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Resumen

La regulacion de los hidrocarburos en Venezuela se basa en el modelo del Petro-Estado,
reconociendo un rol marginal a la inversion privada. A los fines de desmontar el Petro-Estado
y promover una visién de desarrollo centrada en el ciudadano, el articulo define los cambios

minimos indispensables tal marco regulatorio.
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Abstract

The Venezuelan hydrocarbons regulation based in the Petro-State model, recognized a
marginal role for private investment. In order to dismantle the Petro-State and promoting a
development model centered in the citizen, the article defines the minimum changes in the

regulation framework of the hydrocarbons industry.

Keywords: hydrocarbons regulation; Petro-State; private investment; deregulation;
privatization.
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1. Introduccion

El presente articulo expone, desde una perspectiva general, cual es la
situacién actual de la regulaciéon de los hidrocarburos en Venezuela a los
fines de trazar las lineas centrales para su reforma. En este sentido, el
articulo parte de la premisa segin la cual la regulacién actual de los
hidrocarburos en Venezuela se basa en el modelo estatista de desarrollo,
esto es, el modelo de acuerdo con el cual el Estado es el principal actor de la
economia en su condicion de propietario de los yacimientos de
hidrocarburos; propietario de los factores de produccidén y, ademas,
regulador. Como resultado de ello, la regulacién de los hidrocarburos en
Venezuela configura a ese pais como un Petro-Estado, esto es, como un
Estado cuya organizacidn politica descansa en el control del sector petrolero,
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lo que le permite captar y distribuir los ingresos petroleros, que constituyen
la principal fuente de ingresos del pais.

Frente a tal modelo, este articulo propone los trazos generales para
una reforma que parta del modelo de desarrollo centrado en el ciudadano,
lo que supone desmontar al Petro-Estado. De tal forma, y sin negar los
cauces de intervencion del Estado sobre el sector —-muy especialmente en
materia medioambiental- la propuesta de reforma considera la importancia
de ampliar los cauces de la inversion privada, drasticamente reducidos luego
de que, en 2006, el Gobierno venezolano implementara el “modelo
socialista”, que amplié todavia mds el rol del Estado sobre el sector de
hidrocarburos.

Para lograr estos objetivos, el presente articulo se dividird en dos
partes. La primera parte presenta, en sus aspectos centrales, cudl es el marco
regulatorio actual de los hidrocarburos en Venezuela, tomando en cuenta la
importancia econdmica del sector en la economia venezolana. La segunda
parte esboza las propuestas de cambio de tal marco regulatorio, de acuerdo
con los objetivos ya definidos.

2. Perfiles actuales de la regulacion de los hidrocarburos

2.1. Breve aproximacion a la evolucion de la regulacion de los
hidrocarburos en Venezuela

Aun cuando desde el siglo XIX existen antecedentes de la explotacion
de yacimientos de asfalto en Venezuela, la historiografia sefiala el inicio de
la industria petrolera venezolana en 1914. Para ese afio, las empresas
petroleras internacionales —primero la empresa angloholandesa Shell, y
luego la Standard Oil of New Jersey- comenzaron a interesarse por las
reservas de petrdleo en Venezuela®.

El marco regulatorio aplicable, asi como el entorno politico, eran
favorables para la inversidn extranjera. En cuanto a lo primero, las iniciales
actividades de exploracién y explotacién de hidrocarburos se regian por la
legislacién minera, la cual partié del principio segun el cual los yacimientos
son propiedad del Estado, razén por la cual las actividades de exploracién y

1 Sobre ello pueden verse las obras colectivas: Universidad Catélica Andrés Bello, 2014 y
TABLANTE; GUANIPA, 2014. Una interesante narracion de los origenes de la industria de los
hidrocarburos en Venezuela puede encontrarse en: ARNOLD; RALPH; et al, 2008. Es
igualmente fundamental el trabajo de Miriam Kornblith (1978, p. 6y ss).
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explotacién quedaban sujetas a la concesion. Sin embargo, la concesidn era
considerada como un contrato regido por el Derecho Privado que otorgaba
“derechos de propiedad” sobre los yacimientos con pocas restricciones
estatales. Por lo anterior, el marco regulatorio era claramente liberal: salvo
la asignacion de las concesiones, y algunos controles administrativos
menores, el Estado no tenia injerencia en el sector?.

En cuanto al modelo politico, Venezuela transcurria por el régimen
dictatorial de Juan Vicente Gémez, quien procurd crear condiciones
institucionales adecuadas para el desarrollo de actividades econdémicas
desde el sector privado (MCBETH, 1983, p. 5y ss).

El avance de la industria petrolera forzé a un cambio en cuanto al rol
del Estado. Asi, el crecimiento de la industria y de los ingresos publicos que
ésta generaban llevd al Estado a interesarse mas en el control del sector. En
1920 se dictd la primera Ley sobre el sector de hidrocarburos, reformada en
sucesivas ocasiones. A pesar de que el control publico sobre las actividades
de exploracién y explotacidon se incrementd, el Estado se abstuvo de
intervenir directamente en esas actividades, confiando su gestién a la
iniciativa privada (HERNANDEZ G., 2016).

De esa manera, el crecimiento de la industria supuso, para el Estado,
nuevas fuentes de ingresos, principalmente, a titulo de regalia por los
derechos de uso sobre los yacimientos e impuestos. Para la década de los
veinte del pasado siglo los ingresos petroleros pasaron a ocupar el primer
lugar dentro de los ingresos del presupuesto publico. El Estado venezolano,
cuyas finanzas publicas se habian desarrollado moderadamente,
experimentd un subito incremento de sus ingresos (KOMBLITH; QUINTANA,
1976, p. 143 y ss).

2 E|l Decreto de Simon Bolivar de 24 de octubre de 1829 asumid las Ordenanzas de Mineria
para la Nueva Espafia de 27 de abril de 1784. A partir de esa decision, rige en Venezuela el
llamado sistema regaliano, conforme al cual, el Estado es duefio del subsuelo. Por ello, los
yacimientos, al ser propiedad del Estado, podian ser explotados por la iniciativa privada
mediante concesién. Véase lo que hemos analizado, sobre esta primera etapa, en:
HERNANDEZ G., 2016, p. 5 y ss. Llamamos a esta primera etapa “propietarista”, pues la
relacion entre el Estado y el sector de hidrocarburos se basé en la propiedad publica de los
yacimientos. Se traté de una “nuda propiedad”, en el sentido que el Estado no ejercio los
derechos de uso y goce de su propiedad sobre el subsuelo, limitdndose a asignar derechos de
uso a la inversidn privada.
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Esto llevd a una importante transformacion en el Estado®. A fines de la
década de los treinta, ante el incremento de sus ingresos, el Estado decidié
asumir la realizacidén de ciertas actividades econdmicas a través de empresas
publicas creadas para apoyar a los trabajadores y al sector agricola. Con ello,
se inicié en Venezuela la era del Estado empresario, esto es, la técnica de
intervencién del Estado en la economia mediante la creacién de empresas
de su exclusiva propiedad (CABALLERO ORTIZ, 1982, p. 53 y ss). Luego, en
1939, el Estado decidié ampliar su rol de regulador en la economia,
principalmente, por medio de controles de precio y controles en la tasa de
cambio. Surgié entonces el Estado regulador (BREWER-CARIAS, 1980, p. 36y
ss). Todos estos cambios, impulsados por el auge de los ingresos publicos
derivados del petrdleo, estuvieron acompafiados de un debate critico
orientado a promover una mayor participacién del Estado sobre el sector
petrolero®.

Todo lo anterior marcé el fin del modelo econdmico liberal, basado en
el principio segun el cual la intervencion del Estado en la economia debia ser
minima. Ahora, el Estado comenzé a asumir nuevas y crecientes cometidos
por medio del Estado empresario y el Estado regulador. Este cambio se
trasladé al sector de hidrocarburos, ante la necesidad de ampliar la
participacién del Estado sobre el sector, no solo en cuanto a sus ingresos sino
en especial, en cuanto a su control y explotacidn. El mejor reflejo de este
progresivo cambio lo encontramos en la Ley de Hidrocarburos de 1943, que
aun cuando mantuvo el modelo liberal de las concesiones, reconocié
mayores responsabilidades al Estado (URBANEJA, 2013, p. 47 y ss).

La evolucién del sector en las décadas siguientes, especialmente,
luego del impulso a la politica de otorgamiento de concesiones dado por el
régimen dictatorial implantado en 1948, llevé a un cambio importante con
el retorno de la democracia, en 1958, luego plasmado en la Constitucion de
1961. Venezuela no solo se organizé como un Estado democratico de
Derecho, sino ademas, como un Estado social, asumiendo nuevos cometidos

3 En general, vid: GONZALEZ MIRANDA, 1958, p. 127 y ss.

4 El cambio del rol del Estado en el sector ha estado notablemente influenciado por el
pensamiento de Rdmulo Betancourt, quien estuvo al frente del Gobierno entre 1945y 1948,
y luego, entre 1959 y 1964. La propuesta de Betancourt consistia, en apretada sintesis, en
aumentar el rol del Estado sobre el sector, especialmente mediante el incremento de su
participacién en los ingresos petroleros, a los fines de apalancar con ello el desarrollo del pais.
Betancourt fue particularmente critico con la politica de concesiones. Por ello, cuando llegd
al poder en 1945, implementd una politica de “no mas concesiones”, que luego retomaria a
partir de 1959. Sobre su pensamiento, vid: BETANCOURT, 1999, p. 17 y ss.
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en el orden socio econédmico, financiados con los crecientes ingresos fiscales
derivados del sector petrolero. Junto a lo anterior, el Estado decidié
suspender el otorgamiento de nuevas concesiones, incrementando los
controles sobre el sector e incluso, reconocimiento la figura del Estado
empresario para la gestién directa de actividades extractivas’.

El punto culminante de esta evolucién fue la nacionalizacién petrolera,
ordenada mediante Ley en 1975, con vigencia a partir del 1° de enero de
1976°. Todas las concesiones —entonces en manos de empresas extranjeras-
fueron extinguidas en virtud de la Ley, con lo cual, los bienes afectos a esas
concesiones revirtieron a favor del Estado. Para explotar esos activos
empresariales el Estado cred empresas publicas operadoras que asumieron
las actividades gestionadas por los antiguos concesionarios. Para el control
de esas empresas publicas operadoras se cred a una empresa holding del
Estado: Petréleos de Venezuela, S.A. (PDVSA). La intencién fue asegurar el
caracter técnico de esas empresas, las cuales siguieron cumplimiento el
mismo régimen fiscal aplicado a las concesionarias extranjeras,
preservandose incluso su cultura gerencial. Este cambio estuvo en armonia
con la transformacidn derivada de la creacidn de la Organizacién de Paises
Exportadores de Petroleo (OPEP) en 1960. Al asumir los Estados
exportadores el control sobre la exportacion y por ende, sobre el precio
internacional del petréleo, anticiparon la necesidad de ampliar el control
estatal sobre la industria doméstica (TUGWELL, 1975, p. 50 y ss).

La nacionalizacién petrolera coincidié con un cambio politico y con un
cambio econémico. Asi, el Gobierno no solo decidié nacionalizar la industria
y comercio de los hidrocarburos. Ademas, decidié fortalecer un modelo de
desarrollo centrado en el Estado, al cual llamé “La Gran Venezueld”. La
premisa bdsica era que el crecimiento econdmico de Venezuela debia
apoyarse principalmente en el Estado empresario y en el Estado regulador
(HERNANDEZ DELFINO, 2009, p. 335 y ss).

