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I) CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Por muchos afios se ha pregonado en el pais la necesidad de alcan-
zar el tan anhelado proposito de diversificar la economia, de manera
que Venezuela deje de ser dependiente de la renta Petrolera, al menos,
en los preocupantes niveles que los ultimos afos registran.

Si bien esa meta ha de ser nuestro desideratum como Nacion, su lo-
gro debe partir del reconocimiento de la crisis multifactorial por la que
atraviesa el pais, escenario bajo el cual no solo se requieren ingentes
recursos para financiar la reactivacion integral de la economia, sino un
plan viable en el corto plazo para lograrlo.

Frente a esa cruda y dificil situacion, una de las opciones mas via-
bles, inmediatas y efectivas para salir del marasmo en que se encuentra
sumido el pais, es la reactivacion del sector energético, esto es, el que
comprende a los hidrocarburos liquidos y gaseosos, asi como a la gene-
racion de energia eléctrica.

La magnitud de reservas de hidrocarburos ubicadas en el territorio
nacional; la infraestructura instalada con la que cuenta el pais en el sec-
tor, independientemente de su grado de obsolescencia, estado de man-
tenimiento y conservacion; la experiencia y conocimientos acumulados
en el area por mas de un siglo; la estratégica ubicacion geografica de
nuestro pais; las ventanas comerciales aun existentes respecto de esos
commodities y; la necesidad de explotar la actividad antes de que de-
caiga en mayor medida la demanda del petréleo y del gas como fuentes
energéticas mundiales, ofrecen el escenario natural en el que Venezuela
debe actuar con caracter prioritario para alcanzar su reactivacion eco-
noémicay, con ella, la del resto de los &mbitos del acontecer nacional.

La potencialidad que continua ofreciendo la industria de los hidro-
carburos en el pais impone pues la mayor de las atenciones por parte
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de sus gobernantes, del liderazgo politico, de los sectores empresarial y
académico, asi como de la ciudadania en general.

A esos fines, debe, sin mas retraso, concebirse un plan de accion
respecto del campo energético, que pueda instrumentarse tan pronto la
situacion politica y juridica del pais lo permitan, en el que las medidas
de corte legal juegan papel fundamental.

En ese contexto, la aprobacion de nuevos instrumentos normativos
que sustituyan a la vigente Ley Organica de Hidrocarburos (LOH)! y a
la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (LOHG)?2, entre otros, re-
sulta urgente, como en efecto parecieran haberlo entendido la Asamblea
Nacional (AN), Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA) y los sectores
politico, empresarial y académico del pais.

Los estudios efectuados sobre el tema a la fecha deben ser aprove-
chados en aquellos aspectos que se consideren positivos y pertinentes,
sin perjuicio, claro esta, de que otros especialistas en la materia hagan
contribuciones adicionales en el futuro inmediato. De esas propuestas
ha de generarse un producto a ser sometido a un amplio e inmediato
proceso de consulta nacional dirigido a sentar las bases juridicas para
el inicio de una nueva etapa en el sector energético nacional, capaz de
reposicionar a Venezuela en el sitial de excelencia y rentabilidad que
ocupaba en el pasado y mucho mas.

Entre los planteamientos que en ese sentido han circulado recien-
temente, se encuentra un anteproyecto de reforma de la LOH emanado
de la Comision Permanente de Energia y Petréleo de la AN fechado
20 de abril de 2020 (ARLOH) y un anteproyecto de Ley Orgénica de
Hidrocarburos, igualmente propuesto por dicha Comision en mayo de
ese mismo afio (ALOH). Adicionalmente, circul6 una presentacion ela-
borada por la Direccion Ejecutiva de Planificacion de PDVSA, intitu-
lada “Propuesta de Reestructuracion de Petroleos de Venezuela, S.A.”,
fechada marzo 2020.

En todos estos planteamientos se reconoce la necesidad de flexi-
bilizar el régimen actualmente imperante en la LOH de 2006, en virtud

1 Venezuela, Ley Organica de Hidrocarburos, publicada en Gaceta Oficial de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela N° 38.493 del 4 de agosto de 2006.

Venezuela, Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos, publicada en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.793 del 23 de septiembre de 1999.
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del cual, la intervencion del sector privado en el ejercicio de activida-
des primarias tnicamente es posible a través de las llamadas Empresas
Mixtas, en las que el Estado de manera directa o indirecta ha de mante-
ner una participacion accionarial superior al 50%. En el caso de la pro-
puesta parlamentaria de ARLOH, se propone la posibilidad de una par-
ticipacion estatal minoritaria en aquel tipo de entidades, pero reforzada
a través de acciones privilegiadas que garanticen el control del Estado
sobre determinados aspectos de su gestion (constitucion y liquidacion
de empresas, venta de bienes, cambio de objeto social, etc.). Por su par-
te, las propuestas de la estatal Petrolera y de un ALOH planteado por la
Comision Permanente de Energia y Petroleo de la AN, contemplan el
ejercicio de las actividades primarias a través de sociedades mercantiles
de total propiedad privada.

Con el proposito de contribuir al debate e intentar aclarar desde el
punto de vista estrictamente juridico la viabilidad de tales planteamien-
tos y opciones, procedemos en esta oportunidad a realizar una serie de
reflexiones, advirtiendo que las conclusiones a las que aqui se arriba,
no implican necesariamente que nos estemos pronunciando en cuanto
a la conveniencia de su adopcidn, en tanto es a otros actores a quienes
corresponde decidir las politicas concretas a implementar en el sector.
Se trata simplemente de exponer nuestro punto de vista en cuanto al
alcance e implicaciones de los articulos 302 y 303 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV) y, muy especificamen-
te, en cuanto a las posibles modalidades de participacion privada en el
ejercicio de la “actividad Petrolera”.

No es posible proseguir con el analisis anunciado, sin antes adver-
tir categéricamente, que ningun esfuerzo dirigido a reactivar al sector
energético podra alcanzar el éxito, si no va acompanado de un ambiente
signado por la seguridad juridica. Quienes tienen a su cargo el ejercicio
del Poder Publico, deben ceiiirse estrictamente al texto de la CRBV. El
respeto a la democracia, las instituciones y el derecho en general, son
piezas fundamentales para avanzar en la reconstruccion del pais. Mien-
tras esas condiciones no estén dadas y, por el contrario, impere la anar-
quia y el totalitarismo, el crudo que yace en las entrafias mas profundas
del territorio Nacional, no pasara de ser una estadistica que, segun se
la mire, podria terminar por avergonzarnos por no haberla traducido en
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bienestar para nuestra poblacion, quien vera perdida la fortuna que la
Divina Providencia tuvo a bien prodigar a esta tierra de gracia.

II) ALCANCE Y EFECTOS DELARTICULO 302 DE LA CRBV
A) Polémica suscitada

Al plantearse una reforma de la LOH o la sancién de una nueva ley
que regule la materia, es indispensable determinar, ante todo, el alcance
del Articulo 302 de la CRBV con miras a arribar a una conclusion en
cuanto al margen de accion con el que cuenta el Legislador, especial-
mente en lo atinente a la participacion privada en la actividad Petrolera
que, valga senalar, ha sido un tema cuyo tratamiento ha estado sig-
nado historicamente por el dogmatismo ideoldgico y politico, sin que
estemos del todo convencidos de que se hayan explorado debidamente
todas las opciones a las que da cabida el texto constitucional vigente.

El Articulo 302 de la CRBV dispone que:

“Articulo 302.-El Estado se reserva, mediante la ley orgdnica
respectiva, y por razones de conveniencia nacional, la actividad
Petrolera y de otras industrias, explotaciones, servicios y bienes
de interés publico y de cardcter estratégico. El Estado promove-
ra 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
economico, y crear riqueza y bienestar para el pueblo.” (Negrillas
nuestras).

La sola lectura de la primera parte de la precitada norma pone en
evidencia la pobre labor cumplida por la Asamblea Nacional Constitu-
yente (ANC99) en una materia tan relevante como la que nos ocupa.
La redaccion de esta disposicion es totalmente confusa, generando por
consiguiente altos niveles de inseguridad juridica, lo que es inaceptable
e imperdonable en un pais con la tradicion Petrolera del nuestro.

Sobre los efectos de la referida norma han surgido diversas po-
siciones, unas que consideran que simplemente faculta al Estado a
instrumentar reservas via leyes organicas, entre ellas, especialmente la
que recaiga sobre la “actividad Petrolera” (José¢ Ignacio Herndndez y
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Carlos Bellorin3 y Sheraldine Pinto?), otras, que sostienen que la referi-
da disposicion por si misma supone una reserva sobre ese especial sec-
tor de la economia, asi como la posibilidad de consagrar otras respecto
de industrias, explotaciones, servicios y bienes que se estimen de inte-
rés publico y caracter estratégico (Allan Brewer Carias®, Maria Amparo
Grau®, Isabel Boscan de Ruesta’, Hildegard Rondon de Sanso®, César
Mata Garcia®, Rafael Badell!? y Juan Cristobal Carmona Borjas!!). En
cualquier caso, en lo que si coincide buena parte de quienes han estu-
diado el tema, cualquiera sea la tesis por ellos adoptada, es en las evi-
dentes fallas que al respecto registra el texto constitucional.

