre ellas: “Celebrar los contratos
de interés nacional de acuerdo con esta Constitucion y la ley”.%* En otras palabras,
una de las facultades otorgadas al Presidente es la de celebrar contratos de interés
publico nacional en nombre de la Repulblica cuando la Constitucion y la ley lo
permitan. Los Articulos 226 y 236 no disponen en ninguna parte, como h
afirma erroneamente, que el Presidente sea “la unica autoridad facultada por la
Constitucion para celebrar contratos de interés nacional” (parr. 114).

V. L~ OPINION DE ES CONTRARIA AL PESO
ABRUMADOR DE LOS JURISCONSULTOS VENEZOLANOS

74. Sencillamente no es cierto que la principal opinion expresada en .

(que los contratos de interés pablico nacional deben tener como parte a la propia
Republica) haya sido “reiteradamente reafirmada por respetados juristas
venezolanos” (parr. 15). La realidad es manifiestamente la contraria. Como lo sefialé
en mi informe inicial, la abrumadora mayoria de los jurisconsultos del derecho
publico venezolano coinciden en que los contratos de interés publico nacional
incluyen, no solo los celebrados por la Republica, sino también los celebrados por
las empresas publicas nacionales y las empresas estatales nacionales (parr. 50 y ss.).
La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia lo ha reconocido en muchos
casos (entre ellos el caso EDELCA, el caso de la Fiscalia General de la Republica 1l
(BANDAGRO) y los otros ejemplos mencionados), teniendo en cuenta que, como ya
se ha dicho, la Sala Constitucional no ha establecido ninguna “interpretacion
vinculante” al respecto.

75. El profesor Luis Henrique Farias Mata, citado en ||| G

(parr. 168), siempre ha sido enfatico en cuanto a que los contratos de interés
publico nacional incluyen los contratos celebrados por las entidades publicas
descentralizadas de la Administracion Publica, argumentando que:

“la Constitucion no establece distinciones en cuanto al érgano que celebra el
contrato: si se trata de un contrato de interés nacional, independientemente
del 6rgano de la Administracion Publica venezolana que figure en él como
parte, debe, en todos los casos, cumplir con los requisitos establecidos en el

mismo”.%

% CONSTITUCION VENEZOLANA DE 1999, Arts. 226, 236 resenta como Prueba

documental 322 |

% Luis Henrique Farias Mata, La Teoria del Contrato Administrativo en la Doctrina, Legislacion y
Jurisprudencia Venezolanas, en 2 LIBRO HOMENAJE AL PROFESOR ANTONIO MOLES

ue Sse
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76. Del mismo modo, el profesor José Araujo Juarez ha opinado que las
empresas estatales “pueden celebrar contratos que pueden calificarse como
contratos de interés publico y, por lo tanto, sometidos al control del régimen
parlamentario establecido en la Constitucion”.*® En el mismo sentido, el profesor
Roman José Dugue Corredor ha considerado que las empresas estatales, como
entidades de la Administracion Pdblica, pueden celebrar contratos de interés
publico”.%” La profesora Margot Y. Huen Rivas también esta de acuerdo en que
una de las caracteristicas de los contratos de interés publico es que “al menos una
entidad pablica es una de las partes. ® En lo que respecta a los contratos de interés
publico nacional en particular, la profesora Isabel Boscan de Ruesta estd de
acuerdo en que dichos contratos “son los que celebra la Administracion Publica
Nacional”. ®® Ademads, Luis Britto Garcia ha opinado que “los contratos
administrativos o de interés publico, son aquellos en los que la Administracion
[Publica], actuando como tal, que persigue fines de orden publico que le
corresponde cumplir, celebra un contrato cuyo objeto tiende a cumplir un fin de
interés publico”.1%

77. Contrariamente a las afirmaciones erréneas en || (parr.
147), el profesor José Melich Orsini no ha afirmado que la Republica debe ser parte
para que un contrato sea considerado un “Contrato de Interés Nacional”. Lo que dijo
el profesor Melich, de hecho, es que “lo que tipifica un 'contrato de interés publico’
es que se trata de un gran contrato celebrado por la Administracion Pudblica

CAUBET 935, 974. Debo mencionar que en la traduccion de este parrafo del articulo de Farias Mata
en la prueba || GG 24 deq- , la expresion “no establece distinciones” estda mal
traducida, e indica el significado opuesto de “establece una distincion”. Id. en 974.

% Ver José Araujo Juarez, Régimen general de derecho publico relativo a las empresas del Estado, en
NACIONALIZACION, LIBERTAD DE EMPRESA Y ASOCIACIONES MIXTAS 191, 229 (2008)
(que se presenta como Ficha 35 en el Primer Informe). El profesor Araujo Juarez también expresé su
opinion en su libro:

% Ver DUQUE CORREDOR, OPINION SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS BONOS
2020 DE PDVSA, supra nota 38 en 4.

% Ver Huen Rivas, International Arbitration in Administrative Contracts (Arbitraje Internacional en
Contratos Administrativos), supra nota 17 en 404.

9 Ver Isabel Boscan de Ruesta, La Informacion de Jurisdiccion en los Contratos de Interés Publico, en
14 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 23, 38 (Editorial Juridica Venezolana ed., 1983).

100 Ver Juan Carlos Balzan Pérez, El Arbitraje en los Contratos de Interés Plblico a la Luz de la Clausula
de Inmunidad de Jurisdiccion Prevista en el Articulo 151 de la Constitucién de 1999, en 2 VIII
JORNADAS INTERNACIONALES DE DERECHO ADMINISTRATIVO 293, 308 (Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo ed., 2005) (citando a Luis Britto Garcia, Régimen Constitucional
de los Contratos de Interés Publicos, en 50 REVISTA DE CONTROL FISCAL Y TECNIFICACION
ADMINISTRATIVA 89-90 (1968).
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nacional”,*® sin mencionar ninguna entidad publica especifica dentro de la
Administracion Publica centralizada o descentralizada a nivel nacional.

78. En el caso del profesor Jesis Caballero Ortiz, es completamente
ilegitimo tratar de deducir de un argumento marginal relacionado con la “Clausula
Calvo” (afirmando que en los contratos publicos la Republica no puede ser
considerada como parte privada)®? que él habria “apoyado” el argumento de que un
contrato de interés pablico nacional debe tener como parte a la Republica :
parr. 93). Una lectura atenta del citado articulo de Caballero del afio 2001 revela
que en ninguna parte de su andlisis de los contratos de interés publico aborda qué
organos o entidades especificas pueden o no pueden celebrar tales contratos.
Simplemente analiza los contratos de interés pablico desde un punto de vista
sustantivo con respecto al régimen de autorizacion y/o aprobacién de dichos
contratos por parte de la Asamblea Nacional, y de ninguna manera restringe el
concepto de contratos de interés publico nacional a los contratos celebrados por la
Republica, como afirma [l erroneamente.  Por el contrario, el Profesor
Caballero opina desde 1982 que los contratos de interés publico nacional incluyen
no solo los contratos en los que la Republica es parte, sino tambien los contratos
celebrados por entidades descentralizadas de la Administracion Publica,
refiriéndose especificamente a “empresas publicas, entidades de derecho publico”
(instituciones autdnomas o corporaciones publicas).1%®

79. En cuanto al profesor Rafael Badell, no ‘“afirma que para que los
contratos se califiguen como Contrato de Interés Nacional, la entidad que asume la
obligacion derivada del contrato tiene que ser la Reptiblica”, como se afirma en 1
I (oirr. 101). En efecto, en el mismo articulo de 2004 al que se refiere |,
104 e] profesor Badell reconoce expresamente que los contratos de interés publico
pueden ser celebrados por entidades de la Administracion Publica descentralizada

101 \/er José Melich Orsini, La Nocion de Contrato de Interés Publico, en 7 REVISTA DE DERECHO

PUBLICO 62 (Editorial Juridica Venezolana ed., 1981) (que se presenta como Prueba documental
* 85 D

102 Jesuis Caballero Ortiz, Los Contratos Administrativos, los Contratos de Interés Publico y los Contratos
de Interés Nacional en la Constitucion de 1999, en | ESTUDIOS DE DERECHO
ADMINISTRATIVO, LIBRO HOMENAJE A LA UNIVERSIDAD CENTRAL DE VENEZUELA
154 (2001) (que se presenta como Ficha 110 en el Primer Informe).