5 En general, vid: LIEUWEN, 1954, p. 103 y ss.

6 El instrumento técnico de esa nacionalizacidn fue la extincidn de las concesiones a partir del
1° de enero de 1976, a través de la Ley Orgdnica que reserva al Estado la industria y el
comercio de los hidrocarburos, de 1975. Sobre la nacionalizacion, entre otros trabajos, puede
consultarse a: DUQUE CORREDOR, 1978, p. 71y ss. y GONZALEZ BERTI, 1982, p. 25y ss. Con
esa Ley se puso fin a la etapa propietarista, iniciandose la etapa estatista, o sea, la etapa en la
cual el sector de hidrocarburos operd bajo el control absoluto del Estado.
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A suvez, el cambio econdmico devino por el incremento de los precios
del petréleo y por ende, de los ingresos petroleros, que ahora el Estado
captaba enteramente. El incremento de esos ingresos influencio el
incremento del rol del Estado venezolano en la economia. Venezuela
quedaba asi configurada como un Petro-Estado’.

El instrumento de ejecucion de este nuevo rol del Estado fue PDVSA y
sus empresas filiales. Debido a la peculiar instrumentacién del proceso de
nacionalizacidn, por el cual el Estado asumié como empresas en marcha los
activos y personal de las antiguas concesionarias, el complejo de empresas
publicas petroleras fue definido y concebido para actuar con autonomia
técnica en la ejecucién de las politicas publicas petroleras definidas por el
Estado. Tal autonomia, se advierte, era claramente instrumental, pues el rol
de PDVSA se circunscribid a ejecutar las politicas publicas petroleras
derivadas de la nacionalizacion. De alli la naturaleza juridica Unica de PDVSA
y sus empresas filiales: pese a ser formalmente sociedades mercantiles, ellas
fueron creadas para cumplir con politicas publicas del Gobierno (BOSCAN DE
RUESTA, 1982, p. 60y ss.; BREWER-CARIAS, 1981, p. 407 y ss).

La nacionalizacion petrolera influencid, ademas, a las finanzas
publicas, pues el Estado -a través de PDVSA- captd todos los ingresos
petroleros, bdsicamente, mediante tres titulos: la regalia, los impuestos y los
dividendos. La regalia es el derecho que pagan las empresas operadoras a la
Republica por los derechos de uso de los yacimientos. Los impuestos son
creados por la Republica en ejercicio de su poder tributario, muy
especialmente, a través del impuesto sobre la renta. Por ultimo, los
dividendos son pagados por PDVSA a su Unico accionista, la Republica, sobre
utilidades liquidas y recaudadas®. Inevitablemente, el incremento de los

7 En general, vid: URBANEJA, 2013, p. 274 y ss. En cuanto a la figura del Petro-Estado, vid:
KARL, 1997, p. 44 y ss.

8 Desde un punto de vista econémico, se ha sefialado que el ingreso de la actividad petrolera
es para el Estado una renta, o sea, la renta petrolera, por cuanto la causa de ese ingreso es la
propiedad publica sobre los yacimientos. De alli ha derivado el calificado “rentista”, para
describir la existencia de ingresos derivados de la explotacion de hidrocarburos, a través de
actividades de capital intensivo, o sea, actividades que demandan altas inversiones en capital
pero bajas inversiones en capital humanoy, por ende, en esfuerzo productivo. Cfr.: BAPTISTA,
2012, p. 303 y ss. En cuanto a la calificacidn juridica del ingreso petréleo, vid: CARMONA,
2016, p. 49y ss.
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ingresos publicos derivados de los ingresos petroleros fortalecié al Gobierno
Nacional, y por ende, al sistema presidencialista de Gobierno®.

Para la década siguiente, la economia comenzo a evidenciar los signos
del agotamiento de ese modelo econdmico estatista, el cual habia
degenerado, ademas, en la centralizacion del Estado y el crecimiento de la
Administracion Publica, en el marco de mayores controles que
desembocaron en corrupcidn. Entre 1989 y 1993 se intenté un ambicioso
proceso de reforma econdmica y politica del Estado, procurando reducir el
rol del Estado en la economia ampliando los cauces de la inversion privada,
y fortaleciendo ademas la descentralizacién politica. Sin embargo, la crisis
econdmica y social se proyectd también sobre la crisis politica,
interrumpiéndose el programa de reformas, que logré avanzar, en todo caso,
en la configuracion de la descentralizacidn politica, que favorecioé a un cierto
reequilibrio en la separacion de poderes?®,

A mediados de la década siguiente, el nuevo Gobierno implementé un
programa denominado “apertura petrolera”, cuyo propdsito fue reconocer
nuevos cauces a la inversion privada, bajo el limitado marco permitido por la
Ley de nacionalizacién. Para ello, se suscribieron nuevos contratos con
inversionistas privados, para la operacidn de ciertos pozos, y la explotacién
conjunta de actividades en asociaciones estratégicas®'. Aun dentro del
limitado marco legal entonces vigente, la “apertura petrolera” constituyd la

9 Es importante aclarar algunos aspectos de la organizacion juridica de la Administracion
Publica Petrolera. En Venezuela, existen tres grandes niveles politico-territoriales: el nivel
nacional, el estadal y el municipal, cada uno de los cuales cuenta con su propia organizacion
administrativa. Todo lo relacionado con el sector de los hidrocarburos es competencia del
nivel nacional, con lo cual, la Administracién Publica Petrolera es una Administracién del
Poder Nacional. Por ello, si bien el propietario de los yacimientos y de los ingresos petroleros
es la Republica (persona juridica del nivel nacional), el administrador de los yacimientos y de
los ingresos es el Gobierno Nacional. Es por lo anterior que el Petro-Estado promueve la
centralizacion del poder en Venezuela y el fortalecimiento del Gobierno Nacional, dado el
poder que éste adquirié como administrador de la riqueza petrolera. Cfr.: RACHADELL, 2015,
p. 120y ss.

10 Nos remitimos a nuestro andlisis previo en: HERNANDEZ G., 2012, p. 61 y ss. Si bien el
programa de reformas econdmicas se frustro, si se logré avanzar en la descentralizacion
politica, fortaleciéndose las competencias del nivel regional (con los Estados) y del nivel local
(con los Municipios). Empero, desde entonces ha quedado una tarea pendiente, cual ser
procurar la distribucion equitativa del ingreso entre Estados y Municipios, fortaleciendo sus
competencias para generar ingresos propios.

1 Cfr.: AAVV., 1997, p. 37 y ss.
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primera politica publica disefiada para ampliar los cauces de la inversidn
privada dentro del sector.

En 1998 fue electo Hugo Chavez como Presidente, quien impulsé una
nueva Constitucidn, promulgada el afio siguiente. La nueva Constitucion,
como veremos, establecid una regulacién confusa sobre el sector, que parte
del principio conforme al cual las acciones de la empresa publica PDVSA no
pueden ser privatizadas. En cuanto a la regulacién, fueron dictadas dos
nuevas Leyes. En 1999 se dictd la Ley Orgdnica de Hidrocarburos Gaseosos,
gue permitio la gestidn privada directa de las actividades por ella reguladas,
y en 2001 se sancioné la Ley Organica de Hidrocarburos, que reservd al
Estado las actividades primarias, permitiendo la inversiéon privada en
actividades aguas abajo®?.

Sin embargo, en 2006 el Gobierno decidi6 cambiar su politica

|ll

econdmica a través del “modelo socialista”, esto es, el modelo basado en el
rol hegemodnico del Estado en la economia. Como resultado de lo anterior, el
Estado desconocid los contratos suscritos bajo la apertura petrolera,
obligando a los inversionistas privados a convertirse en accionistas
minoritarios de empresas mixtas operadoras bajo el control del Estado, de
acuerdo con la regulacion de la Ley Organica de Hidrocarburos. Aguas abajo,
el Estado adelanté una erratica politica de expropiaciones vy
nacionalizaciones arbitrarias. Finalmente, la autonomia técnica de PDVSA
fue desconocida, convirtiéndose a esa empresa en un instrumento para la
ejecuciéon modelo socialista. Destaca, en especial, las politicas por medio de
las cuales los ingresos petroleros captados por el Estado a través de PDVSA
fueron desviados del presupuesto nacional, para financiar —de manera
opaca- programas sociales del Gobierno®,

A lo anterior hay que agregar que el incremento de los precios del
petréleo, desde 2006, derivd en el notable incremento de los ingresos
petroleros, los cuales fueron empleados para apalancar el modelo socialista,
afectando severamente la produccion local y fortaleciendo la dependencia
de la economia venezolana a las importaciones. Sorprendentemente, en
medio del boom petrolero, el Estado incrementdé su endeudamiento,
especialmente, a través de PDVSA,

12 Estos cambios son analizamos més adelante.

13 Para una explicacidn y justificacién de estos cambios, vid: RONDON DE SANSO, 2008, p. 352
y ss.

14 v/id: SALMERON, 2013, p. 135y ss.
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Estas reformas afectaron severamente la gobernanza de Ila
Administracion Publica Petrolera (APP), esto es, el conjunto de drganos y
entes el Poder Ejecutivo Nacional encargados de la definicién de politicas
publicas, gestidén y supervision. La caida de los precios petroleros a partir de
2014, junto a la caida de la produccién —debido a la crisis de la gobernanza
de la APP- mermaron drasticamente los ingresos petrdleos, lo que se tradujo
en un severo recorte de las importaciones y los programas sociales. Como
resultado de lo anterior, Venezuela atraviesa actualmente por una de sus
peores crisis econémicas y sociales, con una APP que no cuenta con los
ingresos y capacidad necesarios para incrementar la produccion petrolera®®.

3. El marco constitucional de los hidrocarburos

Como antes sefialamos, en 1999 el entonces Presidente Chévez
promovid un proceso constituyente como mecanismo para atender la crisis
politica, social y econdmica venezolana. El resultado de ese proceso fue la
Constitucién de 1999, que en realidad, no implicé mayores cambios a la
estructura constitucional del Estado. En todo caso, la nueva Constitucion
reforzé el rol del Estado en el desarrollo econdmico, al asignarsele diversas
tareas en sectores tan distintos como la cultura, la salud, la educacién, la
regulacién de la economia y la proteccién del medio ambiente?®.

En cuanto al sector de hidrocarburos, el marco constitucional asumié
tres principios generales:

- En primer lugar, el articulo 12 de la Constitucién de 1999 establece
gue todos los yacimientos (incluyendo los de hidrocarburos) son propiedad
del Estado, y que ademds, quedan sometidos al régimen del dominio
publico, lo que excluye a esos yacimientos de transacciones comerciales.
Unicamente se permite al Estado asignar derechos reales administrativos de
uso sobre tales yacimientos a través de la concesién del dominio publico®’.

- En segundo lugar, el articulo 302 de la Constitucion regula la figura
de la “reserva”, esto es, la potestad del Poder Legislativo de asumir para el

15 Véase el diagndstico de la situacion actual de la industria petrolera venezolana, en: HALFF;
etal, 2017. ASIMISMO; RAMON Y SUCRE, 2017.

16 éase la critica en: BREWER-CARIAS, 2004, p. 818 y ss. En su momento, nos correspondié
formular una critica similar: HERNANDEZ G., 2004, p. 47 y ss.