Ciertamente, la redaccion del Articulo 302 es bastante confusa, lo
cual justifica la falta de uniformidad de la doctrina patria en cuanto a
su alcance y efectos. Es asi como la norma comienza afirmando que,
“El Estado se reserva ... la actividad Petrolera”, con lo que pareciera
cobrar fuerza la segunda postura sefialada, pero seguidamente remite a
una ley orgénica y alude genéricamente a otras actividades econdmicas,
con lo que pareciera respaldar a la primera posicion mencionada.

José Ignacio Hernandez and Carlos Bellorin, The Case of a new Venezuelan Hydrocarbons
Law as the basis of a new hydrocarbons policy: unlocking the path for recovery, stabilization
and growth. Oxford Journal of World Energy Law and Business, 2019.

Sheraldine Pinto Oliveros, “Contrato de Servicios Petroleros e Industria Petrolera”, en: Ré-
gimen Legal de los Hidrocarburos (Coordinador José G. Salaverria), VIII Jornadas Anibal
Dominici/Homenaje al Dr. Carlos Eduardo Padron Amaré, Ab ediciones, Coleccion Vision
Venezuela, 2018, p. 69.

5 Allan Brewer Carias, Crdnica de una destruccién. Coleccion Centro de Estudios de Regula-
cién Econémica. Universidad Monteavila N° 3. Editorial Juridica Venezolana y Universidad
Monteavila, Caracas, 2018. p.227.

Maria Amparo Grau, Régimen Juridico de la Actividad Petrolera en Venezuela, Editorial
Texto, C.A., Oxford, 2007 p. 12.

Isabel Boscan de Ruesta, La actividad petrolera y la nueva Ley Organica de Hidrocarburos,
Funeda, Caracas, 2002, p. 149.

Hildegard Rondon de Sanso, El Régimen Juridico de los Hidrocarburos. El Impacto del
Petroleo en Venezuela, Epsilon Libros, Caracas, 2008, pp. 66y ss.

Cesar Mata Garcia, Manual de Derecho de los Hidrocarburos en Venezuela, Editorial Arte,
Caracas, 2016, p. 91.

10 Rafael Badell Madrid, “La Constituciéon Econdmica” en Revista BCV XIV 1, Caracas, Vene-
zuela, 2000.

Juan Cristobal Carmona Borjas, Régimen Juridico de la Actividad Petrolera, Volumen 1,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales — Asociacion Venezolana de Derecho Tributario,
Caracas, 2016, p. 55.
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Frente a la referida polémica, pudiera pensarse revelador y util
para disiparla, lo sefialado por la Exposicion de Motivos de la CRBYV,
segun la cual:

“Por conveniencia nacional el Estado queda facultado para re-
servarse determinadas actividades economicas, de manera parti-
cular en el sector minero y Petrolero (...)" (Negrillas y subrayado
nuestros).

Sin embargo, esa misma Exposiciéon de Motivos pareciera contra-
decir el parrafo antes transcrito, cuando seguidamente establece que:

“Se le otorga rango constitucional a la nacionalizacion Petrolera,

pero al mismo tiempo establece la posibilidad de continuar en con-
venios de asociacion con el sector privado siempre y cuando sean
de interés para el pais, y no desnaturalicen el espiritu, propdsito y
razon de la nacionalizacion Petrolera”. (Negrillas nuestras).

Es asi como, mientras este segundo extracto de la Exposicion de
Motivos de la CRBV pareciera alinearse con la idea de que la reserva
tiene consagracion constitucional, el primer parrafo transcrito enfatiza
que de lo que se trata es de una facultad conferida en la materia al Le-
gislador.

Por su parte, la Exposicion de Motivos de la LOH de 2001 en la
que se instrumenta y desarrolla la reserva de la actividad Petrolera, pa-
reciera alinearse con la idea de que la consagracion de la reserva es
constitucional, cuando dispone que:

“El Decreto Ley debe ser investido con el cardcter de orgdnico por
expreso mandato del Articulo 302 de nuestra Constitucion, que
establece la reserva al Estado de las actividades Petroleras por
razones estratégicas y de conveniencia nacional (...).”" (Negrillas
nuestras).

Al respecto vale finalmente traer a colacion a la sentencia N°
1892 del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) - Sala Constitucional
(SC) del 18 de octubre de 2007 - Recurso de interpretacion de los
articulos 12, 156 numerales 12, 13, 16 y 32; 179, numeral 2; 180; 183
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numeral 1 y 302 de la CRBYV, que se alinea con la posicion de que la
CRBYV simplemente faculta al Legislador, al sefialar que:

“(...) al efecto, el articulo 302 del Texto Fundamental es la base
que permite al Estado reservarse, mediante ley orgdnica respecti-
va, “la actividad Petrolera y otras industrias, explotaciones, servi-
cios y bienes de interés publico y de caracter estratégico” (Negri-
llas nuestras).

A pesar de la evidente confusién que suscita la Carta Magna y
que ha profundizado la legislacion y jurisprudencia nacional, en nuestra
opinion la tesis que mas se acerca a la intencion del constituyente y ter-
min6 plasmada en sus articulos 302 y 303, es la de que la reserva de la
actividad Petrolera quedo efectivamente consagrada en el Texto Funda-
mental. La afirmacion anterior puede sustentarse, entre otras muestras,
en las siguientes: (i) la mencién expresa a esa actividad econdmica en
especifico seguida de la mencidn general hecha respecto del resto de ac-
tividades, industrias, bienes y servicios que se estimen en un momento
dado de interés general; (i1) el énfasis que hace la Exposicion de Moti-
vos en cuanto a la constitucionalizacion de la nacionalizacidon, que no
es otra cosa que una remision al régimen de reserva implementado con
la LOREICH y; (iii) la reafirmacion en buena medida de la modalidad
de ejercicio de la actividad por parte del Estado a través del Holding
Petrolero conformado bajo aquella ley.

A pesar de ser esa nuestra opinion, asi como la de la mayoria de la
doctrina nacional, reconocemos la razonabilidad que también encierra
la posicion contraria, esta es, la que considera que el Articulo 302 sélo
faculta al Legislador a consagrar una reserva respecto de la actividad
Petrolera. En tal virtud, a lo largo del presente estudio no daremos por
descartada a esta ultima postura, aun cuando daremos preeminencia a la
primera en cuanto al analisis de sus implicaciones. En cualquier caso, lo
que si queda claro es que la confusion que encierra el tratamiento confe-
rido a la materia por la Carta Magna justifica su enmienda. Conscientes
de que la materializacion de un paso de este tipo encierra actualmente
grandes dificultades para su concrecion, nos plantearemos el estudio
propuesto en el marco de la CRBV vigente.
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B) Nocion de reserva

A efectos de precisar las implicaciones que supone el controversial
Articulo 302 constitucional, debe partirse, ante todo, de la llamada li-
bertad de empresa o libertad econdmica, que es el derecho fundamental
reconocido por la CRBV en su Articulo 112. De acuerdo con esta nor-
ma, toda persona puede dedicarse libremente a la actividad econdmica
de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en la Constitu-
cidn y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano,
seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social.

La libertad econdmica se traduce asi en el derecho subjetivo de
rango constitucional que faculta a los particulares a acceder al mercado
de su preferencia, explotar las empresas que han emprendido segun su
autonomia negocial y a cesar en su ejercicio, cuando asi lo decidan.

Este derecho consagrado en el comentado Articulo 112 constitu-
cional, no es absoluto, en tanto es susceptible de ser limitado por la
propia Carta Magna o por la ley, por las razones en ella indicadas, que
pueden englobarse en la nocion de “interés social”.

Tal intervencion puede llevarse a cabo en diversos grados y a tra-
vés de técnicas muy distintas de policia administrativa, fomento y ser-
vicio publico. En ese sentido, también ha sido reconocida una cuarta
modalidad, la intervencion industrial, esta es, el desarrollo directo de
actividades econdmicas por parte del Estado (proveedor de bienes y
servicios, consumidor-usuario o empresario), cuando ello asi convenga
al interés nacional.

La intervencion de la Administracion Publica sobre la libertad de
empresa, restringiendo el ejercicio de ese derecho, puede ser enfocada
a partir de la actividad de ordenacion y limitacion. En ambos casos, el
Estado debe ser facultado constitucional o legalmente a esos fines.

Una clara expresion de la intervencion del Estado en la economia
la constituye la ordenacion y, dentro de ella, la concretada a través de
la técnica de la reserva. La reserva es entendida como la técnica mas
drastica de intervencion del Estado, a través de la cual éste asume para
si, la titularidad de determinada actividad econdmica, excluyendo a los
particulares, total o parcialmente, segin lo haya decidido la Constitu-
cion o precisado la ley.
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En las actividades reservadas, sefiala el jurista José Ignacio Her-
nandez, los particulares no tienen derecho alguno a desplegar su inicia-
tiva: ese derecho debe ser concedido por la Administracion, cuando ello
haya sido asi admitido en el marco de la ley concreta de reserva.

Segun Hernandez,

“La reserva o publicatio admite dos variantes: cuando el Estado
ademas de reservarse la titularidad de la actividad economica se
reserva también su gestion; y cuando la reserva no impide a los
particulares intervenir en la gestion de la actividad. En ambos ca-
sos el Estado asume como tarea propia la gestion de la actividad
reservada, solo que en el primer supuesto lo hace directamente,
mientras que en el segundo lo hace de manera indirecta.