103 \/er JESUS CABALLERO ORTIZ, LAS EMPRESAS PUBLICAS EN EL DERECHO VENEZOLANO
333-334 (Editorial Juridica Venezolana ed., 1982); ver también JESUS CABALLERO ORTIZ,
INSTITUTOS AUTONOMOS 206-207 (Editorial Juridica VVenezolana ed., 1995).

104 Rafael Badell Madrid, Sobre la Inmunidad de Jurisdiccion y la Procedencia de Clausulas Arbitrales
en los Contratos de Interés Pablico Nacional, en 2 CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO
ADMINISTRATIVO HOMENAJE AL PROF. LUIS HENRIQUE FARIAS MATA 159-60 (2006)

(que se presenta como Prueba documental || -70 = D).
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“si afectan directamente al interés de la Republica como entidad territorial, o de los
Estados o Municipios” (pags. 159 y 160), por lo que “los contratos firmados por
empresas publicas pueden ser considerados como contratos de interés publico
nacional, cuando los intereses nacionales que corresponden a la RepuUblica se ven
directamente afectados”. 1% En apoyo de esta propuesta, el profesor Badell cita el
caso EDECLA antes ®mencionado, en el que la Sala Constitucional reconocié
expresamente que los contratos celebrados por una empresa publica eran contratos
de interés pablico nacional. Mas recientemente, el profesor Badell ha sido enfatico
al afirmar que los contratos de interés publico nacional son “contratos celebrados
por el Estado, a través de sus entidades territoriales (Republica, Estados o
Municipios), e incluso su administracion funcionalmente descentralizada (empresas
estatales, institutos auténomos, asociaciones civiles, fundaciones)”,'" y que “los
contratos de interés publico incluyen los celebrados por la administracion publica,
tanto centralizada como territorial o funcionalmente descentralizada; lo que
significa que esta categoria incluye aquellos contratos de interés publico que han
sido celebrados por institutos autbnomos, empresas estatales, fundaciones y otras

entidades estatales de derecho publico o privado”. 1%

80. Aparte de Eloy Lares Martinez, citado en || N (par.  93), quien
afirmé que “los contratos de interés nacional son contratos administrativos celebrados
por la Administracion Publica Nacional”, pero luego adopté una posicion
contradictoria sin explicacion alguna,®® no conozco a ningln otro estudioso del

derecho publico venezolano que sostenga la opinion expresada en
a este respecto.

v. N /S <CONSIDERACIONES ADICIONALES”
NO APOYAN SU CONCLUSION ERRONEA Y ATIPICA DE QUE

105 (se agrega énfasis). Rafael Badell ha opinado en otras de sus obras, en el mismo sentido que los
contratos de interés publico no son Gnicamente los celebrados por la Republica, los Estados y los
municipios, sino también los celebrados por la “administracion descentralizada funcional” si afectan
el interés de las entidades territoriales y, en particular, los “celebrados por empresas de propiedad
estatal, cuando afectan de manera directa el interés nacional asignado a la Republica”. Ver Rafael
Badell Madrid, Contratos de interés publico nacional, en 19 REVISTA DE DERECHO
ADMINISTRATIVO 7, 9 (Editorial Sherwood ed., 2005) (que se presenta como Ficha 102 en el
Primer Informe).

106 Sentencia N.° 953 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 4 en 14.

107 \Jer BADELL MADRID, CONTRATOS DE INTERES PUBLICO, supranota44en 3, 4.

108 fdem, p. 5.

109 Eloy Lares Martinez, Contratos de Interés Nacional, en 1 LIBRO HOMENAJE AL PROFESOR
ANTONIO MOLES CAUBET 117, 137 (1981) (que se presenta como Prueba documental . -65 a

)}
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SOLO LA PROPIA REPUBLICA PUEDE CELEBRAR CONTRATOS
DE INTERES PUBLICO NACIONAL

A. La afirmacion de [l de que PDVSA y PDVSA Petréleo operan
efectivamente como corporaciones independientes es contrario a la
ley venezolana y a los hechos en el momento de la oferta de canje

81. Para reforzar su atipica y erronea afirmacion de que solo la propia
Repuiblica puede celebrar un contrato de interés pablico nacional, H
intenta crear la ilusion de que PDVSA y PDVSA Petroleo operaban efectivamente
como empresas privadas y, como tales, naturalmente quedarian fuera de la definicion
de “Republica” (parr. 28-42). Luego de citar errobneamente el Articulo 103 de la Ley
Organica de la Administracion Publica,'*° y también después de citar errdneamente
uno de mis libros,*!* concluye entonces que, como resultado de su condicion de
“Sociedad Anonima del Estado” (empresa estatal, que segun €l esta en igualdad de
condiciones con las sociedades privadas), “cualquier limite a la capacidad juridica debe
derivarse de una norma juridica explicita que establezca la misma” (parr. 41). Citando
erréneamente el Articulo 108 de la Ley Organica de la Administracion Pulblica'? y

110 El Articulo 103 de la Ley Organica de la Administracion Publica dispone que: “Las Empresas del
Estado son personas juridicas de derecho publico constituidas de acuerdo a las normas de derecho
privado, en las cuales la Republica, los estados, los distritos metropolitanos y los municipios, o alguno
de los entes descentralizados funcionalmente a los que se refiere el presente Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Organica, solos o conjuntamente, tengan una participacion mayor al cincuenta por
ciento del capital social”. Ley Organica de la Administracion Publica, Art. 103, Gaceta Oficial No.
6.147 (17 de noviembre de 2014) (que se presenta como Ficha 9 en el Primer Informe). No se hace
referencia a “las corporaciones estatales y las corporaciones privadas en pie de igualdad para asumir
la competencia justa entre los dos”, como se indica en (pérr. 40).

11 En mi libro Allan R. Brewer-Carias, REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS PUBLICAS EN
VENEZUELA (1980) (que se presenta como Prueba documental -29 de ), de manera muy diferente a
la sugerida en% (pérr. 40), expresé en la misma péagina que, debido a la
aplicacién a dichas empresas estatales del derecho publico, como las leyes que se refieren a cuestiones
presupuestarias y de deuda publica, las empresas estatales “estan sujetas a un régimen muy similar al
establecido en dicha ley para las instituciones [estatales] autbnomas” (pag. 39).