17 yéase lo que exponemos en: HERNANDEZ G., 2006, p. 541 y ss. En general, sobre la tesis del
dominio publico en Venezuela, vid: TURUHPIAL, 2008, p. 134 y ss.
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Estado la titularidad de determinada actividad econdmica, la cual no podra
ser gestionada en virtud del derecho de libertad de empresa. Las actividades
reservadas al Estado solo podrdn ser gestionadas por éste, de manera directa
—a través de empresas publicas- a mediante la inversién privada, mediante
la llamada concesidn del servicio publico®®.

Sin embargo, la redaccién del articulo 302 genera algunas dudas:

El Estado se reserva, mediante la ley organica respectiva, y por razones de
conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras industrias, explotaciones,
servicios y bienes de interés publico y de caracter estratégico. El Estado
promoverd la manufactura nacional de materias primas provenientes de la
explotacion de los recursos naturales no renovables, con el fin de asimilar,
crear e innovar tecnologias, generar empleo y crecimiento econémico, y crear
riqueza y bienestar para el pueblo

En tal sentido, la exposicién de motivos de la Constitucion trata de
explicar, confusamente, el alcance de esta norma de la manera siguiente: por
conveniencia nacional el Estado queda facultado para reservarse
determinadas actividades econdmicas, de manera particular en el sector
minero y petrolero.

Nétese que para la exposicion de motivos, el articulo 302 no con-tiene
una reserva, sino por el contrario, reconoce una potestad que podra ser
ejercida atendiendo a la valoracidn realizada de la “conveniencia nacional”.
El Estado queda asi facultado —no obligado- a reservarse actividades
econdmicas, especialmente, en el sector de los hidrocarburos. Una facultad
gue en modo alguno es incompatible con el reconocimiento de la iniciativa
econdmica privada:

De forma transparente se reconoce que el dominio sobre esas areas puede
hacerse de acuerdo al sector privado, dejando claramente establecido que el
Estado puede entrar en convenios de asociacion con el sector privado para el
desarrollo y la explotacién de esas actividades.

18 La reserva de una actividad al Estado excluye el derecho de libertad de empresa, en el
sentido que la iniciativa privada no sera libre de acceder al sector que ha sido reservado. Cfr.:
GOmez-Ferrer Morant, 1991, p. 3.831yss.,y MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 1991, p.251yss.
En Venezuela, vid: BREWER-CARIAS, 1981, p. 39y ss.
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No obstante, y a continuacién, la exposicion de motivos realiza una
afirmacién excesiva a nuestro entender:

Se le otorga rango constitucional a la nacionalizacién petrolera, pero al mismo
tiempo se establece la posibilidad de continuar en convenios de asociacion con
el sector privado, siempre y cuando sean de interés para el pais y no
desnaturalice el espiritu, propésito y razon de la nacionalizacion petrolera.

Precisamente, la duda que surge es en cuanto al alcance de la reserva.
¢El citado articulo 302 reserva ciertas actividades al Estado, como la actividad
petrolera, o por el contrario, habilita al Estado para que decida qué
actividades seran reservadas mediante Ley Organica? La necesaria
interpretacién restrictiva de esa norma lleva a asumir la segunda
interpretacién: no hay en Venezuela actividades reservadas por la
Constitucion al Estado, pues la reserva requiere de una Ley Organica. Con lo
cual, no existe una reserva constitucional sobre el sector petrolero ni menos,
sobre el sector de hidrocarburos (BREWER-CARIAS, 2005, p. 15 y ss).

Por ello, en nuestra opinién®®, ninguna norma en la Constitucion de
1999 permite concluir que se otorgd rango constitucional a la nacionalizacién
petrolera. En realidad, lo Unico que el articulo 302 dispone es que la Ley
Organica podra reservarse actividades econdmicas, incluyendo el sector de
hidrocarburos. Sin embargo, la interpretacion de ese articulo exige tomar en
cuenta lo dispuesto en el articulo 303, como veremos de seguidas.

- En efecto, y en tercer lugar, es preciso tomar en cuenta el contenido
del articulo 303:

Por razones de soberania econdmica, politica y de estrategia nacional, el
Estado conservara la totalidad de las acciones de Petroleos de Venezuela, S.A.,
o0 del ente creado para el manejo de la industria petrolera, exceptuando la de
las filiales, asociaciones estratégicas, empresas y cualquier otra que se haya
constituido o se constituya como consecuencia del desarrollo de negocios de
Petroleos de Venezuela.

Esta norma establece que el capital social de PDVSA debera ser, en su
totalidad, del Estado, esto es, de la Republica. Ello no implica, se advierte, la

19 Esta ha sido nuestra conclusion, sostenida antes en: HERNANDEZ G., 2006, p. 502y ss.
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“constitucionalizacidn” de PDVSA, pues la norma alude a esa empresa del
Estado o en general, al “ente creado para el manejo de la industria
petrolera”. Conlo cual, del citado articulo 303 se desprende que la Republica
debe controlar, exclusivamente, el ente creado para manejar la industria
petrolera. De alli surgen dos conclusiones: (i) que debe existir un ente de la
exclusiva Republica, que podra ser PDVSA o cualquier otro, y que (ii) ese ente
debe controlar la “industria petrolera”, la cual, en consecuencia, debe ser
una industria del Estado.

Sin embargo, de inmediato la norma excluye de esta regla a las filiales
de PDVSA, asociaciones estratégicas, empresasy “cualquier otra que se haya
constituido o se constituya como consecuencia del desarrollo de negocios de
Petréleos de Venezuela”. Esto quiere decir que el control exclusivo del
Estado solo se exige respecto de PDVSA como empresa de control de la
industria petrolera, pero ello en modo alguno excluye la participacion
privada en empresas distintas a PDVSA, en especial, empresas operadoras, o
sea, encargadas de las actividades primarias. En esas empresas, por el
contrario, si puede participar la inversidn privada.

No obstante, la norma no aclara en qué condicion puede participar la
inversidon privada, ni tampoco define qué debe entenderse por “industria
petrolera” “manejada” por PDVSA. De alli la importancia de una adecuara
interpretacion del citado articulo 303.

Asi, este articulo no puede ser interpretado con base en restricciones
qgue no son explicitas, con lo cual, es razonable concluir que la inversién
privada podra participar libremente en el capital social de las empresas
operadoras, tanto de manera conjunta con el sector publico como de manera
exclusiva, dado que no hay, en la Constitucién, ninguna prohibicidn expresa
en este sentido. La Unica prohibicion expresa, se insiste, fue regulada
respecto de PDVSA o del ente creado por el Estado para “manejar” la
“industria petrolera”.

Sin embargo, ello no puede llevarse al extremo de desvirtuar el rol que
PDVSA debe cumplir de conformidad con el citado articulo 303, y que ha sido
ratificado por la Sala Constitucional?®. Esto podria llevar a concluir que el
capital social de PDVSA no solo debe propiedad exclusiva de la Republica sino
que ademds, PDVSA debe controlar empresas publicas de la industria

20 Entre otras, véase la sentencia N° 464/2002, de 18 de marzo. Segun esa sentencia, PDVSA
es un ente que cumple funciones publicas, referidas a la ejecucién de politicas publicas
petroleras.
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petrolera. Con lo cual, la participacidn del sector privado no podria convertir
a PDVSA en una empresa sin filiales encargadas de la industria petrolera,
pues por Constitucidn, PDVSA (que debe ser de la exclusiva propiedad de la
Republica) debe controlar a su vez la industria petrolera, o sea, debe
controlar a las empresas a cargo de tal industria.

La Constitucion, en todo caso, no precisé cual es el contenido minimo
qgue la industria petrolera publica debe tener, aspecto que deberia ser
atendido por el Legislador. Una posible solucion seria que las empresas
operadoras que al momento de la entrada en vigencia de la Constitucion de
1999 eran filiales de PDVSA, deberian mantener su condicién de empresas
bajo el control de PDVSA?L. Esto no excluye abrir el capital social de esas
empresas a la inversién privada, siempre y cuando ello preserve el control
de PDVSA. Por el contrario, las empresas operadoras creadas luego de la
entrada en vigencia de la Constitucion, no serian ya parte de la “industria
petrolera” del Estado, a consecuencia de lo cual, esas empresas operadoras
podrian ser empresas publicas, privadas o mixtas, o sea, empresas derivadas
de acuerdos de sociedad publico-privado.

En tal sentido, y aun cuando volveremos después sobre este aspecto,
es importante recordar que en Venezuela se considera empresa publica a
toda sociedad en cuyo capital el Estado (a través de cualquier érgano o ente),
tenga una participacion, cuando menos, mayor al cincuenta por ciento
(50%), de conformidad con el articulo 103 de la Ley Organica de la
Administracion Publica. Ahora bien, el capital social de las empresas publicas
puede pertenecer exclusivamente al Estado o puede pertenecer al Estado y
a la iniciativa privada, siempre y cuando la participacion de ésta sea inferior

21E| citado articulo 303 alude, en dos oportunidades, a empresas operadoras. La primera
oportunidad es cuando sefala que el ente de exclusiva propiedad de la Republica debe
encargarse del “manejo de la industria petrolera”. Razonablemente, esto implica que debe
haber empresas operadoras manejadas por PDVSA o por el ente creado a tales efectos, que
serian en consecuencia empresas operadoras publicas. La segunda oportunidad es cuando
exceptla de la regla que exige la participacion exclusiva de la Republica a las “filiales,
asociaciones estratégicas, empresas y cualquier otra que se haya constituido o se constituya
como consecuencia del desarrollo de negocios de Petréleos de Venezuela”. Esto permite abrir
a la inversién privada el capital social de esas empresas operadoras publicas, pero ello, sin
embargo, debe mantener el principio segun el cual debe existir una industria petrolera
manejada por PDVSA. Respecto de las filiales de PDVSA existentes en 1999, en todo caso, el
citado articulo no puede impedir la decisién de PDVSA de cesar en el ejercicio de actividades
asumidas por sus empresas filiales operadoras, pues la Constitucidn en modo alguno puede
impedir la gestion econémica de PDVSA.
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al cincuenta por ciento (50%). Las empresas publicas en las cuales el sector
privado tiene una participacion accionarial minoritaria se denominan
empresas mixtas. Si el sector privado tiene una participacidn superior al
cincuenta por ciento (50%), se tratara de empresas privadas de participacién
estatal.

Por ello, una posible interpretacién del articulo 303 constitucional es
que éste solo impone dos deberes: (i) PDVSA —o el ente de que se trate- debe
ser de la exclusiva propiedad de la Republica, lo que implica que PDVSA debe
ser una sociedad cuyo capital social pertenezca exclusivamente a la
Republica, y (ii) que PDVSA debe actuar como empresa de control de
empresas publicas operadoras, las cuales serian asi la “industria petrolera”
que es “manejada” por PDVSA. Este deber se cumple en la medida en que
PDVSA sea accionista de, por lo menos, mas del cincuenta por ciento (50%)
de tales empresas operadoras, pues la Constitucidon no exige la propiedad
publica exclusiva sobre empresas operadoras. Mas alld de este segundo
mandato, la Constitucién permite la participacion privada en empresas
operadoras, con exclusividad o en asociacidn con el Estado, a través de
empresas mixtas o empresas privadas de participacion publica, las cuales no
serian asi parte de la “industria petrolera” que debe ser “manejada” por
PDVSA.