La reserva, (...) no impide en realidad la gestion privada de las
actividades afectadas a la publicatio, en tanto esa gestion podra
ser tolerada, principalmente, mediante la técnica concesional. La
reserva opera siempre sobre el titulo habilitante que permite em-
prender determinada actividad econémica, aniquilando la libertad
de empresa y con ella la libre competencia. Empero, el derecho de
acceso al mercado reservado puede ser tolerado por la Administra-
cion a través de la concesion que otorgue a terceras personas tal
derecho 2.

La reserva de actividades implica asi, que el objeto de tal medida
pasa a ser de titularidad publica, por lo cual, la posibilidad para los
particulares de intervenir en ella depende del caréacter total o parcial de
la exclusion consagrada en cuanto a su gestion.

La consecuencia de la reserva, segun algunos, es simplemente la
prohibicién a los particulares de realizar actividades en el area reser-
vada, constituyéndose un monopolio del derecho a su ejercicio a favor
del Estado'3. Sin embargo, insistimos, no toda reserva ha de suponer la
gestion de la actividad en términos excluyentes y absolutos en lo que
respecta al sector privado.

12 José Ignacio Hernandez, Derecho Administrativo y Regulacion Econémica. Coleccion Estu-
dios Juridicos N° 83. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2000, p. 483.

13 Benito Sanso, Aspectos juridicos de la nacionalizacion de la industria del hierro en Ve-
nezuela, Editorial Juridica Venezolana (Coleccion Monografias Juridicas N° 8), Caracas,
1977, p. 18.
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En ese sentido, la jurista venezolana Maria Amparo Grau, recono-
ce dos grandes tipos de reservas, absolutas y relativas, segin su gestion
sea exclusiva o no por parte del Estado.

“Como reserva absoluta entenderemos aquella en la que la acti-
vidad solo puede ser desarrollada por entes estatales o de la ex-
clusiva propiedad estatal, es decir, que se trata de areas (...) que
solo podra[n] ser desarrolladals] por el propio Estado, a través de
su Administracion Publica Nacional, o por entes descentralizados
empresariales de su exclusiva propiedad o a través de empresas
creadas por éstos y de propiedad exclusiva del sector publico. En
este caso no existe inversion privada en el ente que desarrolla la
actividad, por lo cual esta fuera totalmente del ambito de la inicia-
tiva privada”'* (Negrillas nuestras).

Por el contrario, senala Grau,

“La reserva relativa se produce cuando la actividad estd igualmen-
te fuera del ambito de la iniciativa privada y libertad economica,
pero se admite una participacion privada con cardcter minorita-
rio (empresa mixta),; o la intervencion de entes privados, sujetos
a licencia o permiso que les confiere el derecho a realizarla, en
un régimen de servicio publico o en todo caso de precariedad” !’
(Negrillas nuestras).

Dependiendo, claro esta, de los términos especificos en que la re-
serva haya sido consagrada, constitucional o legalmente, la tesis mas
aceptada es que la reserva relativa admite la gestion indirecta o conjun-
ta del Estado con entes privados, siempre y cuando no desnaturalice
ni altere la publicalizacion de la actividad reservada en el sentido de
que a través de la gestion indirecta pueda crearse una nueva propie-
dad particular.

Es asi como el Legislador mas alld de las condiciones que le
haya impuesto la Constitucion respecto de la regulacion de la reserva
(Arts. 302 y 303), se encuentra sujeto a las limitaciones que derivan de

14 Maria Amparo Grau, Régimen Juridico de la Actividad Petrolera en Venezuela. Anélisis
Normativo. Editorial Texto, C.A. Oxford, 2007, p. 16.

15 Maria Amparo Grau. Régimen Juridico de la Actividad Petrolera en Venezuela. Andlisis
Normativo, Editorial Texto, C.A. Oxford, 2007, p. 16.
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esa institucion en si misma considerada. Resulta entonces obvio que de
mediar una reserva no puede conferirse a la actividad que constituye su
objeto, el mismo tratamiento que reciben aquellas que estdn amparadas
por la garantia de la libertad de empresa.

“La reserva por definicion, deriva siempre y en todos los casos en
la exclusion del derecho de libertad economica, de manera tal que
los particulares no tienen derecho a emprender las actividades que
han sido objeto de tales reservas. Asunto del todo distinto es que el
Legislador siempre puede permitir que particulares participen en
actividades reservadas, pero no en ejercicio del derecho de libertad
economica — puesto que, se insiste, tal derecho ha sido eliminado,
- sino por el contrario, en el ejercicio del derecho que ha conferido
la Administracion a través de la concesion’!°.

Queda claro que la reserva no impide per se la concurrencia del
Estado y los particulares en el ejercicio de la actividad que constituye
su objeto. Muestra clara de lo anterior lo representa la concesion como
figura a través de la cual el sector privado tradicionalmente participa
en el ejercicio de actividades reservadas sin necesidad de asociarse con
el Estado, sujeta, claro esta, a las reglas establecidas por el Estado con
miras a preservar el interés general que justific la mencionada medida
de intervencion.

Prevista la reserva de la actividad Petrolera a favor del Estado,
sea que se le considere constitucional o legalmente consagrada, surgen
varios temas a aclarar, entre ellos, si ésta puede admitir la participacién
del sector privado y en qué condiciones, temas todos estos que aborda-
remos a continuacion.

C) Condicionamiento de la reserva

Como hemos venido sosteniendo, sea que la reserva tenga consa-
gracion constitucional o legal, el Legislador al desarrollar su implemen-
tacion debe operar respetando, por una parte, las pautas impuestas por
la Constitucion y, por la otra, las que derivan de la institucién misma
de la reserva.

16 José Ignacio Hernandez. Derecho Administrativo y Regulacién Econdémica. Coleccion Estu-
dios Juridicos N° 83. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, p. 264.
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Para quienes asumen la posicidon, segin la cual, el Articulo 302
CRBYV, unicamente faculta al Legislador a crear y regular la reserva,
es decir, que ésta no fue consagrada constitucionalmente, el Legislador
podria abstenerse de actuar, dejando que la actividad se desarrolle bajo
la premisa de la libertad econdmica, quedando sujeto su ejercicio al
régimen que dicte para regularla (no equiparable al de una reserva). En
el marco de esa tesis, también seria posible para el Legislador reservar
la actividad Petrolera al Estado, asi como otras que considere a ella
conexa, complementaria o relacionada. En todo caso, cualquiera sea la
actuacion que aquél decida adoptar, la segunda parte del Articulo 302 y
lo dispuesto en los Articulos 12 y 303 de la CRBYV tendrian que ser te-
nidos en cuenta e insertados en la normativa reguladora de la actividad
0 que consagre la reserva.

Para quienes consideran que la reserva fue establecida constitucio-
nalmente, a los efectos de concebir una reforma de la LOH o la sancion
de una nueva Ley Organica de Hidrocarburos, tocaria descifrar igual-
mente el impacto que puedan tener los articulos 12, 302 y 303 del Texto
Fundamental, asi como las implicaciones que la reserva en si misma
supone. Solo tras esa indagatoria, podran conocerse las verdaderas po-
sibilidades juridicas a disposicion del Legislador y enfrentar los lastres
ideolégicos que, en nuestra opinidn, sin fundamento atin persisten en la
materia.

En concreto, la diferencia que en la practica termina teniendo la
adopcion de alguna de las dos tesis aqui planteadas, radica en que, de
considerarse la reserva de origen constitucional, el alcance de la nocién
“actividad Petrolera” cobra especial relevancia como ambito material
minimo a ser respetado por el Legislador, en tanto que de asumirse el
Articulo 302 simplemente lo faculta a consagrar una reserva, aquella
nocién seria una mera referencia, pudiendo ser reducida a total discre-
cion. En el primer caso, la actividad Petrolera no podria ejercerse bajo
las premisas de la libertad econdémica, en tanto que, bajo el segundo, de
no ejercer el Legislador la facultad que le confiere el Articulo 302 -de
reservarse la actividad- esta si podria ejercerse en el marco del referido
derecho constitucional.

Dicho lo anterior, de seguidas procederemos a analizar el efecto
delimitador de la reserva que deriva de la CRBV.
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C.1. Articulo 302

Como fue sefialado, en lo que aqui interesa, el Articulo 302 de
la Carta Magna al regular a la actividad Petrolera fue bastante parco
en cuanto a las condiciones a las que quedaba sujeta la reserva que el
mismo consagraba o que facultaba al Legislador adoptar. Al respecto
destacan las siguientes consideraciones, limites o fines:

- Relativa a la “actividad Petrolera”;

- Corresponde al Legislador, mediante ley organica su instrumen-
tacion o consagracion, segun la posicion que se acoja; y

- Debe promoverse la manufactura nacional de materias primas
provenientes de la explotacion de los recursos naturales.

C.1.1. Alcance de la nocion, “actividad Petrolera”

Como hemos senalado, el Articulo 302 de la CRBV se refiere ex-
presamente a la “actividad Petrolera”, aun cuando alude también a la
posibilidad de consagrar reservas respecto del resto de actividades, ex-
plotaciones, industrias, bienes y servicios que el Legislador considere
susceptibles de ser reservados, por razones de conveniencia nacional.