112 E]l Articulo 108 de la Ley Organica de la Administracion Publica dispone que: “Las empresas del
Estado se regiran por la legislacion ordinaria, por lo establecido en el presente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica y las demas normas aplicables; y sus trabajadores y trabajadoras se
regiran por la legislacion laboral ordinaria”. Ley Organica de la Administracion Publica, Art. 108,
Gaceta Oficial No. 6.147 (17 de noviembre de 2014) (que se presenta como Prueba documental
--20 a .) No hay ninguna frase que exprese que “Como cualquier otra sociedad anonima, la regla
general es que los negocios de las Sociedades Andnimas del Estado estan sujetos al derecho privado,
no al derecho publico venezolano”, como se expresa en - (pérr. 42). Por el contrario, la
disposicion deja claro que dichas empresas estatales estdn sujetas al derecho privado (legislacion
ordinaria) y al derecho publico (administrativo) segun lo establecido en la misma Ley Organica y
demas leyes aplicables.
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otros de mis libros,!® también afirma erroneamente que “la regla general es que los
negocios de las Sociedades Andnimas del Estado estan sujetos al derecho privado, no
al derecho publico venezolano” (parr. 42). Por el contrario, la esencia de las empresas
estatales es que estan sujetas a un régimen juridico mixto, combinando siempre el
derecho publico y el derecho privado.*4

82. Por lo tanto, la idea de que las empresas estatales, como PDVSA vy
PDVSA Petréleo, operen en igualdad de condiciones con las empresas privadas no
tiene sentido alguno. Ignora por completo el hecho de que las “empresas estatales”,
a diferencia de las empresas privadas, también estan sujetas al derecho publico.
Como expliqué en mi informe inicial:

“La Administracion Publica estd compuesta por la 'Administracion Pablica
Central' y la '"Administracion Pablica Descentralizada’. De acuerdo con la
Constitucion venezolana (articulo 242) y la Ley Organica de Administracion
Publica (articulos 59-61), la Administracion Pablica Central Nacional esta
formada por los 6rganos del propio gobierno, como los diversos ministerios
gubernamentales. La Administracion Pablica Nacional Descentralizada, por
otro lado, esta formada por entidades como empresas publicas y empresas

113 En ninguna parte de mi libro, Allan R. Brewer-Carias, DERECHO ADMINISTRATIVO, citado en
(parr. 42) -39), he expresado que “la regla general es que los negocios de las
Corporaciones del Estado estan sujetos al derecho privado, no al derecho publico venezolano™. Por el
contrario, y de una manera muy diferente a la sugerida en * (pérr. 42), en la
pagina citada (p. 439), escribi que: “Al ser entidades juridicas de derecho privado, las empresas
estatales se rigen por la legislacién ordinaria, en particular la establecida en el Cédigo de Comercio,
salvo lo establecido en la Ley Orgénica de la Administracion Publica. En el caso de las empresas
estatales creadas por la legislacion nacional, también deben regirse por la legislacion ordinaria, salvo
lo dispuesto en la ley (Art. 106). Ademas, es evidente que la consecuencia de que una persona juridica
de derecho privado sea considerada legalmente como empresa estatal, independientemente de la
actividad econémica que realice, es que, ademas de regirse por el régimen establecido en la Ley
Orgéanica de la Administracion Publica y en el Codigo de Comercio respecto del régimen de las
sociedades andnimas, esta sujeta al régimen juridico de los organismos publicos o del sector publico.
Por lo tanto, estas sociedades, en principio, estan sujetas a las normas sobre el régimen presupuestario,
sobre el crédito publico y, en general, sobre la Administracion Financiera contenidas en la Ley
Orgéanica de Administracion Financiera, como las relativas a la salvaguarda de los bienes publicos
contenidas en la Ley contra la Corrupcion, y las relativas a la gestién y administracion del sector
publico, como las normas de control fiscal, y las normas de contratacién administrativa, tanto sobre la
seleccion de los contratistas como sobre las clausulas de las condiciones generales”. ALLAN R.
BREWER-CARIAS, DERECHO ADMINISTRATIVO (2005) 439 (que se presenta como Prueba
documental [l -39 a ). (péo. 439).

Desde 1968, me he referido a esta tendencia de un régimen mixto de derecho privado y publico para
las empresas estatales como una tendencia general del derecho comparado resultante de la presencia
del Estado como accionista en una empresa formalmente comercial. Ver ALLAN RANDOLPH
BREWER-CARIAS, LES ENTERPRISES PUBLICQUE EN DROIT COMPARE [EMPRESAS
PUBLICAS EN DERECHO COMPARADOQ] 77 (1968).

114
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comerciales de propiedad estatal como PDVSA y PDVSA Petréleo, las que,
si bien no forman parte directamente del gobierno mismo, estan
estrechamente relacionadas con él, se anexan a sus ministerios
gubernamentales correspondientes y se someten al derecho publico y
privado.!*®

83. En el caso de PDVSA en particular, hay que recordar que esta empresa
estatal no fue creada, como suelen ser otras entidades estatales, por decision del
Ejecutivo para formar una sociedad segun el Codigo de Comercio con el fin de
dedicarse a algun negocio en particular. Mas bien, PDVSA fue creada como
resultado de la nacionalizacion de la industria petrolera venezolana en 1975 de
acuerdo con la Ley Organica que reserva al Estado la Industria y el Comercio de
Hidrocarburos.!*® En esa Ley Organica, el Poder Legislativo “reservaba” dichos
sectores economicos “al Estado” disponiendo en su Articulo 5 que “el Estado” debia
realizar “las actividades reservadas, directamente por el Ejecutivo Nacional o a
través de entidades de su propiedad”.!*” Para ello, el Articulo 6 de la Ley Organica
ordeno al Ejecutivo Nacional crear “con la forma juridica que estime conveniente,
las empresas que estime necesarias para el desempefio regular y eficiente” de las
actividades reservadas.*® La disposicion también autorizaba al Ejecutivo Nacional
a “asignar a una de las empresas las funciones de coordinacion, supervision y
control de las actividades de las demas, asignandole la propiedad de las acciones de
cualquiera de ellas”.*® Segln el Articulo 7 de la misma Ley Organica, dichas
empresas ‘“‘se regiran por la Ley Organica y su Reglamento, por sus propios
estatutos, por la disposicion que dicte el Ejecutivo Nacional y por la ley ordinaria
que pueda aplicarse”.1?°

84. Este fue el origen de PDVSA, que luego fue creada por el Ejecutivo
Nacional mediante el Decreto N° 1123 del 30 de agosto de 1975%! como “una
empresa estatal, con la forma de sociedad anénima, que cumplird y ejecutara la
politica que dicte el Ejecutivo Nacional, a través del Ministerio de Minas e
Hidrocarburos en materia de hidrocarburos” (Art. 1). En consecuencia, como expresé
en 1985, no hay duda de que la “intencion del Legislativo era organizar la

115 Informe Inicial, péarr. 33.
116 GACETA OFICIAL No 1769 (29 de agosto de 1975) (que se presenta como Prueba documental
-09 2 D

117 |d

118 Id.

119 |d

120 Id.

121 Allan R. Brewer-Carias, Consideraciones sobre el régimen juridico-administrativo de Petréleos de
Venezuela S.A., en 67 REVISTA DE HACIENDA 79, 83 (1977) (citando a la Gaceta Oficial N°. 1770
del 30 de agosto de 1975).
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Administracion Nacionalizada del Petroleo, a través de empresas estatales (entidades
0 personas estatales), con la forma de sociedades mercantiles y por lo tanto con un
régimen mixto de derecho publico y derecho privado”.*?? Por lo tanto, como también
escribi en 1985:

“PDVSA es una empresa del Estado, de su entera propiedad y que responde

a las politicas que dicta, y como tal, esta integrada en la organizacién general

de la Administracion del Estado, como un ente administrativo

descentralizado, pero con la forma de sociedad comercial, es decir, de una

persona de derecho privado” 1%

85. En este mismo sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, en
la Sentencia N.° 464 del 18 de marzo de 2002, explicd que:

“Petroleos de Venezuela S.A. y sus empresas subsidiarias tienen un régimen
juridico que les permite diferenciarse claramente, no solo de la
Administracion Publica centralizada y de los institutos autbnomos, sino
también de las deméas empresas estatales. Por lo tanto, esta Sala debe concluir
que la identificacion de la naturaleza juridica de dichas empresas como
personas del Estado con la forma juridica de derecho privado,
indudablemente, como consecuencia, plantea que el régimen juridico que les
es aplicable es un regimen mixto, tanto de derecho publico como de derecho
privado, aunque sea predominantemente de derecho privado, por su forma,
pero no exclusivamente, ya que su intima relacion con el Estado, las somete
a las normas imperativas de derecho publico dictadas para la mejor
organizacion, funcionamiento y control de la ejecucion de la Administracion
Publica, por los 6rganos que se integran a ella o contribuyen al cumplimiento

de sus obligaciones”. 1?4

86. Por lotanto, PDVSA es una empresa estatal que, contrariamente a lo que

se afirma en || GG (4. 33 v ss.), se diferencia de todas las demés

empresas estatales, no solo porque es la Unica empresa estatal que ha sido
constituida en el articulo 303 de la Constitucion de 1999, habiéndole asignado

122 ver Allan R. Brewer-Carias, El caracter de Petrdleos de Venezuela, S.A. como instrumento del Estado
en la industria petrolera, en 23 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 77, 80 (Editorial Juridica
Venezolana ed., 1985) (que se presenta como Ficha 54 en el Primer Informe).