4. La regulacidon legal de los hidrocarburos. La distincion entre
hidrocarburos gaseosos e hidrocarburos no gaseosos

La regulacién del sector de hidrocarburos exige distinguir dos grandes
sectores: el gas natural no asociado y el resto de hidrocarburos, incluyendo
a gas asociado.

a) Esquema regulatorio basico de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos Gaseoso

Los hidrocarburos gaseosos no asociados a yacimientos de petrdleo se
rigen por la Ley Orgdnica de Hidrocarburos Gaseosos de 1999. Tal Ley, como
en su momento lo explicamos, se inspird en la reforma de la regulacion del
gas natural en Europa?%. Como resultado de lo anterior, la Ley no declaré la
reserva sobre las actividades regidas por ella, las cuales pueden ser

22 Cfr.: HERNANDEZ G., 2002, p. 907 y ss. Sobre el modelo europeo, entre otros, vid. ARINO
ORTIZ, 1999, p. 209 y ss.
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directamente gestionadas por la inversidn privada a través de licencias.
Ciertamente, las empresas publicas —filiales de PDVSA- pueden gestionar
esas actividades, como en efecto ocurre?®, pero no hay en la Ley ninguna
norma que reserve esas actividades al Estado, lo que quiere decir que se
trata de actividades que pueden ser libremente emprendidas por la iniciativa
privada. Por ello, en la evolucién de la regulacién de los hidrocarburos en
Venezuela, esta Ley representa un hito importante, pues el Estado asumié la
ordenacion juridica de hidrocarburos a partir de un modelo que no esta
basado en la reserva estatal®*.

De esa manera, la Ley Orgdnica de Hidrocarburos Gaseosos descansa
sobre dos grandes principios:

- En primer lugar, la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos es una
Ley de liberalizacién de ese mercado, desde que su objetivo central es la
promocién y estimulo de la inversidn privada. La Ley —sefiala su exposicion
de motivos- da “mayor oportunidad al sector privado nacional y extranjero
de participar en todas las fases y actividades relativas a esta industria”,
enfatizando ademas que “se abre mas la posibilidad a los inversionistas de
actuar en este sector”. Esta liberalizacidon encuentra diversos fundamentos
juridicos; principalmente, el articulo 58 que derogé la reserva sobre el gas
natural. Estimamos que esa cladusula derogatoria elimind la reserva que,
sobre este mercado, derivaba del anterior régimen juridico. Y asi lo reconoce
insistentemente la propia Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos, al
recalcar que los particulares tienen el derecho a ejercer las actividades que
comprenden a tal mercado, derecho que se entiende, ahora, propio de los
operadores econdmicos privados (Cfr.: articulo 2) como derivacidon del
derecho fundamental de libertad econémica (articulo 112 constitucional).

- En segundo lugar, otro de los objetivos de la Ley Orgdnica de
Hidrocarburos Gaseosos era remediar los perjuicios que, derivados del
confuso régimen anterior, atentaban contra la adecuada estabilidad
institucional del mercado de los hidrocarburos gaseosos. La concurrencia de
Leyes en la materia “ha dificultado la aplicacién de las mismas, toda vez que

2 Sobre la concurrencia de filiales de PDVSA y empresas privadas bajo régimen de licencia,
vid. Informe de gestidn anual 2016, p. 60.

2 Lo que sigue es un resumen del andlisis mas amplio de la Ley que realizamos en
HERNANDEZ G., 2006, p. 568 y ss.
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entre si han venido derogdndose expresa o tacitamente o colidiendo sus
disposiciones” (exposicidon de motivos de la Ley).

Por lo anterior, la gran novedad de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos
Gaseosos es que ella no reservd al Estado ninguna de las actividades alli
comprendidas, incluyendo las actividades primarias, o sea, la exploraciéon y
explotacién de hidrocarburos gaseosos no asociados. No obstante, esta
conclusién no ha sido pacifica en la doctrina venezolana, pues algunos
autores —D. Bermudez, Boscan de Ruesta- opinan que la Ley si mantiene la
reserva sobre las actividades de exploracién y explotacion, conclusién que se
afirma a partir de la declaratoria de bienes del dominio publico que recae
sobre los yacimientos de hidrocarburos, segun el articulo 12 de la Ley.

No compartimos esa conclusidn, pues por un lado, la reserva de
actividades econdmicas al Estado debe provenir de una norma legal expresa,
siendo que esa norma no esta presente en la Ley Organica de Hidrocarburos
Gaseosos. Ademds, la calificacién de los yacimientos de hidrocarburos como
bienes del dominio publico no entrafia la reserva de las actividades de
exploracién y explotacidn. La Unica consecuencia de esa calificacidon es que
el Estado debe asignar derechos de uso sobre los yacimientos, cuyo
aprovechamiento podra ser emprendido directamente por la iniciativa
privada®.

En apoyo a la tesis segun la cual las actividades reguladas por la Ley
Organica de Hidrocarburos Gaseosos no se encuentran reservadas al Estado,
encontramos al articulo 2 de esa Ley, segun el cual, las actividades de
exploracién y explotacion de hidrocarburos gaseosos no asociados podran
ser realizadas por el “Estado directamente o mediante entes de su propiedad
o por personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la participacién
del Estado”. Se reconoce en estos términos que todos los particulares tienen
el derecho a dedicarse a la actividad de exploracion y explotacion “de su
preferencia” (articulo 112 constitucional), segun las limitaciones que deriven
expresamente de la Ley.

La realizaciéon de actividades de exploracion y explotacidn, incluyendo
la “produccién, recoleccién, separacidon, compresion y tratamiento” de

hidrocarburos gaseosos se sujeta a la obtencidn de un titulo habilitante

25 La posicion de Isabel Boscan de Ruesta (2002, p. 138y ss). Por su parte, Didgenes Bermudez
(2007, p. 45 y ss) concluye que “las actividades de exploracién y produccién no pueden
considerarse actividades propias de los particulares, ya que suponen la explotacion de bienes
del dominio publico de la Republica, constituidos por los yacimientos de hidrocarburos de
cualquier naturaleza”.
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calificado como licencia. Estas licencias “confieren el derecho para ejercer
las actividades de exploracién y explotacion” asi como “las actividades
inherentes al proyecto al cual dichos hidrocarburos sean destinados, sin
perjuicio del registro del proyecto” (articulos 25 y 26). El régimen juridico de
estos titulos esta contenido en el articulo 24, que enumera las condiciones
generales a las que éstos quedardn sujetos, las cuales aplican dentro de un
area geografica exclusiva (articulo 20 del Reglamento de la Ley Organica de
Hidrocarburos Gaseosos). A fin de promover la concurrencia, se ha dispuesto
como principio general la licitacidn publica para seleccionar a la empresa que
podra efectuar estas actividades (articulo 21)%°.

Los principios basicos sobre los que se asientan las actividades de
exploracién y explotacidon son también aplicables a las actividades aguas
abajo de aprovechamiento industrial y comercial de los hidrocarburos
gaseosos, las cuales pueden ser desarrolladas tanto por el Estado como por
los particulares (articulo 22 eiusdem). Tratese de actividades econdmicas no
reservadas al Estado, pero sometidas a una peculiar regulacién que variara
segun cada tipo de actividad.

Asi, el articulo 2 de la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos
establece, grosso modo, las actividades que hemos calificado como
aprovechamiento: recoleccion; almacenamiento; procesamiento;
industrializacion; transporte; distribucion; comercio interior y exterior,
conceptos técnicos definidos en el articulo 2 del Reglamento. Como hemos

26 En nuestra opinion, las licencias son actos autorizatorios, pues la iniciativa privada tiene el
derecho a emprender actividades de exploracién y explotacion. A su vez, esas licencias
asignan derechos de uso sobre los yacimientos. De ello resulta que se trata de titulos
habilitantes mixtos, pues ademas de autorizar el ejercicio del derecho de libertad de empresa,
asignan derechos de uso sobre bienes del dominio publico, como los yacimientos. Este
aspecto es tratado confusamente en la Ley.
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indicado, cada una de estas actividades tendra un régimen especial segun
sea el hidrocarburo gaseoso que aprovechen?.

En resumen, el mercado de los hidrocarburos gaseosos se configura
como un sector regulado, para lo cual el articulo 36 de la Ley Organica de
Hidrocarburos Gaseosos cred una Administracion Sectorial, de escasa
autonomia respecto del Gobierno Nacional, denominada “Ente Nacional del
Gas (ENAGAS)”. Esta regulacion abarca incluso a la libertad de precio, en
tanto la Administracién Publica quedé facultada “para determinar los precios
de los hidrocarburos gaseosos desde los centros de producciéon y
procesamiento, atendiendo principios de equidad” (articulo 12), principio
especificado en relacién con las actividades de almacenamiento, transporte
y distribucién (articulo 13). Habrd que entender, sin embargo, que en
relacion con las actividades de transporte y distribucién este régimen
regulatorio es transitorio, pues regird “mientras no existan condiciones de
competencia efectiva” (articulo 37.6).

b) Esquema regulatorio basico de la Ley Organica de Hidrocarburos

La Ley Orgénica de Hidrocarburos, de 2001, parte de la divisidon entre
actividades aguas arriba y aguas abajo. Respecto de las primeras, la Ley
establecid la resera rigida al Estado, al disponer que esas actividades (que
incluyen al gas asociado) solo pueden ser efectuadas por el Estado,
directamente, o a través de entes por él contralados, incluyendo a las
empresas mixtas, que son sociedades mercantiles cuyo capital social debe
pertenecer mayoritariamente al Estado. Respecto de las actividades aguas

27 Hay cuatro tipos de actividades aguas abajo que son reguladas de manera dispersa. En
primer lugar, encontramos el aprovechamiento del gas natural, que se rige por principios y
reglas especiales, segun sea el destino que se dé a tal hidrocarburo, conforme a la ilustrativa
clasificaciéon que aporta el articulo 2 del Reglamento: gas industrial; gas comercial y gas
domeéstico. En segundo lugar, se incluyen a las actividades de aprovechamiento sobre los
gases liquidos, y en este sentido deberdn comprenderse el procesamiento, almacenamiento,
transporte y comercializacion, en relacion con los Gases Naturales Liquidos (GNL) (articulo 2
de la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos y 75 del Reglamento) y los Gases Licuados de
Petrdleo (GLP) (articulo 2 de la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos y 78 del Reglamento).
En tercer lugar, la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (articulos 30 y 31) ha establecido
un tratamiento especial para la actividad de industrializacidn, esto es, “los procesos necesarios
para (la)... transformacion quimica, fisica o fisico-quimica, con el fin de obtener productos de
mayor valor agregado” (articulo 84 del Reglamento). Por Ultimo, y en cuarto lugar, de manera
muy incidental el Reglamento de la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (articulos 64 y
65) regula la gestion técnica, esto es, la coordinacién de las diferentes actividades que se
efectuan a través de las redes de transporte y distribucion.
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abajo, la Ley si reconocid el derecho de la iniciativa privada a emprender
tales actividades. Esto supuso una importante modificacién del marco
regulatorio de la nacionalizacién, pues mientras la nacionalizacién se basé
en la reserva en bloque de todo el sector, la Ley Organica de Hidrocarburos
limitd esa reserva a las actividades aguas arriba, aun cuando reformas
posteriores —que seran tratadas mas adelante- ampliaron la reserva sobre
ciertas actividades aguas abajo?.