El Legislador al establecer el alcance de la nocion “actividad Pe-
trolera” en la LOH, pareciera haber adoptado la posicion segun la cual
aquélla ha de entenderse, Unicamente, como la referida a los hidrocar-
buros liquidos en su estado natural, de ahi que, por una parte, a pesar
de haber utilizado la palabra “hidrocarburos” en el titulo que identifica
a la ley, haya excluido de su ambito de aplicacion a los hidrocarburos
gaseosos, salvo los asociados a la extraccion de petréleo y, por la otra,
haya incluido en la categoria de “actividades primarias” y respecto de
ellas aludido expresamente a su reserva, Unicamente a las de explora-
cién de yacimientos, extraccion de hidrocarburos en estado natural y
su recoleccion, transporte y almacenamiento inicial, es decir, las que
tienen igualmente por objeto al crudo en estado natural (Art. 9). Es de
observar que también queda reservado, aunque sin ingresar a la cate-
goria de actividades primarias, el comercio internacional de los hidro-
carburos liquidos en estado natural y de los productos derivados que se
reserve el Ejecutivo Nacional mediante decreto (Arts. 57 y 58).
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Mas allad de la reserva de las llamadas actividades primarias, el
Legislador procedio también a incluir en la LOH a las actividades di-
rigidas a la transformacion de hidrocarburos liquidos en estado natural
(refinacién), industrializacion de productos refinados, comercio interno
de productos derivados (salvo la de los reservados mediante decreto
del Ejecutivo Nacional) y a las dirigidas a su almacenamiento, trans-
porte, distribucion y expendio. El Legislador no alude respecto de estas
actividades a una reserva, por cuanto se limita a supeditar su ejercicio
al régimen previsto en la LOH, lo que refuerza la tesis de que al estar
dirigidas a la transformacion del crudo (refinacion) o tener como insu-
mo productos refinados (industrializacion) o derivados, se consideran
al margen de la reserva constitucionalmente consagrada en materia de
“actividad Petrolera”.

Dado el caracter excepcional de la reserva, la norma que la prevé
(Art. 302) debe interpretarse literal y restrictivamente, de ahi que cobre
fuerza la tesis de que la nocidn “actividad Petrolera” comprende exclu-
sivamente a los hidrocarburos liquidos en su estado natural (“activida-
des primarias”). Bajo esta logica, sin embargo, la refinacion pudiera
considerarse en un area ambigua, por cuanto tiene por objeto al crudo,
solo que va dirigida a su transformacion.

Si, por el contrario, se acogiera la postura con acuerdo a la cual la
nocioén “actividad Petrolera” va mas allé de las primarias, por lo cual la
refinacion, industrializacion, comercio de derivados y su distribucion,
almacenamiento y transporte se encuentran sujetas a reserva por efec-
to del Articulo 302, entonces tendria que admitirse que el Legislador
desarroll6 la reserva respecto de ellas, de manera mas flexible que la
adoptada con relacion a las actividades primarias, lo que también seria
una opcion factible. Esta tesis, aunque minoritaria, pareciera haber sido
la acogida por algunos, entre ellos, la jurista Maria Amparo Grau.

Vemos pues, como mas alla del tema de lo que ha de entenderse
por “actividad Petrolera” en lo que respecta a su objeto (crudo en estado
natural vs. productos derivados) y a la determinacion del origen de las
reservas contempladas en la LOH, constitucional o legal, también es
importante se precise su alcance material, en tanto solo asi podria darse
pleno cumplimiento a la intencion del Constituyente al referirse de ma-
nera especial a la “actividad Petrolera”.
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Como senalamos, el Legislador tiene la facultad de definir el al-
cance de la reserva, pero de asumirse la posicion de que ella fue con-
sagrada constitucionalmente respecto de la “actividad Petrolera”, todas
las que encuadren en esa categoria tendrian que someterse al régimen
impuesto por el texto constitucional, en tanto que las demas, pudie-
ran ser legalmente equiparadas a las que comprenden aquella nocidén
(reserva) o ser objeto de tratamiento totalmente diferente (regulacion).
Bajo esa premisa, seria claramente contrario al Texto Fundamental, por
ejemplo, no incluir en la ley orgénica de reserva de la “actividad Petro-
lera” a la explotacidon de yacimientos de hidrocarburos liquidos, pero
seria completamente valido excluir, como en efecto se hizo en la LOH,
a las actividades relativas a los hidrocarburos gaseosos no asociados
que, obviamente, no pueden considerarse incluidos en la nocion de “ac-
tividad Petrolera”.

A la luz de aquel criterio, no estaria del todo claro el tratamiento
que debe recibir la refinacion, por cuanto como hemos sefialado y mas
adelante profundizaremos, si bien ella tiene por objeto crudo en estado
natural, su intencion es transformarlo en un producto, pudiendo llegar a
hacerlo un tercero distinto a quien lo extrajo.

Seria también contrario a la CRBV, que el Legislador al sancionar
la ley que regule la reserva de la “actividad Petrolera” contemplara la
posibilidad para los particulares, de ejercer “actividades primarias” tra-
mitando Unicamente la licencia de ejercicio de actividades econdémicas
expedida por la Alcaldia correspondiente. Por el contrario, seria perfec-
tamente valido que respecto de las actividades industriales se supeditara
su ejercicio a la sola obtencion de la referida licencia.

Antes de pasar a otro tema, aunque sin entrar en detalles, resulta
conveniente alertar adicionalmente acerca de los conflictos que muchas
veces suscita el uso indiscriminado por parte del Legislador de nocio-
nes como: actividad de hidrocarburos, actividad Petrolera, actividades
primarias, actividad de refinacion, actividad de industrializacion, hidro-
carburos, hidrocarburos liquidos, hidrocarburos en estado natural, cru-
do, crudo mejorado, petroleo y productos derivados, actividades aguas
arriba (upstream) o aguas abajo (downstream), entre otras. Al respecto,
advertimos simplemente, la conveniencia de aclarar el significado de
estos términos y su adecuada utilizacion en el texto a ser reformado o el
nuevo a ser sancionado por la AN.
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Un claro ejemplo de aquel tipo de controversia es la que tradicio-
nalmente se suscita sobre el cardcter o naturaleza del crudo mejorado,
en cuanto a si continua calificando como hidrocarburo en estado natural
y, las consecuencias que de ello deviene.

Hechas las anteriores consideraciones, en nuestra opinion, la posi-
cion que luce mas razonable es que la reserva de origen constitucional,
circunscrita a la actividad Petrolera, abarca a las que tienen por objeto
hidrocarburos liquidos en estado natural (incluido el gas asociado) res-
pecto de las cuales no existe intencion de convertirlos en productos o de
haberla, ésta se registra respecto del mismo sujeto que extrajo el crudo.
En tal virtud, la refinacion, la industrializacion, el comercio de deri-
vados y su distribucion, almacenamiento y transporte que no formen
parte de un proyecto verticalmente integrado no estan sujetos a reserva
de origen constitucional, pudiendo ser objeto de tratamiento distinto a
las actividades primarias, entre ellos, el de quedar sujetos a medidas de
policia administrativa de menor intensidad que las propias de la reserva
(licencias y permisos).

He aqui, sin embargo, un campo para la toma de decisiones por
parte del Legislador, el alcance de la nocioén “actividad Petrolera”, su
clasificacion y tipo de reserva aplicable a cada una de ellas, asi como la
delimitacion del resto de las actividades que forman parte del sector hi-
drocarburos que también pueden sujetarse a reserva o simplemente a un
régimen regulatorio mas flexible y como en ello impacta el que formen
parte de proyectos verticalmente integrados.

C.1.2. Rango organico de la ley de instrumentacion
de la reserva

Como hemos venido sefialando, el Constituyente encargo6 al Le-
gislador la implementacion de la reserva por €l adoptada respecto de
la “actividad Petrolera” y las que decida adoptar sobre otras materias.
Tal delegacion fue condicionada a ser instrumentada a través de “leyes
organicas”.

En cuanto al rango orgénico de la ley que ha de dictarse para ins-
trumentar la reserva de la “actividad Petrolera”, es un tema que no ame-
rita mayores explicaciones, por cuanto ello resultaba evidente teniendo
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en cuenta que para el afio 1999 se encontraba vigente la LOREICH que,
unicamente podia ser derogada por otra ley de su mismo rango.

En todo caso, esta condicion pareciera ser comun a cualquier re-
serva que pretenda implementarse, no sélo porque asi se desprende del
comentado Articulo 302, sino también, del 203 eiusdem, dada la inci-
dencia que tales leyes tendran en el ejercicio del derecho constitucional
de la libertad economica (Art. 112).

C.1.3. Promocion de la manufactura nacional

El segundo parrafo del Articulo 302 de la CRBV dispone que:
“Articulo 302.- (...)

El Estado promoverad la manufactura nacional de materias primas
provenientes de la explotacion de los recursos naturales no reno-
vables, con el fin de asimilar, crear e innovar tecnologias, generar
empleo y crecimiento economico, y crear riqueza y bienestar para

’

el pueblo”.

En lo que respecta a dicho parrafo del Articulo 302 surgen dudas
en cuanto a la pertinencia de su ubicacidn, en tanto podria discutirse si
se trata de un postulado general o de un mandato referido inicamente a
las reservas que tengan por objeto recursos naturales. Partiendo de que
es parte integrante del Articulo 302, todo parece indicar que es una meta
a cuya consecucion el Legislador de la reserva debe contribuir. A ello
probablemente obedezcan medidas como las contenidas en los articulos
51y 52 de la LOH.