123 [dem. en 81.

124 gala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 464 Interpretacion del Decreto de la Asamblea
Nacional Constituyente de fecha 30 de enero de 2000, mediante el cual se suspende por 3 dias la
negociacion de la Convencion Colectiva del Trabajo, en 89-92 REVISTA DE DERECHO PUBLICO
219 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2002) (que se presenta como Ficha 22 en el Primer Informe).
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directamente “el manejo de la industria petrolera”, sino también, como también
sefialé en 1985, porque:

“muy pocas empresas estatales estdn sujetas, sin restricciones, 'a las
disposiciones dictadas por el Ejecutivo Nacional, ya que es PDVSA la que
abre un amplio margen de aplicacion de las normas de derecho publico a la
empresa, mediante actos administrativos unilaterales, sin necesidad de acudir
a formulas societarias, como la Asamblea de Accionistas, por ejemplo, asi
como la posibilidad de que el Ejecutivo Nacional dicte las instrucciones
necesarias”.*?®
87. PDVSA es, pues, un instrumento del Estado venezolano creado para
administrar la industria petrolera nacionalizada,'?® por lo que en la clausula segunda
de sus estatutos se establece desde 1975 que:

“El cumplimiento del objeto social debe ser realizado por la empresa segun
los lineamientos y politicas que el Ejecutivo Nacional a traves del Ministerio
de Energia y Mineria establezca o disponga de acuerdo a las facultades
conferidas por la Ley.

Las actividades que para tal efecto realice la empresa estaran sujetas a las
normas de control que establezca dicho Ministerio en ejercicio de la
competencia que le confiere el Articulo 7 de la Ley Organica que reserva al
Estado la Industria y el Comercio de Hidrocarburos”.*?”

88. En consecuencia, PDVSA no es una empresa estatal normal vy,
contrariamente a lo que se afirma en |, no se “rige en gran medida” por el
derecho privado (parr. 33). Por el contrario, se rige en gran medida por el
derecho publico, siendo, como calificd la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo, la “principal empresa estatal del Estado venezolano,
dedicada a la actividad petrolera a nivel nacional, cuyas acciones son propiedad
al cien por ciento (100%) del mismo”.*?® Como instrumentos del Estado

125 Ver Brewer-Carias, The character of Petréleos de Venezuela S.A. as instrument of the State in the Qil

Industry (El caracter de Petréleos de Venezuela S.A. como instrumento del Estado en la Industria

Petrolera), supra nota 122 en 82.

Por eso, como ha escrito el profesor Roman J. Duque Corredor, PDVSA es “una empresa estatal que

cumple funciones de interés publico nacional de acuerdo con el Articulo 303 de la Constitucion”. Ver

DUQUE CORREDOR, OPINION SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS BONOS 2020

DE PDVSA, supra nota 38 en 3.

121 Ver, por ejemplo, los Estatutos de PDVSA, reformados por el Decreto N.° 2184, GACETA OFICIAL
N.° 37.588 (10 de diciembre de 2002).

128 gala Politico Administrativa, Tribunal Supremo de Justicia, N.° 416 PDVSA Petréleo y Gas, S.A. y
Sindical Union de Trabajadores Petroleros, Petroquimicos, de los Hidrocarburos y sus Derivados

126
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venezolano para el manejo de la industria petrolera, PDVSA 'y PDVSA Petrdleo
no solo pueden celebrar contratos administrativos, sino también contratos de
interés puablico nacional que, si se celebran con empresas extranjeras no
domiciliadas en Venezuela, deben ser autorizados por la Asamblea Nacional
de acuerdo con los Articulos 150 y 187.9 de la Constitucion, y especialmente
si dichos contratos afectan las acciones de una subsidiaria como CITGO, que
es un activo estratégico critico de la industria petrolera venezolana.

89. Ademas de ser PDVSA el principal instrumento del Estado para el
manejo de la industria petrolera y parte integral de la Administracion Publica
Nacional, al momento de la Oferta de Canje, el Presidente de PDVSA, Eulogio
Del Pino, se desempefiaba simultaneamente como Ministro de Petroleo y
Mineria, 6rgano del Ejecutivo Nacional encargado de ejercer el control sobre
PDVSA (tal como se establece en la Ley Orgéanica de la Administracién Publica
y en el Articulo 2, Clausula 3 del Estatuto de PDVSA). Por lo tanto, no existe
una forma confiable de diferenciar las acciones del érgano del Ejecutivo
Nacional encargado de dirigir a PDVSA de las acciones de la propia PDVSA,
particularmente en lo que respecta a la decision de celebrar el Convenio de
emision y la Garantia prendaria,*?® que son indudablemente contratos de interés
publico nacional, sin autorizacion previa de la Asamblea Nacional.

B. La Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico no exime de la autorizacion previa de la Asamblea Nacional
a los contratos de deuda publica celebrados con contrapartes
extranjeras/no domiciliadas a nivel nacional

90. [ t2mbi¢n alega que su opinién erronea de que el Convenio de
emision y Garantia prendaria no son contratos de interés publico nacional se apoya en
la consideracion adicional de que, segun él, el Convenio de emisién y la Garantia
prendaria, al ser “acuerdos financieros”, estdn exentos de la autorizacion de la

UNAPETROL - v. Direccién de Inspectoria Nacional y Otros Asuntos Colectivos del Trabajo del
Sector Privado, 4 de mayo de 2004 (Venez.) (en adelante, Sentencia N.° 416 del Tribunal Supremo de
Justicia) en 22.

Como ha opinado el profesor Roman José Duque Corredor, el Convenio de emision y la Garantia
prendaria “tienen todos los elementos para ser considerados como contratos de interés publico
nacional. En efecto, fueron celebrados por dos empresas estatales, es decir, PDVSA y PDVSA
Petréleo; esos contratos dieron como garantia la participacion de control sobre el activo més
importante del Estado venezolano en el exterior, como es Citgo, que no son contratos del curso
ordinario de los negocios de PDVSA; y esos contratos fueron celebrados con empresas domiciliadas
en el exterior, es decir, el Agente Fiduciario y el Agente Colateral”. Ver DUQUE CORREDOR,
OPINION SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS BONOS 2020 DE PDVSA, supra nota
38enl.

129
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Asamblea Nacional por la Ley Orgénica de Administracion Financiera del Sector
Publico (l, parr. 159y ss.). Esta afirmacion es totalmente incorrecta.