La norma basica en este sentido es el articulo 9 de la Ley Orgéanica de
Hidrocarburos, de acuerdo con el cual “las actividades relativas a la
exploracién en busca de yacimientos de los hidrocarburos comprendidos en
este Decreto Ley, a la extraccién de ellos en estado natural, a su recoleccion,
transporte y almacenamiento iniciales, se denominan actividades primarias
a los efectos de este Decreto Ley”. Tales actividades primarias estan
reservadas al Estado de acuerdo con el citado articulo 9.

Esto quiere decir que las actividades primarias no pueden ser
realizadas libremente por la iniciativa privada. Por el contrario, de acuerdo
con la Ley Orgdnica de Hidrocarburos, esas actividades Unicamente podran
ser realizadas por el Estado, a través de tres vehiculos®: (i) el Poder Ejecutivo
Nacional; (ii) empresas publicas de la exclusiva propiedad de la Republica y
(iii) empresas mixtas, en las cuales el Estado debe tener una participacion
accionarial mayoritaria. Esto quiere decir que, conforme al articulo 22, las
empresas que pueden realizar actividades primarias, o sea, las empresas
operadoras, solo pueden ser de dos tipos: (a) empresas de propiedad

28 Seguimos aqui lo tratado en HERNANDEZ G., 2006, p. 463 y ss.

2 Dispone el articulo 27 de la Ley Organica de Hidrocarburos que “el Ejecutivo Nacional podrd
mediante decreto en Consejo de Ministros, crear empresas de la exclusiva propiedad del
Estado para realizar las actividades establecidas en este Decreto Ley y adoptar para ellas las
formas juridicas que considere convenientes, incluida la de sociedad andénima con un solo
socio”. El articulo 28 permite que estas empresas publicas —cuyo accionista es la Republica-
creen a su vez otras empresas publicas. Ademas, el articulo 22 de la Ley Orgénica de
Hidrocarburos sefiala en este sentido que la gestidon de las actividades primarias podra
efectuarse mediante empresas en las que el Ejecutivo Nacional “tenga control de sus
decisiones, por mantener una participacion mayor del cincuenta por ciento (50%) del capital
social”, esto es, las empresas mixtas.
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exclusiva del Estado y (b) empresas mixtas bajo el control accionarial
mayoritario del Estado®.

Esto quiere decir que la iniciativa privada no puede gestionar
directamente en las actividades primarias, en tanto solo podra participar
como accionista minoritario de las empresas mixtas creadas por el Poder
Ejecutivo®.. La participacién accionarial de |a inversién privada no puede, por
ello, desvirtuar los dos principios que derivan del articulo 22 de la Ley, esto
es, (i) que la Administracién debe tener control de las decisiones de las
empresas operadoras y (ii) que la Administracion debe mantener “una
participacién mayor del cincuenta por ciento (50%) del capital social”. Al
tenor de estas disposiciones debe concluirse que la gestion de las empresas
mixtas sera siempre una gestion publica, pues la Administracién debera
tener el control sobre las decisiones de la empresa y la titularidad de mas del
cincuenta por ciento (50%) de sus acciones. Esto, ademas, permite concluir
gue en realidad, las empresas mixtas son empresas publicas, sometidas por
ello a todo el bloque normativo que rige al sector publico, incluyendo los
procesos de procura regulados en la Ley de Contrataciones Publicas®.

Para este fin, el inversionista privado debe suscribir el contrato de
sociedad con el Estado, o el ente publico que éste designe para actuar como
accionista mayoritario. En cualquier caso, el accionista privado no podra

30seglin PDVSA, existen actualmente 57 empresas mixtas, concentradas fundamentalmente
Faja Petrolifera del Orinoco, en la cual se extrae petréleo extrapesado. Una buena parte de
esas empresas fueron creadas en 2006, en el marco de la politica que el Gobierno implementd
para obligar a contratistas privados a “migrar” a la condicidn de accionistas minoritarios de
PDVSA, politica a la cual nos referimos mas adelante. Cfr.: Informe de gestién anual 2016, p.
55yss.

31 Lo anterior corrobora que la gestién de las actividades primarias a través de empresas
mixtas puede reconducirse a las formas de gestidn directa, en tanto se trata en realidad de
empresas publicas. Sala Arquer, al estudiar las empresas mixtas, alude a los casos en los cuales
la participacion del sector privado es minoritaria —denominando a los accionistas privados
sleeping partners- de forma tal que la gestién llevada a cabo por esas empresas puede ser
reputada como gestién publica (ARQUER; MANUEL, 1996, p. 233 y ss.).

32 Las llamadas empresas mixtas son, en realidad, empresas publicas. En efecto, dispone el
articulo 103 de la Ley Organica de la Administracién Publica que son empresas publicas (o
empresas del Estado) las sociedades mercantiles en las cuales la Republica, los estados, los
distritos metropolitanos y los municipios, o alguno de los entes descentralizados
funcionalmente, solos o conjuntamente, tengan una participacion mayor al cincuenta por
ciento del capital social. Si la Administracion debe tener, al menos, mas del cincuenta por
ciento (50%) del capital social de las empresas mixtas, puede afirmarse que éstas son
empresas del Estado. Con lo cual, ellas se rigen por las Leyes administrativas que regulan al
sector publico, incluyendo la Ley de Contrataciones Publicas, que entre otras materias, rige al
procedimiento de procura.
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tener control sobre la gestion de la empresa mixta, en tanto ésta, como ya
vimos, debera obrar bajo el control del Estado, de igual manera que el resto
de empresas publicas. A tales efectos, el articulo 33 de la Ley Orgénica de
Hidrocarburos sometié al control previo de la Asamblea Nacional la
constitucién de empresas mixtas, control que la reforma de la Ley del 2006
extendio a cualquier modificacién de tal contrato.

La Ley dispone, en este sentido, que la seleccidn de los inversionistas
privados que actuardn como socios minoritarios de la empresa mixta se
efectuara conforme a dos procedimientos pautados en su articulo 37. Asi, el
principio general es que la Administracion deberd iniciar procedimientos
licitatorios regidos por los principios de igualdad, concurrencia y publicidad.
Excepcionalmente, cuando medien “razones de interés publico o por
circunstancias especiales de las actividades” la seleccién del particular o
particulares beneficiarios se podra realizar directamente.

Por su parte, las actividades aguas abajo quedaron sometidas a un
régimen completamente distinto en la Ley, al reconocerse el derecho de la
iniciativa privada a emprender directamente esas actividades, las cuales, en
consecuencia, no fueron reservadas al Estado®. Asi, el articulo 10 reconoce
gue las actividades relativas a la destilacion, purificacién y transformacién de
hidrocarburos pueden ser realizadas por el Estado y los particulares,
conjunta o separadamente. A tal fin, la Ley reguld dos titulos habilitantes que
permiten a la iniciativa privada emprender dichas actividades: el permiso,
que rige de manera general (articulo 53) y la licencia, que rige para la
actividad de refinacion (articulo 12).

Por su parte, las actividades de comercializacién fueron reguladas en
la Ley a partir del principio de libertad de comercio, el cual, sin embargo, solo
rige para productos derivados. Por el contrario, de conformidad con el
articulo 57, la comercializacion de hidrocarburos naturales (y de los
productos derivados determinados por el Ejecutivo Nacional) sélo podra ser
realizada por el Estado. Para aclarar este aspecto, el citado articulo 57 fue

3 Las actividades aguas abajo, segun el articulo 49, comprenden a “las actividades de
separacion, destilacion, purificacion; conversion, mezcla y transformacién de los mismos,
realizadas con el propdsito de afiadir valor a dichas sustancias mediante la obtencion de
especialidades de petrdleo u otros derivados de hidrocarburos”. Por su parte, el articulo 57
define las actividades comerciales de la siguiente manera: “las actividades de comercializacion
a que se refiere este Decreto Ley, comprenden el comercio interior y el comercio exterior,
tanto de los hidrocarburos naturales, como de sus productos derivados”.
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reformado en 2006, a los fines de ratificar que los hidrocarburos naturales
no pueden ser comercializados por la iniciativa privada.

Cabe aclarar que el articulo 59 de la Ley permite al Estado regular, con
mayor intensidad, la comercializacién de ciertos productos derivados
mediante “obligaciones de servicio publico”, lo que se extiende al control de
su precio. Pero ello no impide la gestién directa de tales actividades por la
iniciativa privada3*. En tal sentido, cuando la iniciativa privada emprenda la
actividad de comercializacion, deberd obtener el “permiso de
comercializacién” (articulo 57).

Como se observa, el sector de hidrocarburos, respecto de las
actividades aguas abajo, se configuré como un sector regulado, mientras que
aguas arriba se configuré como un sector reservado al Estado. En todo caso,
y a diferencia de la regulacién del gas, no hay en la Ley una Administracion
Sectorial, pues la supervisién del sector fue confiada al Gobierno Nacional, a
guien corresponde también la designacidn de los administradores de PDVSA.

5. El avance del modelo estatista sobre el sector: las reservas y
expropiaciones ejecutadas a partir de 2006. El dogma de las
empresas mixtas

En el afio 2005 el Gobierno decidié adoptar, como modelo econdmico,
el llamado socialismo del siglo XXI, caracterizado por la hegemonia del
Estado en la economia, tanto en su rol de regulador como de empresario.
Asimismo, se fortalecid la iniciativa econdmica comunitaria, desarrollada a
través de formas asociativas dirigidas y controladas por el Estado, en lo que
se llamo “sistema econdmico comunal”. Junto a lo anterior, el Gobierno
organizé un conjunto de programas sociales directamente dependientes de
la Presidencia de la Republica, denominados “misiones”. Estos cambios

Ill

34 para lo cual, el articulo 60 de la Ley dispone que “constituyen un servicio publico las
actividades de suministro, almacenamiento, transporte, distribucion y expendio de los
productos derivados de los hidrocarburos” sefialados por el Ejecutivo Nacional conforme al
articulo 59. Esta calificacion de “servicio publico” pretende realzar la mayor regulacién de
estas actividades, en cuanto a las condiciones de regularidad, igualdad, calidad y accesibilidad
bajo las cuales éstas son atendidas. El mejor ejemplo lo constituyente la comercializacién de
gasolina, considerada una actividad de servicio publico y sometida a un control de precio muy
inferior a sus costos de produccidon, todo lo cual se traduce en importantes subsidios
indirectos. Segun los Estados Financieros Consolidados del ejercicio 2016 de PDVSA y sus
filiales, el subsidio por gasolina alcanzd, en ese afio, USS 5.726 millones.

35 Véase, entre otros, a ARAUJO-JUAREZ, 2005, p. 19 y ss. y BREWER-CARIAS, 2005.
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afectaron a la iniciativa econdmica privada, cuya libertad se vio cercenada
no solo por la creciente regulacion implementada, sino ademads, por una
erratica politica de ocupaciones y expropiaciones arbitrarias®.

Este modelo del socialismo del siglo XXI incidié en el sector de
hidrocarburos desde dos perspectivas distintas: (i) la eliminacion de la
autonomia técnica de PDVSA y sus empresas filiales, que fueron empleadas
como instrumentos politicos del Gobierno, y (ii) la ejecucidén de una arbitraria
politica de expropiaciones dentro del sector.