C.2. Ratificacion y conservacion de la estructura corpo-
rativa del Holding Petrolero encabezado por PDVSA
(Art. 303 CRBYV)

De la confusion y dudas que registra el tratamiento conferido cons-
titucionalmente a la actividad Petrolera no escapa el Articulo 303 de la
CRBY, asi como tampoco la referencia que consideramos a €l hace la
Exposicion de Motivos del Texto Fundamental a los que también ha de
tener presentes el Legislador al desarrollar la reserva de la actividad
Petrolera.
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Establece el Articulo 303 de la CRBYV, que:

“Articulo 303.- Por razones de soberania economica, politica y de
estrategia nacional, el Estado conservara la totalidad de las ac-
ciones de Petroleos de Venezuela, S.A., o del ente creado para el
manejo de la industria Petrolera, exceptuando las de las filiales,
asociaciones estratégicas, empresas y cualquier otra que haya sido
constituida o se constituya como consecuencia del desarrollo de
negocios de Petroleos de Venezuela, S.A.”.

Por su parte, la Exposicion de Motivos, aun cuando sin valor nor-
mativo, pero si referencial, dispone adicionalmente que:

“Se le otorga rango constitucional a la nacionalizacion Petrolera,

pero al mismo tiempo establece la posibilidad de continuar en con-
venios de asociacion con el sector privado siempre y cuando sean
de interés para el pais, y no desnaturalicen el espiritu, proposito y
razon de la nacionalizacion Petrolera” (Negrillas nuestras).

La Exposicion de Motivos pareciera referirse fundamentalmente
al contenido del Articulo 303 de la Carta Magna, en el que se establece
que el Estado ha de continuar ejerciendo la actividad Petrolera a través
de un ente de su total propiedad, sea éste PDVSA u otro que la reem-
place. Deja, sin embargo, abierta la posibilidad de que continten cons-
tituyéndose filiales, celebrandose asociaciones estratégicas, empresas y
cualquier otra que se haya constituido o se constituya como consecuen-
cia del desarrollo del negocio del Holding Petrolero, en las cuales pueda
haber participacion privada.

La referencia a la “nacionalizacién” contenida en la Exposicion de
Motivos, la entendemos hecha al proceso que se concretd con la LO-
REICH en 1975 y de la que surgié PDVSA.

Sefiala Isabel Boscan de Ruesta con relacion a lo establecido en la
Exposicion de Motivos que:

“... lo que adquirio rango constitucional fueron las bases o prin-
cipios que establecio la Ley de Nacionalizacion para el ejercicio y
administracion de la actividad reservada: De una parte, el alcance
de la reserva que no fue concebida como un monopolio estatal ab-
soluto y excluyente del sector privado, sino relativo, ya que previo
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en su articulo 5° la posibilidad de la participacion privada previo
cumplimiento de los requisitos establecidos. El propio texto cons-
titucional menciona a las asociaciones estratégicas y otras formas
de asociacion, que fueron creadas por la aplicacion que historica-
mente se hizo de esa posibilidad, autorizando su utilizacion para
el futuro

Por otra parte, se le dio rango constitucional al sistema piramidal
estructurado por la Ley de Nacionalizacion para la administracion
de la actividad reservada (MEM-PDVSA-Filiales), lo cual se evi-
dencia fundamentalmente, cuando consagra la titularidad publica
obligatoria de las acciones de Petréleos de Venezuela, S.A...""7.

Respecto de lo establecido en la Exposicion de Motivos, lo prime-
ro que ha decirse es el erroneo uso del término “nacionalizacion”, en
tanto ésta es distinta de la “reserva”. Tal proceder pudo obedecer, sin
embargo, a que informalmente ambas nociones siempre fueron utiliza-
das incorrectamente como sindnimos. Es asi como, en el esfuerzo por
darle un sentido al texto analizado, por “nacionalizacion” ha de enten-
derse “reserva”.

De la Exposicion de Motivos puede entonces sostenerse que en el
desarrollo de la reserva, debe el Legislador: (i) contemplar la participa-
cion indirecta del Estado a través de un ente de su total propiedad, sea
¢éste, PDVSA u otro que la sustituya; (i1) admitir una reserva relativa en
tanto se permiten las asociaciones estratégicas, siempre y cuando no la
desnaturalicen y; (iii) el ejercicio de la actividad a través de empresas y
cualquier otro ente que se constituya como consecuencia de los nego-
cios de PDVSA, dentro de los cuales quedan incluidas las sociedades
mercantiles con participacion conjunta, publica y privada.

Habrd quienes consideren que la intencion del Constituyente
al sancionar el Articulo 303 fue la de adoptar el modelo contenido en la
LOREICH, no obstante asi afirmarlo la Exposicion de Motivos de
la CRBY, ello no es lo que se deprende necesariamente de la norma, ni
fue lo que ocurri6 con la LOH (2001-2006). Mas alla de las impreci-
siones técnicas en las que incurre al respecto la Exposicion de Motivos

17 Isabel Boscan de Ruesta, La Actividad Petrolera y la Nueva Ley Orgdnica de Hidrocarbu-
ros, FUNEDA, Caracas, 2002, p. 149.
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(nacionalizacion) y a lo confuso de su mensaje, aunado a su caracter
orientador que no normativo, su interpretaciéon no debe conducir a la
posicion extrema de que la modalidad de ejercicio de la actividad Pe-
trolera prevista en el Articulo 303 de la CRBV es la misma prevista en
la LOREICH y que no puede verse complementada con otras opciones
que estime pertinente adoptar el Legislador. Asumir una posiciéon con-
traria a la sefalada rigidizaria de tal forma el ejercicio de la actividad
Petrolera, que atentaria contra la razén de ser de la reserva, la conve-
niencia nacional.

Una actividad como la Petrolera que, es de largo aliento y amerita
enormes inversiones, que opera en un mercado caracterizado por la vo-
latilidad y demanda de una considerable participacion de la inversion
privada extranjera, no puede operar bajo un régimen juridico carente
de flexibilidad, que le impida ajustarse cuando las circunstancias lo de-
manden. Resulta un contrasentido asumir que el constituyente intervino
de forma tal respecto de la actividad reservada, que generd un nivel de
rigidez tal que atenta contra la actividad misma y el fin de la institucién
de la reserva, la conveniencia nacional.

En todo caso, el Legislador al implementar la reserva de la activi-
dad Petrolera debe tener en cuenta lo previsto en el Articulo 303 y lo
respecto a €l senalado en la Exposicion de Motivos de la CRBV, dando-
les el peso y valor que corresponde, procurando siempre una interpreta-
cion logica y orientada al fin que se persigue con la reserva.

En nuestra opinidn, el Articulo 303 de la CRBV resulta del reco-
nocimiento de un hecho consumado, de una realidad, de una decision
adoptada en el marco de la LOREICH (1975) de llevar a cabo la acti-
vidad Petrolera reservada a través de una de las varias opciones en ella
previstas, “indirectamente a través de empresas de total propiedad del
Estado”, capaz de celebrar convenios de asociacion estratégica o de
otro tipo con entes privados, a lo que el Constituyente (1999) no podia
ignorar, pero a lo que ademas decidi6 reafirmar.

Esta norma no tiene, sin embargo, por qué asumirse, cComo una
“camisa de fuerza” en cuanto a la modalidad de organizacion y desarro-
llo de la actividad Petrolera, sino, inicamente como una condicion que
debe ser respetada por el Legislador, en el sentido de siempre reconocer,
en el marco de la reserva, la intervencion indirecta del Estado a través
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de una instrumentalidad de su total propiedad. Seria asi inconstitucional
una ley organica de reserva de la “actividad Petrolera” en la que no se
contemple el ejercicio de actividades primarias a través de PDVSA o de
la instrumentalidad que la sustituya. Seria por su parte, totalmente vali-
do, que aquella modalidad de ejercicio de la actividad concurriera con
otras que, como mas adelante sostenemos, involucren a los particulares,
incluso, sin necesidad de asociarse con el Estado.

Respecto de este tema vale observar que, si a la luz de la LOH,
actividades como la refinacion, la industrializacion y el comercio de
derivados, propias del objeto social de las entidades que conforman al
Holding Petrolero, aunque no reservadas, han sido ejercidas directa-
mente por entes privados, el Articulo 303 no tiene por qué conducir a
la conclusion de que respecto de actividades primarias no pueda ocurrir
lo mismo. Lo anterior lo reafirma el caso de la refinacion, que bajo la
LOREICH se encontraba reservada y paso6 a no estarlo bajo la LOH de
2001, medida esta que nunca fue considerada violatoria del Articulo
303 de la CRBV.

Otro cambio notable que al respecto puede resefiarse, es que bajo
la LOREICH no estaba planteada la participacion privada en las filiales
de PDVSA (operadoras 100% de su propiedad), lo que si estd previsto
en el comentado Articulo 303 constitucional. Con ello, simplemente
queremos poner en evidencia, como en la practica aquella norma no ha
sido instrumentada como un calco de lo previsto en la LOREICH.