91. No cabe duda que el Articulo 101.4 de esta Ley Organica exime a los
contratos de deuda publica de PDVSA y otras empresas estatales del sector
hidrocarburos de la exigencia de la Ley Organica de autorizacion de la Asamblea
Nacional para sus contratos de interés pablico (parr. 159, 162, 163). Sin embargo,
dichos contratos de deuda publica siguen estando sujetos a la autorizacion de la
Asamblea Nacional en virtud de los Articulos 150 y 187.9 de la Constitucion
venezolana si se van a celebrar con estados extranjeros, entidades oficiales extranjeras
0 empresas extranjeras no domiciliadas en Venezuela. En la ya referida Sentencia N.°
2441 del 24 de septiembre de 2002 (caso Andrés Veldzquez et al.), la Sala
Constitucional anul6 parcialmente el Articulo 80 de la Ley Orgéanica precisamente
porqgue, tal como estaba redactado originalmente, podia interpretarse que permitia al
Ejecutivo Nacional celebrar contratos con Estados extranjeros, entidades oficiales
extranjeras 0 empresas extranjeras no domiciliadas en Venezuela sin la autorizacion
de la Asamblea Nacional, lo cual estd prohibido constitucionalmente. Aunque este
fue el nucleo de la decision de la Camara Constitucional, es completamente ignorado
en I Por otra parte, aunque los contratos de deuda pblica que celebre
PDVSA estan exentos del requisito de autorizacion de la Asamblea Nacional impuesto
por la Ley Organica de Administracion Financiera del Sector Publico, esta excepcion
nunca podra extenderse a las disposiciones contractuales que tengan por objeto
establecer garantias o pignoraciones sobre bienes nacionales, lo cual no solo esta
prohibido en la misma Ley Organica (Articulo 105)'%, sino que tampoco esta exento
de control legislativo en virtud de la Constitucion.

92. Por ultimo, observo que el Articulo 101 de la Ley Organica, que contiene
la exencion de la deuda publica, no fue “confirmado” en la decision de la Sala

Constitucional de 2016 sobre Bridgitte Acosta, como |l afirma
erroneamente (parr. 165). En ese caso no se impugno ninguna disposicion de la Ley
Organica y no se anul6 ni “confirm6” ninguna disposicion de ninguna ley.

C. ElI Convenio de emisibn y la Garantia prendaria son
incuestionablemente “contratos administrativos”

93. Una consideracion adicional en la opinion errénea de || G
es que el Convenio de emision y la Garantia prendaria no califican como “contratos
administrativos” y, por lo tanto, no pueden ser contratos de interés publico nacional

130 ey Organica de la Administracién Financiera del Sector Publico, Art. 105, Gaceta Oficial N.° 6.154
(19 de noviembre de 2014) (que se presenta como Ficha 4 en el Primer Informe).
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(I . pérr. 166 y ss.). Esto es totalmente incorrecto y solo sirve para
generar una confusion innecesaria.

94. Como muchos estudiosos venezolanos, he estudiado el tema de los
contratos administrativos durante muchos afios, comenzando con mis primeros
escritos sobre derecho administrativo en 1964.1% Coincido con la opinion expresada
por todos los principales expertos en derecho administrativo venezolano, como se
destaca en | (parr. 168), de que el concepto de “contrato de interés publico nacional”
en el derecho constitucional equivale al concepto de “contrato administrativo” tal
como se ha desarrollado en los ultimos decenios en el derecho administrativo, en el
que la cuestion era de jurisdiccién —si un determinado contrato estaba sujeto a la
jurisdiccion de los tribunales de derecho administrativo o de los tribunales civiles
ordinarios. Esta ha sido también la opinion del mas alto tribunal de Venezuela, como
declaro la ex Corte Suprema de Justicia en su sentencia del 17 de agosto de 1999
(Caso: Apertura Petrolera: Simén Mufioz Armas et al. Clausulas de impugnacién
de la Resolucidon del Congreso de 4 de julio de 1995), a la que se hace referencia en
I (i, 172), en la que se identificaron los contratos de interés publico
con los contratos administrativos.t®2

95. Ignorando la evolucién del derecho administrativo venezolano y citando
sentencias judiciales obsoletas, |l afirma que, “[cJonforme con el derecho
venezolano, los contratos pueden ser caracterizados como contratos administrativos
cuando la Administracion Publica es parte en el acuerdo y se cumple uno de dos
requisitos adicionales: i) el objeto del contrato debe ser una actividad de 'servicio
publico’ o de 'interés general’ o ii) se otorga a la Administracion Pablica facultades
exorbitantes para tomar decisiones derivadas de la autoridad soberana del Estado
(ius imperium)”, en particular, “la facultad de, entre otras cosas, interpretar,
modificar e incluso rescindir unilateralmente el contrato”. (parr. 171). Segiin -,
el Convenio de emision y la Garantia prendaria no son “contratos administrativos”
(y por lo tanto no son contratos de interés publico nacional) porgue no se relacionan
con una actividad de “servicio publico” o “interés general” ni otorgan a PDVSA y
PDVSA Petroleo “facultades exorbitantes”.

131 ALLAN RANDOLPH BREWER-CARIAS, LAS INSTITUCIONES FUNDAMENTALES DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA JURISPRUDENCIA VENEZOLANA 162-163, 171-172
(1964) (que se presenta como Prueba documental || ||| G o3 :): ~Alan R
Brewer-Carias, La Evolucién del Concepto de Contrato Administrativo, en 1 LIBRO HOMENAJE AL

PROFESOR ANTONIO MOLES CAUBET 63 (1981) (que se presenta como Prueba documental 100
a &

132 Brewer-Carias, El caso de la apertura del petréleo, supra nota 16 en 319.
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96. La afirmacion de - de que el proposito del Convenio de emisiony la
Garantia prendaria no es de “interés general” es tan obviamente erronea que no vale
la pena discutirla en detalle. En efecto, todos los contratos de deuda publica de las
entidades de la Administracién Plblica son de “interés general”, y esto es
especialmente cierto en el caso del Convenio de emision y la Garantia prendaria, que
afectan de manera decisiva al activo extranjero mas importante de la industria
petrolera estatal de Venezuela, una industria que es indiscutiblemente vital para la
supervivencia economica de la nacion. En cuanto a la importancia de la industria
petrolera en Venezuela y de PDVSA en particular, basta destacar la observacion de
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de que la industria
petrolera “tiene un impacto directo en el régimen socioecondmico del Estado
venezolano, tal como lo establecen expresamente los Articulos 299, 302 y 303 de la
Constitucion” y que PDVSA es:

“la principal empresa del Estado venezolano dedicada a las actividades de
exploracion, explotacion, distribucion, transporte, industrializacion,
comercializacion, refinacion y venta de hidrocarburos a nivel nacional; lo
cual demuestra el interés publico y social que las actividades de la
mencionada empresa tienen para toda la Nacion, y las repercusiones gque este
conflicto genero, trascendiendo consecuentemente los intereses de los
recurrentes afectados por los actos administrativos antes mencionados, e
incidiendo en el normal desarrollo y desenvolvimiento de la vida economica

y social de la Republica Bolivariana de Venezuela”.**?

97. En lo que respecta a las facultades exorbitantes, si bien es cierto que
cuando se elaboro la doctrina de los contratos administrativos, las facultades
exorbitantes se consideraban uno de sus principales elementos, ya no se consideran
inherentes a los contratos publicos.®®* De hecho, todos los principales expertos
coinciden en que, si bien la capacidad de una parte contratante pablica para ejercer
facultades exorbitantes es una caracteristica comun de los contratos celebrados por
las entidades publicas, no es un requisito indispensable de un “contrato
administrativo”. La logica es simple. Es un principio fundamental del derecho
administrativo que una entidad publica solo puede tener las facultades que le otorga
la ley, **y por lo tanto, si no esta previsto en el contrato por acuerdo de las partes,