Asi, por un lado, el Gobierno elimind toda autonomia técnica de
PDVSA, al punto de convertir a ésta en mero instrumento para la
consecucion de los objetivos politicos del socialismo del siglo XXI*’. Para ello,
el Gobierno acudid a cuatro politicas: (a) asignd a PDVSA obligaciones
enmarcadas en acuerdos internacionales suscritos por la Republica®; (b)
asignd a PDVSA obligaciones relacionadas con “aportes sociales” para los
programas del Gobierno, que incluyeron la realizacidon de actividades no-
petroleras por medio de filiales de PDVSA®?; (c) se crearon mecanismos poco
transparentes para desviar los ingresos petroleros generados por PDVSA a
fondos extra-presupuestarios contralados discrecionalmente por el

36 Antes hemos analizado criticamente ese modelo en HERNANDEZ G., 2008.

37 para ello, el Gobierno aludié a la “Nueva PDVSA”, para justificar la eliminacién de la
autonomia técnica de esa empresa y su completa subordinacion a las politicas del socialismo
del siglo XXI. Cfr.: RONDON DE SANSO, 2008, p. 379 y ss.

38 El modelo del socialismo del siglo XXI llevé al Gobierno a proponer una “nueva geo-politica”,
lo que se tradujo en acuerdos internacionales de cooperacién econémica, por ejemplo,
suscritos en especial con paises del Caribe, de Sudamérica y China. Dentro de esos acuerdos,
que fueron celebrados por |la Republica, se incluyeron convenios de cooperacion energética y
contratos de financiamiento en el marco de los cuales PDVSA —mediante sus filiales- fue
obligada a suministrar petréleo a terceras partes, bajo las condiciones definidas en esos
acuerdos internacionales. Cfr.. CARMONA, 2016, p. 177 y ss.

3% De esa manera, PDVSA fue obligada a realizar aportes econémicos a favor de esos
programas sociales del Gobierno, y ademds, fue obligada a crear filiales para atender
actividades no-petroleras, como la dotacién de vivienda. Cfr.: RONDON DE SANSO, 2008. Para
2016, PDVSA anuncié que transferiria las acciones de esas filiales no-petroleras a otros
drganos o entes del sector publico, lo que puede entenderse como un reconocimiento de la
ineficiencia de esta politica, que dispersd los objetivos de PDVSA. Cfr: Informe de gestidon
anual 2016, p. 22.
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Gobierno®, y en general, (d) el Gobierno Nacional asumid la gestion de
PDVSA, que quedd integrada po
autonomia.

iticamente al Gobierno, sin ningun tipo de

Por el otro lado, el Gobierno redujo los cauces de la inversion privada
en el sector a través de una arbitraria politica de expropiaciones. De esa
manera, los contratos suscritos durante la “apertura petrolera” fueron
convertidos, forzosamente, en contratos de sociedad para la constitucién de
empresas mixtas. Los inversionistas que no lograron un acuerdo con el
Gobierno para suscribir esos contratos fueron sometidos a procedimientos
arbitrarios de expropiacién de sus activos*. Ademads, mediante Leyes
Orgdnicas, se reservaron al Estado actividades aguas abajo, lo que derivo, en
algunos casos, en expropiaciones igualmente arbitrarias*.

Estas politicas fueron ejecutadas durante un boom de los precios del
petréleo, lo que permitid al Gobierno manejar cuantiosos recursos a través
de los fondos extra-presupuestarios creados al efecto. Al mismo tiempo, el
Gobierno incrementé la deuda publica, incluyendo la deuda de PDVSA, para
poder atender el creciente gasto publico. Asimismo, debido al control de
precio instaurado en 2003, la bonanza petrolera permitié subsidiar las
importaciones mediante la asignacion de ddlares preferenciales
(SALMERON, 2013).

40 El modelo del socialismo del siglo XXI se caracterizé por la ruptura del principio de unidad
del tesoro, al crearse fondos extra-presupuestarios, o sea, fondos patrimoniales separados
del presupuesto de la Nacidn, en violacién al principio de unidad del tesoro. El mejor ejemplo
es el Fondo Nacional para el Desarrollo Nacional (FONDEN), el cual actia como un fondo
presupuestario independiente, al cual PDVSA fue obligada aportar porciones importantes de
los ingresos en divisas derivadas de las exportaciones petroleras. Cfr.. CARMONA, 2016. Véase
en general a RACHADELL; MANUEL, 2015, p. 438y ss.

41 Esto se logré a través del llamado proceso de “migracién”, a través del cual los contratistas
privados de los acuerdos suscritos durante la “apertura petrolera” fueron obligados a
“migrar” al esquema de empresas mixtas, mediante la celebracidn del correspondiente
contrato de sociedad y la creacién de la sociedad mercantil, en la cual PDVSA —por medio de
sus filiales- asumié la participacién accionarial mayoritaria. Cfr.. BREWER-CARIAS, 2007.
Véanse igualmente nuestros comentarios en HERNANDEZ G., 2006, p. 41y ss. La justificacion
de esta politica en RONDON DE SANSO, 2008, p. 352 y ss. De la autora, también, vid. RONDON
DE SANSO , 2014, p. 17 y ss.

42 En 2008 se dicté la Ley Orgénica de Reordenamiento del Mercado Interno de los
Combustibles Liquidos y en 2009 se dicté la Ley Organica que reserva al Estado bienes y
servicios conexos a las actividades primarias de Hidrocarburos. En esos casos se reservaron
actividades del sector al Estado y, particularmente en el segundo caso, se adelantd una
erratica y arbitraria politica de expropiacién.
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La caida de los precios del petrdleo, para el 2014, evidencié los
estragos de este modelo. Asi, la gobernanza de PDVSA fue notablemente
deteriorada, lo que se tradujo en la caida de la produccién petrolera. Esto
afecté todavia mas los ingresos petroleros, todo lo cual degenerd en la
drastica caida de las importaciones y, consecuentemente, en una crisis
econdmica signada por el desabastecimiento, la escasez y la inflacién, ante
la dependencia de la economia venezolana a las importaciones promovida
en el marco el modelo socialista®.

6. A modo de recapitulacion: el Petro-Estado en Venezuela

Luego de la nacionalizaciéon petrolera de 1975, Venezuela se organizé
como un Petro-Estado (KARL, 1997), es decir, como un Estado que es
propietario de los yacimientos y de las actividades del sector, a resultas de
lo cual capta la totalidad del ingreso petrolero, el cual constituye el ingreso
determinante de las finanzas publicas. Por lo anterior, el Petro-Estado es
resultado del arreglo institucional que permite al Estado captar la totalidad
de los ingresos petroleros producidos por una industria que opera bajo su
control*. Junto a ello, también debe considerarse que el petrdleo, al ser la
principal actividad econdmica, convierte a la economia venezolana en una
economia rentista. Todo lo anterior, como ha concluido Diego Bautista
Urbaneja, ha estructurado a la sociedad venezolana como una sociedad

4Véanse los estudios, antes citados, Apocalypse Now Venezuela. Oil and Reconstruction y
The Fall and Collapse of the Venezuelan Oil Sector.

44 Desde un punto de vista econédmico, se ha sefialado que el ingreso de la actividad petrolera
es para el Estado una renta, o sea, la renta petrolera, por cuanto la causa de ese ingreso es la
propiedad publica sobre los yacimientos. De alli ha derivado el calificado “rentista”, para
describir la existencia de cuantiosos ingresos derivados de la explotacién de hidrocarburos, a
través de actividades de capital intensivo, o sea, actividades que demandan altas inversiones
en capital pero bajas inversiones en capital humano y, por ende, en esfuerzo productivo. Cfr.:
BAPTISTA, 2012, p. 303 y ss. Juridicamente, el ingreso petréleo que el Estado capta
enteramente a partir de la nacionalizacidn, tiene tres fuentes: (i) las regalias, asi como las
ventajas especiales, que es la remuneracion que paga la empresa operadora a quien el Estado
asigna derecho de uso sobre yacimientos de su propiedad; (ii) los impuestos, generales y
especiales, que gravan a la actividad vy (iii) los dividendos declarados y pagados por PDVSA a
la Republica, que es su Unico accionista. Cfr.. CARMONA, 2016, p. 49 y ss. En estricto sentido,
no todo ingreso petrolero es renta, pues los ingresos tributarios no se asocian con la
propiedad estatal. Tradicionalmente, los ingresos por regalia y por impuesto sobre la renta
representan la mayor porcién de los ingresos petroleros. Cfr.: Informe de gestidén anual 2016,
p.114.
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reclamadora de renta, lo que socava hondamente los fundamentos
republicanos necesarios para el efectivo funcionamiento del Estado de
Derecho®.

Este Petro-Estado se ha basado en la visidn estatista del sector de
hidrocarburos, de acuerdo con la cual el desarrollo de ese sector es
responsabilidad principal del Estado, lo que encuentra reflejo en la reserva
rigida declarada por la Ley Orgdnica de Hidrocarburos para las actividades
primarias, y que luego del 2006 fue ampliada a ciertas actividades aguas
abajo. La principal excepcidn a esta visidn estatista la encontramos en la Ley
Organica de Hidrocarburos Gaseosos, en tanto ésta no partio de la reserva
de ese sector al Estado®.

La visién del Petro-Estado, luego de los cambios de 2006, se subordiné
completamente a los objetivos politicos del modelo socialista, lo que se
tradujo en la eliminacién de la autonomia técnica de PDVSA y sus empresas
filiales, las cuales pasaron a ser meros instrumentos del Gobierno Nacional.
Esto confundid los roles del Gobierno y PDVSA, promoviendo su politizacion,
afectando su gobernanza y en suma, la produccion petrolera.

De esa manera, la crisis econdmica agudizada a partir del 2014, puso
en evidencia el colapso del modelo estatista desarrollo del siglo XXI y la
incapacidad de PDVSA vy sus empresas filiales de recuperar la produccion
petrolera en condiciones de eficiencia. Ante este panorama, luce justificado
repensar el marco regulatorio del sector de los hidrocarburos, de lo cual nos
ocuparemos en la seccidn siguiente.

4> URBANEJA, 2013, p. XV y ss. La sociedad venezolana reclama renta, en el sentido que
demanda —politicamente- la distribucion de la renta petrolera que capta el Estado, aun
cuando el Estado también distribuye la renta sin reclamo. En estas condiciones, el Estado no
depende de la sociedad para procurar ingresos por medio de tributos; por el contrario, es la
sociedad la depende del Estado, quien al captar la totalidad de los ingresos petroleros asume
como funcidn su distribucidn, tipicamente, mediante la oferta de bienes y servicios, y a través
de subsidios. Las bases institucionales del Estado de Derecho, por el contrario, requieren de
una situacion inversa, en la cual es el Estado quien depende de la sociedad a través del
ejercicio de su poder tributario. En suma, el Petro-Estado impide el funcionamiento efectivo
del Estado de Derecho, no solo por la dependencia de la sociedad al Estado sino ademas por
la concentracién de funciones en el Poder Ejecutivo, quien en suma, es quien capta y
administra los ingresos petroleros.