C.3. Implicaciones derivadas del caracter de bienes del
dominio publico de los yacimientos de hidrocarburos

Ya hemos hecho referencia a los dos primeros extremos que han
de ser respetados por el Legislador al desarrollar la reserva (nocioén de
actividad Petrolera y la actuacion del Estado a través de PDVSA), co-
rresponde en esta oportunidad analizar el impacto que puede tener en su
labor legislativa, especificamente, en la adopcion de determinadas mo-
dalidades de participacion privada en el ejercicio de las actividades pri-
marias, el caracter de bienes del dominio publico de los yacimientos. Al
respecto es necesario precisar: (i) a quién pertenecen los yacimientos;
(i1) si es factible realizar actos de disposicion respecto a la posibilidad
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de ejercer la actividad reservada que tiene por objeto la exploracion y
explotacion de los yacimientos y; (ii1) a quién corresponde la titularidad
del petroleo extraido de los yacimientos.

C.3.1. Yacimientos

Uno de los grandes temores que tradicionalmente ha existido res-
pecto del otorgamiento de concesiones para la explotacion de recursos
naturales, lo constituye el eventual reconocimiento de derechos reales
inmobiliarios respecto de los concesionarios. Tal inquietud debe eva-
luarse a la luz del Articulo 12 de la CRBYV, segun el cual, los yacimien-
tos pertenecen a la Republica y califican de bienes del dominio publico,
resultando, por tanto, inalienables, inembargables e imprescriptibles, es
decir, ajenos al trafico juridico. No es posible, sin violentar al Articulo
12, celebrar actos juridicos que supongan la disposicion o afectacion de
los yacimientos. Cualquier paso en ese sentido estaria viciado de nuli-
dad absoluta. En ese contexto, la pregunta a formular es si la concesioén
contraviene o no a dicha norma.

De conformidad con el articulo 12 constitucional, todos los yaci-
mientos son bienes del dominio publico. Esto implica que son bienes
propiedad de la Republica que no pueden ser enajenados o gravados.
Con lo cual, el uso que de ellos se haga por parte de terceros requiere
de un acto que traslade ese derecho, lo que puede concretarse a través
de un contrato'®,

Segun José Ignacio Hernandez, la concesion en el ambito de las
actividades economicas solo puede ser empleada, validamente, como
titulo juridico que confiere el derecho a explotar actividades reservadas
por Ley al Estado, precisamente porque respecto de estas actividades
los particulares no son titulares de derecho alguno, no pudiendo ser
destinatarios de permisos o licencias.

“... desde el Derecho Administrativo, existe una teoria unitaria de
la concesion, que la concibe como el titulo juridico a través de la
cual la Administracion transfiere a un sujeto el derecho a realizar

18 Cfr.: Héctor Turuhpial, Teoria general y régimen juridico del dominio puiblico en Venezuela,
FUNEDA, Caracas, 2008, pp. 134 y ss.
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determinada actividad. Es ese caracter traslativo el que caracte-
riza la concesion, y el que la diferencia de otros titulos como la
autorizacion...”

“Bajo estos postulados los derechos que son trasladados por la
concesion pueden tener como destinatario tanto a las Administra-
ciones Publicas distintas de aquella ‘titular’ de la actividad como
a los particulares. En el primer caso estaremos ante una concesion
intradministrativa, en el segundo, ante una concesion administrati-
va. La principal diferencia es que, en el primer supuesto, la conce-
sion se caracteriza por carecer de las potestades usualmente aso-
ciadas a la concesion administrativa, pues, en definitiva, la gestion
sigue estando en manos de la Administracion”!?.

La posibilidad de que respecto de la exploracion y explotacion de
recursos naturales propiedad de la Nacion puedan otorgarse concesio-
nes, lo aclara de manera contundente el Articulo 113 de la CRBV cuan-
do sefiala que:

“Articulo 113.- (...)

Cuando se trate de la explotacion de recursos naturales propiedad
de la Nacion o de la prestacion de servicios de naturaleza publi-
ca con exclusividad o sin ella, el Estado podra otorgar concesio-
nes por tiempo determinado, asegurando siempre la existencia de
contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés publico™
(Negrillas nuestras).

Por otra parte, la SC del TSJ al pronunciarse en sentencia N° 1520
del 6 de diciembre de 2000, sefald en materia de minas, lo que es igual-
mente aplicable a yacimientos de otro tipo, incluidos los de hidrocar-
buros, que:

“... no existen derechos de propiedad de los particulares sobre
éstas, dado que todos los yacimientos minerales de cualquier cla-
se son bienes del dominio publico, propiedad de la Republica, tal
como lo prevén los articulos 12 de la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela y 2° de la Ley de Minas (...). De alli

19 José Ignacio Hernandez, Ob. cit., pp. 637-638.
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que su explotacion sdlo puede hacerse previa la obtencion de la
respectiva concesion. Al ser del dominio publico y, por tanto, in-
alienables, no son susceptibles de ser propiedad particular” (Ne-
grillas nuestras).

Deja claramente sentado el Maximo Tribunal que es perfectamente
posible el otorgamiento de concesiones dirigidas a la exploracion y ex-
plotacion de los yacimientos a que se refiere el Articulo 12 constitucio-
nal, incluidos los de hidrocarburos, muestra de lo cual lo representa el
caso de los hidrocarburos gaseosos no asociados, respecto de los cuales
la participacion privada via licencias esta legalmente contemplada.

Si bien el Articulo 113 constitucional no se refiere al caso de ex-
plotacién de recursos naturales sujetos a reserva, la doctrina nacional
citada y la jurisprudencia de la extinta CSJ reconocen claramente a la
concesion como el mecanismo de participacion del sector privado a
tales fines y en ese escenario. No existiendo prohibicion expresa al res-
pecto en la CRBYV respecto de la actividad Petrolera puede sostenerse
que, ni el cardcter de bienes del dominio publico de los yacimientos
Petroleros, ni la reserva que sobre su exploracion y explotacion exista,
son factores que individual o conjuntamente impidan juridicamente el
otorgamiento de concesiones.

La sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia en fecha 18 de junio de 1998, en el caso de AVEN-
SA, con ponencia de la Magistrada Hildergard Rondon de Sanso6, se
sostuvo que:

“En el caso presente, emerge que, la actividad aeronautica es un
servicio publico, por calificacion expresa de la Ley, pero no asi una
actividad reservada al Estado. Incluso, es posible dentro de un sis-
tema de reserva (siempre y cuando no lo impida en forma expresa
una norma, como fuera el caso de la industria de los hidrocarbu-
ros) que el Estado otorgue concesiones a varias empresas, lo cual
las va a colocar entre si en condiciones de competencia.

En efecto, las nociones de libertad economica y reserva al Estado
no resultan excluyentes entre si, lo que sucede es que, cuando existe
una ‘reserva’en los términos sefialados se afecta uno de los atri-
butos de la libertad economica como lo es la posibilidad de libre
concurrencia, es decir, de acceder al ejercicio de la actividad.
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Una vez levantada dicha limitacion en virtud del otorgamiento de
una concesion, nada autoriza a deducir que la libertad econémica
del sujeto asi habilitada, haya sido destruida, y vaciada de conteni-
do en forma general. Ciertamente, no puede negarse que el ejerci-
cio de una actividad reservada al Estado por parte de un concesio-
nario normalmente viene asociada a un conjunto de regulaciones
sobre la materia a las cuales debe ajustarse dicho ejercicio, pero,
de la misma forma no puede desconocerse que tales limitaciones
no son absolutas. En efecto, en cuanto constituye una limitacion a
derechos constitucionales, es necesario deducir que la reserva solo
afecta a los aspectos por ella regulados .

Si bien con la concesion ciertamente nace un derecho real admi-
nistrativo inmobiliario, no menos cierto es como sefiala Enrique Silva
Cimma, no se trata de un derecho real de uso como al que se refiere el
Codigo Civil, en tanto se trata de un derecho precario, entre otras razo-
nes por ser susceptible de ser revocado. Es ademas un derecho que no
supone propiedad sobre el yacimiento sino la posibilidad de su explo-
racion y explotacion.

Se trata asi de un derecho que tiene como contrapartida una serie
de obligaciones (inversiones, realizacion efectiva de la actividad, etc.),
estd sujeto a controles y directrices del concedente y es temporal. Tal
derecho no es susceptible de libre disposicion por parte de su titular?!.

C.3.2. Acto de disposicion de la posibilidad de ejer-
cer la actividad reservada

Dado el caracter de los yacimientos, asi como por la reserva de la
actividad, no es posible partir de la premisa del derecho a la libertad
econdmica, sino de la necesidad que tienen, incluso las empresas crea-
das por el Estado, de ser habilitadas para el ejercicio de la actividad.

20 Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 375 del 18 de ju-
lio de 1998, Aerovias Venezolanas, S.A. (AVENSA) v. Republica (Ministerio de Transporte
y Comunicaciones). Disponible en: http://estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS ar-
chivos/221.htm - Consultada en fecha 24 de mayo, 2020.

21 Cfr. Juan Cristobal Carmona, Régimen Juridico de la Actividad Petrolera en Venezuela.
Tomo 1. Caracas, 2016, Academia de Ciencias Politicas y Sociales y Asociacion Venezolana
de Derecho Tributario, p. 85.
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Mediando la reserva de la actividad por parte del Estado (Rept-
blica), es necesario, un mecanismo de habilitacion o transferencia para
que un sujeto de Derecho distinto de aquél, pueda ejercerla, incluso en
aquellos casos en que los que pretenda llevarla a cabo un ente descen-
tralizado funcionalmente de la Administracion Publica Nacional, como
son los casos de las empresas del Estado (PDVSA Petroleo, S.A.) y de
los Institutos Autonomos (como lo fue en sus inicios la CVP).