133 Sentencia N.° 416 del Tribunal Supremo de Justicia, supra nota 128 en 13.

134 ver Brewer-Carias, La evolucion del concepto de contrato administrativo, supra nota 131 en 61-63.
1% Por eso, el Articulo 4 de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica dispone que: “La
Administracion Pablica se organiza y actta de conformidad con el principio de legalidad, por lo cual
la asignacién, distribucidn y ejercicio de sus competencias se sujeta a lo establecido en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, las leyes y los actos administrativos de caracter normativo
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cualquier facultad exorbitante debe ser prevista por la ley.?*® Tras muchos afios de
desarrollo doctrinal y jurisprudencial, este reconocimiento llevé a la conclusion,
compartida por todos los principales juristas, de que el concepto de contrato
administrativo no incluye las facultades exorbitantes como elemento necesario. Una
entidad dentro de la Administracion Publica, aunque sujeta tanto al derecho publico
como al privado, puede optar por celebrar un contrato en el que predomine el derecho
privado (la formacion y validez del contrato se rige necesariamente por el derecho
publico venezolano, como expliqué en mi informe inicial), y esto no cambia ni afecta
en modo alguno su condicion de “contrato administrativo”.**’

98. EI Convenio de emisién y la Garantia prendaria, que fueron suscritos
por empresas estatales dentro de la Administracién Pablica Nacional, que tienen
como finalidad una actividad de “interés general”, y que se rigen tanto por el
derecho publico venezolano (en cuanto a su formacion y validez) como por el
derecho privado de Nueva York (en cuanto a su ejecucion), son, sin duda alguna,
“contratos administrativos” segtin el derecho venezolano. Ningun jurista destacado

dictados formal y previamente conforme a la ley, en garantia y proteccion de las libertades publicas
que consagra el régimen democratico, participativo y protagoénico”. Ver GACETA OFICIAL N.°6.147
(17 de noviembre de 2014) (que se presenta como Prueba documental - -20a ); ver
también ALLAN R. BREWER-CARIAS, EL DERECHO ADMINISTRATIVO EN VENEZUELA
33-34 (Editorial Juridica Venezolana ed., 2015).

136 \Ver BREWER-CARIAS, EL DERECHO ADMINISTRATIVO EN VENEZUELA, supra nota 135 en
141; ver también José Ignacio Hernandez, El Contrato Administrativo en la Ley de Contrataciones
Pablicas Venezolana en LEY DE CONTRATACIONES PUBLICAS 363, 377-379 (Editorial
venezolana ed., 2008).

Y es bien sabido en el Derecho Administrativo venezolano que segun el Articulo 4 de la Ley
Orgénica de la Administracion Publica (ver nota al pie 124 arriba), los actos administrativos solo
pueden ser promulgados por un ente administrativo cuando una ley le asigna expresamente la
atribucion correspondiente.

137 Brewer-Carias, La evolucién del concepto de contrato administrativo, supra nota 131 en 61-63.
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del derecho administrativo venezolano aceptaria las afirmaciones erroneas de
en contrario.

D. La historica falta de control de la Asamblea Nacional sobre los
contratos celebrados por PDVSA o0 sus subsidiarias no
fundamenta la opinion de [l

99. EIl hecho de que la Asamblea Nacional no siempre haya actuado para
autorizar los contratos con PDVSA o sus subsidiarias como parte es solo indicativo
del flagrante desprecio del régimen autoritario por la Constitucion venezolana,
incluida la separacion de poderes entre los poderes Ejecutivo y Legislativo, desde
que Chavez llegé al poder poco después de que se ratificara la Constitucion hasta
que la oposicién tuvo el control de la Asamblea Nacional en diciembre de 2015.

100. Como seinalé en mi informe inicial:

“Desde el comienzo del régimen de Chavez en 2000, el Ejecutivo de
Venezuela se ha dedicado a neutralizar a la Asamblea Nacional y a someter
al Poder Judicial en flagrante desprecio del sistema constitucional de
separacion de poderes.

El medio mas importante utilizado por el Ejecutivo para neutralizar e impedir
que la Asamblea Nacional ejerza sus funciones ha sido simplemente ignorar
sus poderes. Asi pues, numerosos tratados y contratos de interés publico
nacional que, segun la Constitucion, debian ser sometidos a la Asamblea
Nacional para su autorizacion, fueron simplemente promulgados por el
Ejecutivo, con total desconocimiento de la funcion constitucional propia de
la Asamblea Nacional.

El segundo medio utilizado por el Ejecutivo para neutralizar a la Asamblea
Nacional fue apropiarse progresivamente de sus funciones legislativas
mediante la promulgacion de leyes de habilitacion amplias e
inconstitucionales. Este proceso se inicio en 2001, tras la promulgacion de
una ley de habilitacion en virtud de la cual el Presidente promulgé cuarenta 'y
ocho decretos sobre los temas mas importantes, con el fin de sustituir las leyes
ordinarias promulgadas por la Asamblea Nacional.®

138 Informe Inicial, parr. 54-62.
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En los ultimos afos, su régimen ha desarrollado un tercer medio para
neutralizar a la Asamblea Nacional: la persecucion directa de sus miembros,
muchos de los cuales han sido encarcelados o forzados al exilio”.

101. Por lo tanto, cualquier afirmacion de que los contratos de interés publico
nacional como el Convenio de emisién y la Garantia prendaria no requieren
autorizacion de la Asamblea Nacional porque, desde 1999 (cuando Chavez lleg6 al
poder) hasta 2016, la Asamblea Nacional no siempre ejercié sus poderes
constitucionales, ignora las dos décadas de brutal subyugacion, amenazas, actos de
violencia y abusos humanitarios llevados a cabo contra cualquiera que se atreviera
a hacer frente a los gobernantes autoritarios del pais: Chavez y Maduro.

102. En mi informe inicial proporcioné seis ejemplos de contratos que
obviamente cumplian con la definicion de contratos de interés publico nacional
(algunos de los cuales incluso cumplian con una definicidn erroneamente estrecha
de_), pero que fueron celebrados por los regimenes
de Maduro y Chavez sin haber sido autorizados primero por la Asamblea
Nacional .**®

VI. LA PRESUNCION DE LEGALIDAD Y EL PRINCIPIO DE
EXPECTATIVA LEGITIMA NO PUEDEN APLICARSE NUNCA A
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS NI A NINGUN ACTO ESTATAL
AFECTADO POR LA NULIDAD ABSOLUTA

103. En las secciones finales de su informe, ||l afirma que si un
tribunal venezolano considerara que el Convenio de emision y la Garantia prendaria
son contratos de interés publico nacional, el tribunal “al decidir de conformidad con
las leyes venezolanas, seguiria considerando que dichos contratos son vinculantes y
ejecutables para PDVSA y PDVSA Petroleo debido a un importante principio de la
legislacion venezolana: el principio de expectativa legitima”, que ‘“‘sirve para
proteger las expectativas de las contrapartes contra los prejuicios injustos en los
asuntos relacionados con la Administracion Publica, especificamente, y los
contratos en general” (parr. 178). Estas reclamaciones no tienen fundamento en la
legislacion venezolana.

139 Ver Informe Inicial, parr. 56.
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104. Como se sefiala en - (parr. 179), que cita una de mis obras sobre actos
administrativos,'4° puede decirse que, por principio, los actos de la Administracion
Pablica (incluidas las empresas estatales como PDVSA y PDVSA Petroleo) se
presumen validos y legitimos y, por lo tanto, exigibles hasta que sean anulados por
una autoridad administrativa o judicial competente. Sin embargo, como también
menciono en la misma obra, la “presuncion de exigibilidad tiene una excepcidn para
cuando el acto se ve afectado de nulidad absoluta”.'** Como escribi muchos afios
atras al comentar una decision de la Sala Politico Administrativa de la ex Corte
Suprema de Justicia (caso Arnaldo Lovera),'*? cuando los actos administrativos son
nulos e invalidos en sentido absoluto (por ejemplo, segun el Articulo 19 de la Ley
Orgéanica de Procedimientos Administrativos), dichos actos no se benefician de
ninguna presuncion de validez, y la Administracion Publica puede revocarlos y
declararlos nulos e invalidos en cualquier momento. En otras palabras, “la
presuncién de legitimidad de los actos administrativos no existe cuando los actos
estan viciados de nulidad absoluta, en cuyo caso no podrian ser ejecutados”. 143
Como dije mas recientemente, “un acto administrativo viciado de nulidad absoluta
no puede presumirse legitimo, y la Administracion no puede ordenar su
cumplimiento”. 144

105. Un acto administrativo con un vicio de nulidad absoluta es inexigible
porgue tal acto no puede tener ningun efecto y no puede constituir la base de ningun
derecho adquirido. En palabras de la Sala Politico Administrativa de la ex Corte
Suprema de Justicia, en los casos de nulidad absoluta, “la presuncion de legitimidad
que produce el acto administrativo no puede prevalecer contra la 16gica”.'*® Por
ello, la misma Sala de la ex Corte Suprema, en su Sentencia del 6 de abril de 1993
(caso Eduardo Contramaestre), dictamin6 que “la nulidad absoluta es Ia

19 Allan Randolph Brewer-Carfas, El Derecho Administrativo y la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, en 16 COLECCION ESTUDIOS JURIDICOS 203 (Octava ed. 2008) (que se presenta
como Prueba documental [Jj -103 a]).