46 Otra excepcion relevante es la reforma de 2015 de la Ley Orgdnica para el Desarrollo de las
Actividades Petroquimicas, cuyo articulo 14 permitié la creacion de empresas con
participacién mayoritaria del sector privado.
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7. Propuestas centrales de reforma de la regulacién de hidrocarburos
en Venezuela

7.1. El cambio de paradigma: hacia el desmontaje del Petro-Estado. Los
diversos grados admisibles

La reforma de la regulaciéon de los hidrocarburos, en nuestra opinién,
debe partir de un cambio de paradigma: el desmontaje del Petro-Estado. Por
ello entendemos el desmontaje del modelo estatista de desarrollo, en el
cual, el Estado asume la definicién y ejecuciéon de las politicas publicas
petroleras, marginando el rol de la inversidon privada. Ademads, en tal
condicion, el Estado —a través del Poder Ejecutivo Nacional- capta la
totalidad del ingreso petrolero, asumiendo como cometido su distribucion a
través de la Administracion Publica, lo que genera incentivos para una
gestidn presupuestaria poco transparente e ineficiente, orientada hacia el
paternalismo y el populismo.

Ahora bien, el desmontaje del Petro-Estado permite diversos grados,
y por ello, diversas alternativas. Asi, repasando los tres titulos juridicos que
conforman a Venezuela como un Petro-Estado, podemos apreciar cudles son
los posibles grados para el desmontaje del Petro-Estado.

- Asi, el primer titulo juridico en el cual se basa el Petro-Estado es la
propiedad publica sobre los yacimientos, seglin se reconoce en el articulo 12
constitucional. Esto significa no solo que los yacimientos son propiedad
publica, sino que ademas, al ser bienes del dominio publico, solo pueden ser
objeto de derechos de uso asignados por el propio Estado.

La forma de desmontar este titulo seria, por ende, la privatizacion de
los yacimientos, esto es, su enajenacién al sector privado, todo lo cual
pasaria por la reforma del articulo 12 de la Constitucion. Sin embargo, hemos
de observar que en la historia de los hidrocarburos en Venezuela, la
propiedad publica sobre los yacimientos ha sido una constante, a pesar de lo
cual, el Petro-Estado es de reciente data. Esto quiere decir que la propiedad
publica sobre los yacimientos no es una condicidon determinante para la
configuracién de Venezuela como Petro-Estado.

- El segundo titulo esta basado en la reserva rigida sobre las
actividades primarias declarada en la Ley Orgdnica de Hidrocarburos vy
ampliada luego a ciertas actividades aguas abajo. Esta reserva implica que
solo el Estado, por medio del Estado empresario, puede asumir estas
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actividades, de forma tal que la inversién privada queda marginada al rol de
accionista minoritario.

Para desmontar este titulo, se requiere derogar la reserva,
reconociendo el derecho de libre iniciativa privada a emprender
directamente actividades primarias. Eventualmente, podria también ser
necesario privatizar las empresas publicas operadoras. Aqui, sin embargo,
los articulos 302 y 303 establecen ciertas limitaciones que seran atendidas
en la seccién siguiente. Cabe en todo caso acotar que, a diferencia del titulo
anterior, la reserva al Estado de la actividad primaria si resulta determinante
para la configuraciéon del Petro-Estado, en la medida en que, a través de esa
reserva y la propiedad publica sobre los factores de produccién, el Estado —
a través del Poder Ejecutivo- controla estas actividades y capta la totalidad
de los ingresos petroleros.

- El tercer titulo tiene que ver con la disposicion del ingreso petrolero
qgue el Estado capta a través del Poder Ejecutivo. Como vimos, y segun se
reconoce ampliamente en la Constitucidon de 1999, el Estado asumié como
cometido la distribucion del ingreso petrolero captado, actividad que lleva a
cabo a través de un expansivo sector publico, compuesto por érganos y entes
administrativos y, en especial, por empresas publicas.

Para desmontar este titulo, por ello, es preciso eliminar la capacidad
del Poder Ejecutivo de disponer libremente de los ingresos petroleros para
sufragar gastos publicos, lo que pasa no solo por formalizar el control
presupuestario sobre el presupuesto (eliminando los fondos extra-
presupuestarios), sino ademas, por regular el uso que pueda darse a tales
ingresos. La disposicidn de los ingresos petroleros por el Poder Ejecutivo es,
para nosotros, el factor determinante del Petro-Estado, en tanto es el poder
de disposicién sobre esos ingresos lo que afecta el funcionamiento el
principio de separacidon de poderes, al propender al fortalecimiento del
Poder Ejecutivo.

No es necesario, aclaramos, aplicar conjuntamente las medidas antes
sefialadas. Por el contrario, ellas pueden intercambiarse e incluso, aplicarse
de manera gradual. Como vimos, en todo caso, hay dos aspectos prioritarios
que deberian atenderse: ampliar los cauces de la inversidn privada vy
controlar el poder de disposicion del ingreso petrolero por el Poder
Ejecutivo. Sobre ello trataremos en las secciones siguientes.

7.2. Limitaciones constitucionales aplicables a la ampliacién de los cauces
de la inversion privada
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El desmontaje del Petro-Estado pasa, como vimos, por derogar la
reserva sobre las actividades primarias, todo lo cual permitia su ejercicio por
parte de la iniciativa privada con fundamento en el articulo 112
constitucional. En concreto, esto se lograria derogando la reserva al Estado
prevista en la Ley Organica de Hidrocarburos, adoptando un modelo similar
al de la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseoso, en la cual —como vimos- no
se partid de la reserva sobre las actividades primas del gas no asociado. Una
reforma similar habria que emprender respecto de las actividades aguas
abajo que han sido reservadas®’.

Logrado este objetivo, seria igualmente necesario regular, en una
reforma de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos, la autorizacién a través de la
cual se ejerceria el acceso a las actividades primarias. En este sentido, el
régimen juridico de esa autorizacidon deberia ser desarrollado con mucha
mayor claridad que la regulacién de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos
Gaseosos, cuyo impreciso tratamiento de las “licencias”, como vimos, ha
generado cierta discusion en torno a la verdadera naturaleza juridica de ese
titulo habilitante.

No obstante, el derecho de la iniciativa privada a emprender
actividades primarias requeriria del uso de yacimientos, que son bienes del
dominio publico por disposicién constitucional. Hasta tanto esa condicién no
sea revisada mediante una reforma constitucional, la autorizacion que
condicione el acceso a las actividades primarias debera aparejar la asignacidn
reglada de derechos de uso sobre yacimientos. Tomando en cuenta que
estos yacimientos son recursos escasos —pues no es posible asignar derechos
de uso ilimitados sobre un yacimiento- serd necesario establecer, ademas,
un mecanismo de licitacion publica a través del cual la Administracion, de
manera objetiva, no-discriminatoria y transparente, pueda asignar derechos
de uso a la iniciativa privada interesada en emprender actividades primarias.

El principal obstaculo para derogar la reserva de la Ley Organica de
Hidrocarburos es el citado articulo 302 constitucional, pues como vimos, éste
pudiese ser interpretado en el sentido que existe, por Constitucion, una
reserva sobre el sector petrolero, todo lo cual impediria derogar tal reserva.

47 La derogatoria de la reserva, conocida también como “despublificacién”, implica reconocer
el derecho de la iniciativa privada a emprender las actividades primarias. Sobre el alcance de
esta técnica, véase lo expuesto en HERNANDEZ G., 2004, p. 145.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 262-302, set./dez. 2017



m HERNANDEZ GONZALEZ, J. I.

Empero, ya vimos que el citado articulo 302 debe ser interpretado en el
sentido que es al Legislador a quien corresponde definir el ambito de las
actividades reservadas al Estado, con lo cual, el Estado podria decidir derogar
la reserva contenida en la Ley Organica de Hidrocarburos.

7.3. La superacion del modelo de empresas mixtas. La necesaria
implementacion de mecanismos de regulaciéon que incentiven la iniciativa
privada y flexibilicen la gestion de las empresas operadoras publicas

Como pudimos ver, el régimen de las empresas mixtas no otorga
incentivos claros a la inversién privada, pues ésta queda reducida al rol de
accionista minoritario de una empresa controlada por el Estado que ademas,
se equipara a una empresa publica y por ende, queda sometida a la
regulacién del sector publico, incluyendo las normas sobre control fiscal (Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema de Nacional
de Control Fiscal) y particularmente, las normas sobre procura (Ley de
Contrataciones Publicas). Esto ultimo es determinante pues como regla las
empresas mixtas quedan sometidas a los procedimientos de seleccién de
contratistas de esa Ley, reduciendo la capacidad del accionista privado de
gestionar la procura de las empresas mixtas.

Con lo cual, es necesario modificar este régimen, lo cual puede
hacerse en dos sentidos distintos. Por un lado, es posible reformar el
régimen juridico de las empresas mixtas, para establecer la aplicacion de
reglas especiales que otorguen mayor flexibilidad a su gestidn,
especialmente, en cuanto al procedimiento de procura, reconociendo al
accionista privado minoritario mayores responsabilidades en tal
procedimiento®.

Por el otro lado, es posible ampliar los cauces de participacion de la
inversién privada en las actividades primarias. Aqui puede implementarse
una politica con distintos grados.

48 Basicamente, es necesario crear un régimen juridico especial para las empresas mixtas que,
sin negar el control sobre el patrimonio publico presente en esas sociedades, reconozca
mayor flexibilidad, especialmente, en cuanto al procedimiento de procura, en el cual el
inversionista privado deberia tener mayor control. Asi, la Ley de Contrataciones Publicas
deberia reformarse, a los fines de excluir de su ambito a las empresas mixtas o, cuando menos,
a los fines de garantizar un mayor control del accionista privado en el procedimiento de
procura.
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- Por un lado, y sin necesidad de reformar la Ley, PDVSA puede
enajenar al sector privado las acciones que posee en empresas operadoras —
publicas o mixtas- preservando sin embargo su control accionarial, lo que
técnicamente se logra con una participacion superior al cincuenta punto uno
por ciento (50,1%). Esto convertiria a todas las empresas operadoras en
empresas mixtas.

- Modificando la Ley, para derogar la reserva existente, podria PDVSA
enajenar al sector privado la totalidad de sus acciones en las empresas
mixtas creadas a partir de 2006. Ya vimos que esas empresas mixtas
operadoras no pueden considerarse como parte de la “industria petrolera”
gue, de acuerdo con el articulo 303 constitucional, debe ser “manejada” por
PDVSA. Como resultado de ese cambio, las empresas mixtas pasarian a ser
empresas operadoras privadas.

- Asimismo, y también bajo la sefalada reforma de la Ley, podria
examinarse la posibilidad de enajenar al sector privado la totalidad de las
acciones de PDVSA en sus filiales que operan actividades primarias, Aqui el
principal obstaculo, como vimos, es que puede considerarse que esas filiales
—existentes para 1999- forman parte de la “industria petrolera” que de
acuerdo con la Constituciéon debe ser “manejada” por PDVSA. Si esta
interpretaciéon prospera, PDVSA solo podria enajenar parcialmente sus
acciones, pero preservando su control.

En la medida en que, bajo esta reforma, concurran empresas
operadoras publicas y privadas, y a los fines de salvaguardar la libre
competencia seria necesario introducir reformas orientadas a promover la
competencia, en lo que se conoce como “neo-regulacién”®. Esta nueva
regulaciéon deberia orientarse a atender posibles fallos de mercado -
derivados, en especial, de monopolios naturales- pero ademas, deberia
establecer reglas claras y racionales orientadas a la ordenacion juridica de

4% La neo-regulacion es la regulacion econémica adoptada de manera proporcional, que
partiendo de los principios de menor intervencién y subsidiariedad, se orienta a dos objetivos:
garantizar el cumplimiento de condiciones basicas de acceso al mercado y atender los fallos
de mercado, promoviendo condiciones de competencia efectiva. Cfr.: CRUZ FERRER, 2002, p.
136y ss.
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todas las actividades del sector, y que fomenten las diversas aristas de la
libertad econémica, en especial, la libertad de contratos®.