Las habilitaciones pueden adoptar diversas modalidades, depen-
diendo del grado de severidad, control o alcance que pretenda darseles
y de quien sea su destinatario. Entre esas formulas la doctrina reconoce
a unas de caracter bilateral y, a otras, de orden unilateral.

Independientemente de la modalidad adoptada por el Estado para
ejercer indirectamente la actividad reservada, sean éstas, empresas de
su total propiedad (PDVSA), filiales de ésta (PDVSA Petroleo, S.A. —
CVP) o Empresas Mixtas, se requiere de un acto mediante el cual la
Republica las habilite a llevarlas a cabo.

La posibilidad de ejercer actividades primarias se concreta bajo
la vigente LOH mediante decretos de transferencia. En el contexto de
la reserva, esa transferencia, no es susceptible de actos de disposicion,
al menos, sin la intervencion contralora de la AN. Sin embargo, en fla-
grante violacion del ordenamiento juridico venezolano ello ha venido
ocurriendo en el sector aurifero, respecto del cual media una reserva
muy parecida a la aqui comentada (Caso de la PDVSA Industrial, S.A.
y Empresa Nacional Aurifera, S.A.).

Histéricamente, dada la pertenencia de los yacimientos a la Rept-
blica y a su mds reciente expresa calificaciéon como bienes del dominio
publico, el ejercicio de la actividad Petrolera, mediando o no reserva,
ha estado sujeta a actos administrativos: la “asignacion” prevista en
la LH67 y que se consider¢ ratificada implicitamente en la LOREICH
(“atribucidn - asignacion”) y, la “transferencia”, a que alude la LOH
desde 2001.

En el Articulo 3 de la LH (1967), coexistian la asignacion y la
concesion, concretdndose aquélla por vez primera a raiz de la creacion
de la Corporacion Venezolana de Petrdleo (CVP) en 1960 y la segunda
respecto de las empresas privadas nacionales o extranjeras.
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“... la asignacion, es definida por uno de nuestros profesores de
Derecho Minero como aquella figura de derecho publico, en vir-
tud de la cual y mediante la aprobacion del Congreso Nacional,
se efectua la transferencia de derechos reales de exploracion y
explotacion de hidrocarburos a entes publicos en dreas determi-
nadas, pero sin que tales derechos puedan ser luego enajenados,
gravados o ejecutados ’?°. (Negrillas nuestras).

La asignacion de la LH67 pudiera considerarse el antecedente de
lo que bajo la LOREICH se llamo “Atribucion” (art. 6. Base Primera)
y en la LOH “Decreto de Transferencia” (art. 24), con la diferencia de
que la LOREICH s6lo aludia explicitamente a la atribucion respecto
de entidades totalmente propiedad del Estado, en tanto que la LOH
alude a la transferencia respecto de las empresas operadoras, nocioén
esta que comprende tanto a empresas total propiedad del Estado como a
Empresas Mixtas. En la practica, sin embargo, en el caso de las Empre-
sas Mixtas, tal transferencia se ha venido concretando en la CVP (socia
mayoritaria).

Bajo el régimen previo a la LOREICH era posible el otorgamiento
de concesiones, por ende, el ejercicio por parte de particulares de las
actividades Petroleras. Conjuntamente a la concesion existio la figura
de la asignacion de derechos a entes estatales (CVP), a los que se reco-
nocia la transferencia de derechos del dominio privado de la Nacion, la
exploracion y explotacion de yacimientos. En el caso de la asignacion,
no era posible realizar actos de disposicion ni ser aquellos objetos de
ejecucion (art. 3 LH), como si era posible respecto de las concesiones
(art. 3 LH).

En cuanto a la LOH, especificamente en su Articulo 24, esta alude
al dictado por parte del Ejecutivo Nacional de un decreto de transferen-
cia del ejercicio de las actividades primarias. Es asi como de acuerdo
con esta norma:

Articulo 24.-El Ejecutivo Nacional mediante Decreto podra trans-
ferir a las empresas operadoras, el derecho al ejercicio de las

22 José Roman Duque Sanchez, Manual de Derecho Minero Venezolano. UCAB. Tercera Edi-
cion. Caracas, Editorial Sucre, 1974, p. 269.
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actividades primarias. Asimismo, podrda transferirles la propiedad
u otros derechos sobre bienes muebles o inmuebles del dominio pri-
vado de la Republica, requeridos para el eficiente ejercicio de tales
actividades. El Ejecutivo Nacional podra revocar esos derechos
cuando las operadoras no den cumplimiento a sus obligaciones,
de tal manera que impida lograr el objeto para el cual dichos dere-
chos fueron transferidos” (Negrillas nuestras).

Insistimos que el derecho que se transfiere con ocasion del decreto
al que alude el Articulo 24 eiusdem es el del ejercicio de una actividad
industrial-comercial que, es cosa distinta a un derecho real sobre los
yacimientos, lo que si est4 prohibido dado el caracter de bienes del do-
minio publico que a ellos atribuye el Articulo 12 de la CRBV.

Como también sefialamos, en el caso de las concesiones se habilita
al ente privado al ejercicio de la actividad reservada lo que encierra el
nacimiento de un derecho real inmobiliario, que tampoco es suscepti-
ble de actos de disposicion ni se traduce en propiedad alguna sobre los
yacimientos.

C.3.3. Titularidad del crudo extraido

Finalmente, el crudo extraido, excluido el que el Ejecutivo Nacio-
nal decida recibir como regalia en especie, pertenece a las operadoras
que lo extraen, aunque en algunos casos en condiciones precarias (Ej.
obligatoria venta por parte de las empresas mixtas — Art 57 LOH).

Debe tenerse presente que lo que califica como bienes de dominio
publico conforme al Articulo 12 de la CRBV son los yacimientos que
es cosa distinta del crudo extraido.

“... los yacimientos de hidrocarburos no son otra cosa que la con-
centracion que de dicho recurso orgadnico se registra en los poros
de rocas subyacentes en el suelo, que con el tiempo y otros facto-
res (temperatura y presion) migran a lo largo de dichas rocas per-
meables hasta quedar entrampados en lugares de confinamiento.
De ahi su denominacion de yacimientos, porque yacen al quedar
confinados entre barreras impermeables. Mientras los hidrocar-
buros se encuentran formando parte de un yacimiento pertenecen
a la Republica y califican como bienes del dominio publico de
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la Nacion. Una vez extraidos, pierden aquel cardcter y su titu-
laridad dependerad del esquema de explotacion adoptada por el
Estado..."?.

Partiendo de lo anterior, lo que es realmente relevante desde el
punto de vista juridico a la luz del Articulo 12 de la CRBV es que el
ejercicio de actividades que tenga por objeto la exploracion y explota-
cion de yacimientos, estén o no reservadas, no contravenga la condicion
de bienes del dominio publico que aquéllos tienen, por ende, su condi-
cion de bienes imprescriptibles, inembargables, inalienables, no sujetos
a trafico juridico.

El destino y tratamiento que se decida conferir al recurso natural
extraido obedece mas a razones de politica econdmica que juridicas.
Las inquietudes o argumentos en virtud de los cuales tradicionalmente
se ha restringido la participacion privada en el ejercicio de actividades
que tienen por objeto yacimientos mineros o de hidrocarburos, que in-
cluso han llegado a rechazar figuras como la concesion, no tienen hoy
dia porqué ser motivo de preocupacion desde el punto de vista juridico,
en la medida en que se instrumenten adecuadamente.

En otros paises en los que también existen reservas a favor del
Estado en materia de hidrocarburos, los textos constitucionales han pre-
visto la posibilidad de que el Estado dé cabida al sector privado para el
ejercicio de la actividad por diversas vias, entre ellas, la celebracion de
contratos (concesiones).

En el caso venezolano, si bien es cierto que, el Articulo 302 de la
CRBYV no abre explicitamente las puertas a ese tipo convenciones, mas
alla de las asociaciones estratégicas, tampoco les cierra el paso, por lo
que pareciera que opciones contractuales o administrativas como las
implementadas en aquellos paises no tienen por qué considerarse per
se, contrarias a la esencia de la reserva, ni excluidas del mundo juridico
Petrolero nacional.

Mientras se cumplan los extremos a los que nos hemos referido,
no encontramos razones juridicas que constitucionalmente impidan en
el ejercicio de actividades primarias la participacion del sector privado,
no s6lo como socio mayoritario en empresas constituidas con el Estado,

23 Ob. Cit. Juan Cristobal Carmona, pp. 54 y 55.
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sino también, de manera individual, sin necesidad de que medie asocia-
cion con éste, aunque si, ciertos mecanismos de control.

C.4. Esencia de la reserva

Cualquiera sea la modalidad bajo la cual pretenda el Legislador
instrumentar la participacion privada en el ejercicio de la actividad re-
servada, esta debe respetar la esencia de la reserva, no siendo posible
desnaturalizarla. Es asi como no puede implicar el ejercicio de la acti-
vidad en condiciones de plena libertad econdmica. Su ejercicio debe
siempre orientarse a lo que convenga a la Nacidn, para lo que el Estado
debe garantizarse ciertos controles previos, concomitantes y posterio-
res. Adicionalmente, no deben generarse a favor del particular derechos
de libre disposicion.