141 |d

142 Ver Corte Suprema de Justicia, Sala Politico Administrativa, N.° 332 Arnaldo Lovera v. Inquilinato,
21 de noviembre de 1989, en 40 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 76-77 (Editorial Juridica
Venezolana ed., 1989).

143 ver Allan R. Brewer-Carias, Consideraciones sobre la ejecucion de los actos administrativos (a
proposito de los actos administrativos que ordenan el desalojo de viviendas), en 41 REVISTA DE
DERECHO PUBLICO 163, 165 (Editorial Juridica Venezolana ed., 1990).

144 Ver Allan R. Brewer-Carias, Presentacion a la Segunda Edicion, Sobre Algunos Principios de la
Invalidez de los actos administrativos en la legislacion de América Latina en TOMAS RAMON
FERNANDEZ, LA NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS 13, 29 (2019).

145 Ver Corte Suprema de Justicia, Sala Politico Administrativa, N.° 411 Banco del Caribe vs. RepUblica
(Ministerio de Hacienda), 13 de agosto de 1991 en 47 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 111
(Editorial Juridica Venezolana ed., 1991).
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consecuencia mas grave derivada de los vicios del acto administrativo, y significa
gue el acto no puede producir efecto alguno, debido a que el acto de nulidad
absoluta debe considerarse como nunca promulgado; en consecuencia, no podria ni
puede producir efectos”.146

106. Ademas, como ha escrito el profesor Tomas Ramoén Fernandez, no se
trata solo de que un acto administrativo absolutamente nulo “no pueda producir
efectos y su autor no pueda imponerlos”, sino que su autor tiene “la obligacion de
declararlo nulo desde el momento en que se da cuenta por si mismo o es advertido
por un interesado de la existencia de una causa de nulidad, debido a que no se
permite a nadie, por las exigencias mas elementales de la justicia, obtener beneficios
de su propia torpeza (allegans propriam turpitudinem non auditur)”. **’ Como
expreso la Sala Politico Administrativa de la ex Corte Suprema en una sentencia del
26 de julio de 1984 (Caso: Despachos Los Teques), “la Administracion puede y
debe declarar, en cualquier momento, la nulidad absoluta de aquellos actos que sean
contrarios a la ley y se vean afectados de nulidad absoluta™.'48

107. Ademaés, en palabras del profesor Eloy Lares Martinez, “el principio de
autocontrol de la Administracion sobre sus propios actos no esta limitado por los
derechos adquiridos de los particulares, porque ningun derecho puede basarse en
actos administrativos viciados de nulidad absoluta”.’*® En este mismo sentido, el
profesor Carlos Luis Carrillo, quien también afirma que la Administracion Publica
tiene el “deber” de declarar nulos los actos administrativos de nulidad absoluta, ha
observado que la inclusion del Articulo 19 en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos “implica que tal acto [nulo e invalido] nunca podria producir
expectativas de derechos, intereses personales, directos y legitimos y mucho menos
derechos subjetivos para su destinatario, porque como hemos dicho, nadie podria
pretender ser beneficiario de los efectos que emanan de una voluntad expresada
sobre una base nula y contraria a la ley”. °° El Articulo 19 dispone que los actos de

146 \er Corte Suprema de Justicia, Sala Politico Administrativa, Eduardo Contramaestre vs. RepUblica
(Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, 6 de abril de 1993 en 55-56 REVISTA DE DERECHO
PUBLICO 198 (Editorial Juridica Venezolana ed., Caracas 1993); Ver JOSE ARAUJO JUAREZ, 2
DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL, 174 (Ediciones Paredes ed., 2011).

147 er TOMAS RAMON FERNANDEZ, LA NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS 53
(Ediciones Olejnik ed., Santiago, 2019).

148 Ver Corte Suprema de Justicia, Sala Politico Administrativa, N.° 210 Despachos los Teques, 26 de
julio de 1984 en 19 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 130-131 (Editorial Juridica Venezolana ed.,
1984).

9 Ver ELOY LARES MARTINEZ, MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO 246 (Catorceava

ed. 2013).

Ver Carlos Luis Carrillo Artiles, La imbricacién de la nocién y contenido de la potestad de autotutela de la

Administracion en Venezuela, en DERECHO ADMINISTRATIVO IBEROAMERICANO 26 (2007); ver

150
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la Administracion son absolutamente nulos en cinco circunstancias, entre ellas,
como es pertinente en este caso, cuando son emitidos por autoridades
manifiestamente incompetentes o con total y absoluto desprecio del procedimiento
legalmente establecido [por ejemplo, la autorizacion previa de la Asamblea
Nacional]”.?*! Como ya expliqué hace algunos afios: un “acto afectado por la
nulidad absoluta, no es capaz de crear o declarar derechos”,**? es decir, la nulidad
absoluta impide que los actos “tengan efectos de cualquier tipo, ya que el acto,
considerado absolutamente nulo, no puede entenderse como nunca emitido”.%3

108. En resumen, como ha explicado sucintamente el profesor Gustavo
Linares Benzo: “La nulidad absoluta se menciona como un vicio intrinseco del acto,
a sus elementos constitutivos. Asi, el acto viciado nunca produce efectos, desde el
principio. Debido al caracter general del vicio, la nulidad absoluta puede ser alegada
contra cualquiera, erga omnes”.® Esta es precisamente la situacion con el
Convenio de emision y la Garantia prendaria que, como expliqué en mi informe
inicial, son nulos e invalidos ab initio porque la falta de la autorizacion de la
Asamblea Nacional exigida constitucionalmente impidio (por parte de PDVSA 'y
PDVSA Petroleo) cualquier expresion valida de consentimiento, que es un elemento
esencial de la formacién del convenio. Contrariamente a lo que _
afirma, es imposible en el derecho venezolano interpretar cualquier presuncién de
legalidad o legitimidad ante tal nulidad absoluta. En consecuencia, ningun tribunal
de Venezuela podria exigir o exigiria el cumplimiento del Convenio de emision y
la Garantia prendaria sobre la base de dicha presuncion.,

109. El principio de la expectativa legitima tambiéen es totalmente inaplicable
al Convenio de emision y Garantia prendaria. Este principio se desarrollé para
proteger las relaciones entre el Estado y los individuos en casos de acciones reiteradas
de la Administracion Publica, impidiendo que ésta cambie el curso de sus acciones
de manera irracional, abrupta, repentina y sin previo aviso, teniendo en cuenta los
efectos que tales cambios podrian causar.?* Tal como lo dispuso la Sala Electoral del
Tribunal Supremo de Justicia en su Sentencia N.° 98 del 1 de agosto de 2001, citada

también HENRIQUE MEIERE., TEORIA DE LAS NULIDADES EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
77 (Editorial Juridica Alba ed., 1991).