Ademas, desde la perspectiva de la seguridad juridica, y a los fines de
una mayor armonizacion, pudiera incluso ser deseable unificar la regulacion
de todos los hidrocarburos en una sola Ley, que atenderia, en todo caso, a
las especiales condiciones técnicas de los distintos tipos de hidrocarburos
presentes en Venezuela®. En especial, seria necesario establecer un marco
fiscal flexible, que asegure su adecuacién a las especificidades de cada
proyecto®.

Esta nueva regulacién debera prestar especial atencién al principio de
separacion entre el operador y regulador, pues en suma, las empresas
privadas no podrian competir con las empresas publicas si éstas influyen
ademas en la actividad de supervisién. A estos fines deberd crearse una

50 L3 reforma de la regulacién del sector de hidrocarburos deberia ampliar la libertad de
contratos, tanto respecto a los contratos que la Administracion Publica puede celebrar como
respecto de los contratos que pueden celebrar las empresas operadoras (publicas y privadas).
Sin perjuicio de la aplicacion de especificas normas de Derecho Administrativo, esos contratos
deberian admitir la aplicacion del Derecho Privado, reconociéndose incluso al arbitraje como
mecanismo de solucién de controversias. Estos cambios son compatibles con la vigente Ley
de Contrataciones Publicas, en tanto las condiciones generales de contratacion previstas en
esa Ley no excluyen la aplicacion del Derecho Privado. Por el contrario, bajo la visidn estatista
que predomina en la actualidad, todos los contratos del sector celebrados por la
Administracién Publica, y eventualmente por sus contratistas, tienden a calificarse como
“contratos administrativos”, excluyéndose la aplicacién del Derecho Privado y reduciéndose
el alcance del arbitraje. Vid.: ARAUJO-JUAREZ, 2011, p. 276 y ss.

51 Asi, la propuesta de unificacién de la regulacién de hidrocarburos dejaria a salvo la
regulacion especial para cada tipo de hidrocarburo, partiendo especialmente de los tres
hidrocarburos que caracterizan al mercado venezolano: los hidrocarburos gaseosos; el
petréleo extrapesado y pesado, y el resto de crudos (livianos y medianos). El petréleo
extrapesado, focalizado la “Faja Petrolifera del Orinoco”, requiere importantes inversiones
para su procesamiento, que dificilmente pueden alcanzarse en el esquema rigido de empresas
mixtas. Cfr.: BELLORIN, 2014, p. 236. En el marco del modelo socialista, el Gobierno solo ha
promovido proyectos anclados en la visién estatista, que otorgan alcance marginal a la
inversidn privada, tal y como recientemente fue regulada en el Decreto N° 2.242, mediante el
cual se crea la zona de Desarrollo Estratégico Nacional Faja Petrolifera del Orinoco «Hugo
Chdvez» (Gaceta Oficial N2 40.852, de 19 de febrero de 2016).

52 Por marco fiscal entendemos el conjunto de contribuciones que las empresas operadoras
deben pagar al Estado, basicamente, por concepto de regalias, ventajas especiales e
impuestos. La regulacion de hidrocarburos en Venezuela presenta un esquema rigido, con
tasas de regalias e impuestos que dificilmente pueden adecuarse a cada proyecto. La nueva
regulacion deberia reconocer la posibilidad de adoptar un marco mas flexible que no
desestimule a la inversidn privada. Este aspecto, sin embargo, no es tratado en este articulo.
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Administracién sectorial, encargada de la regulacion integral del sector de
hidrocarburos, garantizandose su autonomia frente al Gobierno®3.

Por ello, en este esquema, las funciones del Estado sobre el sector de
hidrocarburos, para favorecer la gobernanza (HULTS, 2012, p. 62 y ss.),
qguedarian diferenciadas en tres niveles: (i) la definicidn de politicas publicas
a cargo del Gobierno; (ii) la gestion de las actividades, a cargo de empresas
publicas que actien en el marco del articulo 303 constitucional, en
concurrencia con empresas privadas, y (iii) la supervisidn del sector, a cargo
de una Administracion sectorial.

7.4. El problema de los ingresos petroleros

Las medidas descritas anteriormente no toman en cuenta, sin
embargo, los riesgos derivados de la disposicién de los ingresos petroleros
por el Gobierno Nacional. En efecto, ya explicamos que el articulo 303
constitucional exige no solo preservar PDVSA sino parte de las empresas
publicas operadoras, con lo cual, la Republica percibiria ingresos por
concepto de dividendos pagados por esas empresas publicas. Ademas,
siempre percibiria ingresos por tributos y por regalias, contribuciones que
aplican por igual a empresas operadoras publicas y privadas. Esto quiere
decir que incluso abriendo el sector de hidrocarburos a la iniciativa privada,
promoviendo ademads la privatizacién de empresas publicas operadoras, la
Republica continuaria recibiendo ingresos petroleros.

En tal sentido, es importante recordar que de acuerdo con la
Constitucién, el Gobierno Nacional no puede usar a su arbitrio los ingresos
petroleros. Asi, la Constitucion de 1999 contiene diversas técnicas que
limitan el uso discrecional de la renta petrolera por el Gobierno Nacional. De
acuerdo con el articulo 311: el ingreso que se genere por la explotacion de la
riqueza del subsuelo y los minerales, en general, propendera a financiar la
inversién real productiva, la educacién y la salud.

Por su parte, de conformidad con el articulo 321:

Se establecera por ley un fondo de estabilizacion macroeconémica destinado
a garantizar la estabilidad de los gastos del Estado en los niveles nacional,
regional y municipal, ante las fluctuaciones de los ingresos ordinarios. Las

53 A este esquema regulatorio nos hemos referido antes en HERNANDEZ G., 2004, p. 554y ss.
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reglas de funcionamiento del fondo tendrdn como principios bésicos la
eficiencia, equidad y no discriminacién entre las entidades publicas que
aporten recursos al mismo

Cuando el citado articulo 321 alude a la “fluctuacién de los ingresos
ordinarios”, implicitamente estd aludiendo a los ingresos ordinarios
petroleros, que ante la variacidn del precio del petréleo devienen en ingresos
fluctuantes™®.

Junto a lo anterior, es preciso recordar que la distribucién de la renta
petrolera en fondos ajenos al presupuesto nacional, como se ha venido
haciendo hasta ahora, contradice el principio constitucional de unidad del
tesoro previsto en los articulos 311 y siguientes del Texto de 1999.

De esa manera, puede concluirse que el marco constitucional justifica
el disefio de controles especiales sobre el Petro-Estado, orientados atender,
cuando menos, una de sus consecuencias mas perjudiciales: la autonomia
econdmica del Estado que fortalece al Gobierno Nacional al otorgarle
discrecionalidad para la utilizacion de la renta que capta. Tales controles
impedirian el indebido fortalecimiento del Gobierno Nacional y ademas,
evitarian las consecuencias econdmicas adversas de la expansién del gasto
publico a través de los ingresos petroleros que son empleados para politicas
populistas y paternalistas. Una de las propuestas que se ha formulado, en
este sentido, es crear un fondo especial con los ingresos petroleros que
otorgue a los venezolanos —bajo ciertas condiciones- derecho a disposicién
sobre estos ingresos®>. Mas alld de las observaciones que tal propuesta
merezca en cuanto a su viabilidad, ella pone en evidencia que las
consecuencias adversas de la propiedad publica sobre los yacimientos e
incluso, la figura del Estado empresario, pueden paliarse controlando el uso
dado a los ingresos petroleros por parte del Gobierno Nacional®®.

54 El fondo de estabilizacién macroeconémica fue en la practica desmantelado, al darse
preferencia a la distribucion de los ingresos petroleros por medio de fondos extra-
presupuestarios, como el FONDEN. Cfr.. CARMONA, 2016.

Véase la propuesta que, en torno a un “nuevo contrato fiscal”, formulan Rodriguez Sosa,
Pedro Luis y Rodriguez Pardo, Luis Roberto (2013, p. 125y ss).

56 Escaparia de los limites de este trabajo analizar las distintas opciones que podrian
implementarse. Nuestro interés mas bien se circunscribe a aclarar que, bajo la Constitucion,
es posible establecer restricciones al uso dado a los ingresos petroleros, controlando su
disposicidn abusiva y vinculando a los ciudadanos, de manera mas directa, con tales ingresos,
sin que ello implique crear mecanismos que fortalezcan la configuracién de la sociedad
venezolana como una sociedad reclamadora de renta.
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7.5. Recapitulacion

La reforma de la regulacién de los hidrocarburos en Venezuela debe
orientarse a diversos objetivos, que pasamos a recapitular:

- En primer lugar, es necesario recuperar la gobernanza de la
Administracion Publica Petrolera, fracturada como resultado de la
politizacidn de tal Administracidn en el marco de la implementacién del
modelo socialista. Respecto de PDVSA, ello pasa por rescatar su autonomia
técnica, deslastrando a esa empresa y sus filiales de las actividades no-
petroleras.

- En segundo lugar, es preciso incrementar los cauces de participacion
de la inversidn privada, como condicidon necesaria para elevar la produccién
petrolera. Ello requiere la reforma de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos, a los
fines de derogar la reserva sobre actividades primarias, permitiendo su
realizaciéon por la inversién privada, como sucede con las actividades
primarias en la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos. Para implementar
ese objetivo deben definirse reglas claras sobre los controles aplicables al
acceso a estas actividades, incluso, respecto de los hidrocarburos gaseosos,
sin descartar la conveniencia de reagrupar la regulacion de todos los
hidrocarburos en una sola Ley.

- En tercer lugar, es preciso revisar la arbitraria politica de
expropiaciones y nacionalizaciones adoptadas en el sector, a fin de
restablecer los derechos de propiedad vulnerados y reconocer cauces de
participacién de la inversién privada en actividades aguas abajo.

- En cuarto lugar, dentro de los limites previstos en la Constitucidn,
debera implementarse una politica de ampliacidn de la inversién privada en
el capital social de empresas publicas operadoras. Ello abarca —dentro de los
limites constitucionales examinados- desde la privatizacidon parcial de ese
capital social a la inversidon privada, hasta la privatizacién total de la
participacién accionarial del Estado en las empresas operadoras, incluyendo
las empresas mixtas.

- En cuarto lugar, debe reformarse el régimen juridico de las empresas
mixtas, a los fines de establecer normas especiales de control que, sin
descuidar la adecuada supervision del uso del patrimonio publico, aporten
flexibilidad de las operaciones comerciales de esas empresas, especialmente
en lo que respecta a la procura publica.
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- Por dltimo, y en quinto lugar, deben implementarse controles
especiales sobre los ingresos petroleros, a los fines de evitar su arbitraria
disposicion por el Gobierno mediante politicas populistas y paternalistas

Todas estas reformas tienen un doble propdsito: desmontar el Petro-
Estado en Venezuela y establecer un nuevo marco institucional entre el
Estado, los hidrocarburos y la sociedad, apalancado en una visidn de
desarrollo centrado en el ciudadano.
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