151 \/er sobre los cinco casos de nulidad absoluta de los actos administrativos en BREWER-CARIAS,
LEY ADMINISTRATIVA EN VENEZUELA, supra nota 135 en 124-125.

152 [dem, en 112.

153 [dem, en 123-124.

134 \/er Gustavo Linares Benzo, Notas sobre los actos administrativos, en EL DERECHO PUBLICO A
LOS 100 NUMEROS DE LA REVISTA DE DERECHO PUBLICO 1980-2005 755, 783 (Editorial
Juridica Venezolana ed., 2005).

155 \er BREWER-CARiAS, DERECHO ADMINISTRATIVO EN VENEZUELA, supra nota 135 en 36-
37.
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en [ (parr. 185), para que se aplique este principio, las actuaciones de la
Administracion Publica “deben ajustarse al marco legal y apuntar a la proteccién del
interés general”.1*

110. En palabras de Hildegard Rondon de Sansd, que también se cita en
7 la expectativa legitima no puede basarse en “una promesa
que no cumple las reglas, o incluso, es contraria a las normas”.**® Es decir, el
principio se aplica solo cuando la expectativa es “legitima” en el sentido de
estar sujeta a “todos los requisitos del ordenamiento juridico” %y “no es
contraria a una norma expresa”.®® Como el mismo autor también escribid con
respecto al elemento subjetivo de la expectativa: “La legitimidad de la
reclamacion no puede ser un factor decisivo porque puede dar lugar a una
expectativa plausible o a una confianza cuando se deriva de un hecho sin
pruebas de legalidad. Por ejemplo, podria suceder que un asunto considerado
ilegal se sitie en el ambito de la legalidad”, ! lo cual es obviamente
inaceptable. Por ello, el mismo autor, en otra obra citada en ||| GG
(parr. 192), subraya que “es necesario que la expectativa se establezca de
acuerdo con el ordenamiento juridico, de manera que no haya ninguna
disposicion que pueda oponerse a la satisfaccion de la reclamacion”. % Por
esta misma razén, la profesora Caterina Balasso, citada también en ||
I (pirr. 185), ha expresado que una expectativa legitima debe ser
“justificada”, es decir, el acto en el que se basa la expectativa “debe estar
sujeto al ordenamiento juridico y orientado a la proteccion del interés
general”, 183

156 Ver Sala Electoral, Tribunal Supremo de Justicia, N.® 98 Asociacion Civil “Club Campestre Paracotos,
1 de agosto de 2001, en 85-88 REVISTA DE DERECHO PUBLICO 232-238 (Editorial Juridica
Venezolana ed., 2001) (que se presenta como Prueba documental — -
114 2 [

17 Hildegard Rondoén de Sans6, El Principio de Confianza Legitima en el Derecho Venezolano, en IV
JORNADAS INTERNACIONALES DE DERECHO ADMINISTRATIVO 295 (1998 ue se
presenta como Prueba documental ||| GGG 10 = H).

158 1d. en 300.

1% 1d. en 301.

160 1d. en 328.

161 1d. en 349.

162 Hjldegard Rondon de Sanso, Vision General del Principio de Expectativa Plausible, en 141 BOLETIN
DE LA ACADEMIA DE CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES 341 (2003).

163 Caterina Balasso Tejera, El Principio de Proteccion de la Confianza Legitima y su Aplicabilidad
Respecto de los Ambitos de Actuacion del Poder Publico, en 100 REVISTA DE DERECHO
PUBLICO 745-746 (2006).
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111. Por lo tanto, no podria surgir ninguna “expectativa legitima” de la
celebracion del Convenio de emision y la Garantia prendaria, que no fue
autorizada por la Asamblea Nacional de conformidad con los Articulos 150 y
187.9 de la Constitucion venezolana. Ademas, constituye mala fe pretender
lo contrario dado que, en la misma Resolucién de la Asamblea Nacional de
mayo de 2016 de la que |l pretende deducir una “interpretacion oficial”
de los contratos de interés pablico nacional que excluiria el Convenio de
emision y la Garantia prendaria, la Asamblea Nacional advirtié expresamente
que todo contrato de interés publico nacional celebrado sin la necesaria
autorizacion legislativa seria absolutamente nulo e invalido®®* (parr. 123 y ss.;
201y ss.).

112. La Resolucion de mayo de 2016 no se adoptd para “definir” o
establecer ninguna nocion especifica de los contratos de interés publico, como
afirma- incorrectamente (parr. 201). Mas bien, el proposito evidente de la
Resolucion era declarar de manera general la facultad “propia e intransferible” de
la Asamblea Nacional de autorizar, como condicion de validez, todos los contratos
de interés publico celebrados con Estados extranjeros, entidades oficiales
extranjeras o0 corporaciones no domiciliadas en Venezuela, refiriendose al
“Ejecutivo Nacional” porque es el Ejecutivo Nacional (es decir, el Poder Ejecutivo
Nacional del gobierno) el que debe presentar dicho contrato a la Asamblea
Nacional para su autorizacion, aun cuando el contratante publico sea una empresa
estatal como PDVSA o PDVSA Petrdleo. **°La Resolucion fue enviada a todas las
embajadas extranjeras en Venezuela para asegurar que las potenciales contrapartes
extranjeras fueran advertidas “sobre la nulidad de los contratos a celebrarse en
contra de lo dispuesto en el articulo 150 de la Constitucion y sobre la
responsabilidad que de ello se deriva”.1%® (Articulo 4).

113. Sencillamente no hay manera plausible de deducir del texto de la
Resolucion de mayo de 2016 que el proposito de la Asamblea Nacional era
“definir” la nocion de contratos de interés publico nacional de tal manera que
“acogiera” a empresas extranjeras no domiciliadas en Venezuela para celebrar
dichos contratos sin autorizacion legislativa, y mucho menos que la Asamblea
Nacional creara una “expectativa legitima” de que se aceptaran los contratos de
interés pablico celebrados sin autorizacion.

164 Resolucion de mayo de 2016, supra nota 75.
165 1d, en 1.
166 1d., en 3.
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114. Finalmente, la Resolucion de la Asamblea Nacional de septiembre de
2016, 17 aprobada cuando se anuncié la Oferta de Canje pero antes de la
celebracion del Convenio de emision y la Garantia prendaria, no “contradijo” la
Resolucion de mayo de 2016. Por el contrario, de conformidad con la Resolucion
de mayo de 2016, la Asamblea Nacional invocd las facultades que le confiere el
Articulo 187 de la Constitucidn, entre las que se encuentra, en lo pertinente a la
situacion, la facultad que se enumera en el inciso 187.9 de autorizar los contratos
de interés publico nacional celebrados con empresas extranjeras no domiciliadas
en Venezuela. %8 Especificamente, la Resolucion “exhort[6] al Ministerio Publico
a abrir una investigacion para establecer si la operacion en tramite [la Oferta de
Canje] protegia el patrimonio de la Nacion, en consideracion a lo establecido en
los Articulos 187, niimero 9, 302 y 303 de la Constitucion”. 1% Ademas, la
resolucion rechazé categoricamente la Garantia prendaria. El énfasis de
en la falta de una referencia especifica al Articulo 150 (parr. 205) es muy
engarioso, ya que la facultad otorgada en el Articulo 187.9 con respecto a los
contratos de interés puablico nacional corresponde a la misma facultad otorgada en
el Articulo 150. La referencia al Articulo 187.9 era, pues, perfectamente suficiente
para el fin pretendido, que era afirmar el control legislativo de la Asamblea
Nacional sobre los contratos de interés publico nacional. Incluso sin una referencia
especifica al Articulo 150, que habria sido superflua, se habria entendido su
aplicacion conjunta con el Articulo 187.9.

[firma]
Allan R. Brewer-Carias

167 Resolucion de septiembre de 2016, supra nota 83.

168 |d.en 2.
169 |d
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