III) PARTICIPACION PRIVADA EN LA “ACTIVIDAD PETRO-
LERA”

A) Regulacion normativa en la vigente LOH

Como hemos venido sefialando, uno de los temas que mayor con-
troversia ha generado el ejercicio de la actividad Petrolera a lo largo de
los mas de cien afios que tiene Venezuela como pais productor, es el re-
lativo a los roles que en ella corresponden al Estado y a los particulares.

El régimen juridico relativo a la titularidad de los hidrocarburos y
el ejercicio de todas y cada una de las actividades que supone su explo-
tacion han pasado por diversas etapas. Actualmente con fundamento en
lo previsto en la CRBV es la LOH la que desarrolla y regula la materia.
Es asi como su Articulo 22, dispone en cuanto al ejercicio de las activi-
dades primarias lo siguiente:

“Articulo 22.- Las actividades primarias indicadas en el articulo 9
de esta Ley, seran realizadas por el Estado, ya directamente por el
Ejecutivo Nacional o mediante empresas de su exclusiva propiedad.
Igualmente podra hacerlo mediante empresas donde tenga con-
trol de sus decisiones, por mantener una participacion mayor
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del cincuenta por ciento (50%) de capital social, las cuales, a los
efectos de esta Ley, se denominan empresas mixtas. Las empre-
sas que se dediquen a la realizacion de actividades primarias seran
empresas operadoras” (Negrillas nuestras).

En cuanto al ejercicio de “actividades primarias”, las llamadas
Empresas Mixtas representan la Unica via de participacion del sector
privado prevista por la LOH. Respecto de ellas fue adoptada como po-
litica de Estado por parte del para entonces Presidente de la Republica
Hugo Rafael Chavez Frias?4, la participacion de PDVSA a través de la
CVP en un 60% de las acciones. Existen, sin embargo, aproximada-
mente nueve (9) entidades en las que el Estado tiene una participacion
accionarial superior, en tanto que en otras pocas €sta oscila entre el
50,01% y el 59,9%.

No es necesario entrar en detalles en cuanto a cudles han sido los
resultados del modelo adoptado, basta con sefialar que si bien son di-
versos los factores que han conducido al vergonzoso desempefio de la
Industria Petrolera Nacional en lo que va del Siglo XXI, parte de ese
resultado es producto precisamente del régimen bajo el cual se ha per-
mitido la participacion del sector privado en el ejercicio de la actividad
Petrolera, razén por la cual, se ha convertido en un clamor nacional su
pronta revision y ajuste, claro esta, dentro de las posibilidades que la
vigente CRBV permite.

B) Alternativas de participacion del sector privado en la in-
dustria Petrolera nacional a la luz de la CRBV

B.1. Consideraciones preliminares

La extrema cautela que ha existido en el pais respecto a la parti-
cipacion privada en el sector Petrolero pareciera tener su origen en las
experiencias registradas desde que la Corona Espafiola se reconocio
titular de los yacimientos minerales no metélicos de sus colonias, entre
ellas, la Capitania General de Venezuela (Ordenanza de Mineria para la
Nueva Espafia de 1783 y Real Orden de 1784), a las que se unieron las
generadas durante el periodo gomecista bajo la llamada “Danza de las

24 No consta en instrumento normativo alguno.
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Concesiones” en materia de hidrocarburos y a los conflictos impositi-
vos protagonizados a mediados del Siglo XX por parte de las concesio-
narias transnacionales, que se tradujeron en un “sentimiento antiimpe-
rialista” que aun hoy dia es enarbolado como bandera por buena parte
de la dirigencia nacional.

Tras aquel cimulo de vivencias, la politica de no més concesiones
fue elevada al rango de principio por Juan Pablo Pérez Alfonzo en 1946
y llego6 a convertirse en politica con el apoyo de un Congreso plural.

A partir de 1958, el Gobierno Nacional postuldé como lineamiento
general en materia Petrolera la de ‘no més concesiones’ y como justifi-
cacion se argumentaba que la concesion era una etapa superada y que
no resultaba adecuada para el desarrollo de nuestra industria basica®.

Con la reforma parcial de la Ley de Hidrocarburos del 7 de agos-
to de 1967 se cerrd expresamente el paso a nuevas concesiones, entre
otros fines para no continuar reconociendo derechos reales sobre los
yacimientos explorados y explotados por particulares.

Aquella politica, tras la extincion de las concesiones que habian
sido otorgadas antes de la referida Ley de Hidrocarburos de 1967, con-
dujo posteriormente a la nacionalizacion Petrolera en 1975 (LOREICH)
que, como cualquier otra, como bien sefiala Eduardo Novoa Montreal,
tuvo “(...) su origen y fundamento en una determinada concepcion
politica-econémica, fuera de la cual es imposible siquiera imaginarla”.

En esa misma linea reconoce el jurista venezolano, Romén José
Duque Corredor que la nacionalizacion:

“(...) responde a conductas determinadas por pensamientos ideo-
logicos acerca de la actividad econémica. Por ello, la nacionali-
zacion no podrd estar exenta de un contenido ideoldgico y, sobre
todo, dependerd siempre de definiciones politicas sobre la organi-
zacion economica de un pais concreto, o en relacion a los cambios
que han de imponerse para alcanzar el desarrollo’® (Negrillas
nuestras).

En lo juridico, con la reserva, los modos de aprovechar, explotar
e industrializar los recursos naturales estratégicos quedan sometidos a

25 Roman José Duque Corredor, EI Derecho de la Nacionalizacion Petrolera. Coleccion Mo-
nografias Juridicas N° 10. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1978, pp. 14 y 15.
26. Roman José Duque Corredor, Ob. cit., p. 19.
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una regulacion especial destinada a respetar el caracter de bienes del
dominio publico de los yacimientos y a proteger su explotacion, dada su
importancia estratégica y econdmica para el Estado. En lo que respecta
a las modalidades de instrumentacion de la nacionalizacion, también
aplicable a la reserva, como sefiala Duque Corredor, éstas deben salva-
guardar su esencia, esto es, el monopolio del Estado. En ella deberan
definirse (...) las posibilidades de que entes privados participen o no
en la actividad y la medida de su participacion?’. El régimen regula-
torio que a esos fines se establece ha de obedecer a premisas ideologicas
compatibles con el régimen juridico imperante. Cualquiera éstas sean,
siempre deben ser dictadas en funcion de la conveniencia nacional, pu-
diendo ser tantas como el ordenamiento juridico lo permita y la figura
de la reserva admita.

Reiteramos que el Articulo 302 de la CRBV dio un margen de ac-
cion bastante amplio al Legislador a efectos de la instrumentacion de la
reserva, mucho mas que su equivalente en la CN61 (Art. 97) que, podia
sostenerse, condicionaba la modalidad de la reserva al aseguramiento
del control estatal respecto de la industria basica pesada de ella resul-
tante, lo que no ocurre tan claramente en la CRBV.

Quiza, como hemos sefialado, la tinica orientacion finalista que la
instrumentacion y/o adopcion de la reserva de la actividad Petrolera
deba perseguir la encontramos en la parte final del Articulo 302 consti-
tucional, segln la cual, “El Estado promoverd la manufactura nacional
de materias primas provenientes de la explotacion de los recursos natu-
rales no renovables, con el fin de asimilar, crear e innovar tecnologias,
generar empleo y crecimiento economico, y crear riqueza y bienestar
para el pueblo™.

En aquel contexto, el Legislador Habilitado dicta en 2001 el De-
creto con Rango Valor y Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos
(LOH) en cuya Exposicion de Motivos sefialo:

“La seguridad de la Nacion es competencia y responsabilidad del
Estado se fundamenta en su desarrollo integral. En Venezuela, en
la actualidad, el desarrollo nacional como pilar fundamental de la
seguridad, tiene como base principal de sustentacion los recursos

27 Cfi- Roméan José Duque Corredor, Ob. cit., p.19.
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de hidrocarburos. El aprovechamiento integral de esos recursos
requiere de una ley que le garantice a la Nacion venezolana la op-
timizacion de su industria Petrolera dentro de los parametros de
explotacion racional, garantia de justos ingresos fiscales, conser-
vacion del recurso, contribucion al desarrollo social y proteccion
del ambiente, acciones todas que coadyuven a fortalecer y garanti-
zar nuestra seguridad”.

Concretamente en lo atinente a la participacion privada en el ejer-
cicio de las actividades reservadas, continta sefialando la referida Ex-
posicion de Motivos que:

“El Estado podra realizar las actividades reservadas directamente
o por medio de empresas de su exclusiva propiedad, o en deter-
minadas circunstancias por empresas mixtas en las cuales posea
una participacion mayor del cincuenta por ciento (50%) del capital
social. Esta forma de actuar obliga al Estado a intervenir direc-
tamente en el negocio, superando el rol de simple recaudador de
renta que tuvo hasta el momento de la nacionalizacion, ademas,
le permite mantener un control real y le otorga poder decisorio en
todos los negocios y operaciones de las empresas que actuan en
actividades reservadas, mas alla de otras formulas, como el de la
accion privilegiada que solio confiere derecho a voto para ciertas
decisiones determinadas”.

En la adopciéon de aquel esquema de ejercicio de las actividades
reservadas pareciera haber pesado mas factores ideoldgicos, politicos y
de vision del negocio que uno de caracter juridico. Al efectuar esta afir-
macion no estamos pronunciandonos acerca de la pertinencia del proce-
der del Legislador Habilitado, simplemente queremos poner el énfasis
en la naturaleza de las razones a las que obedece el modelo adoptado y
destacar que no parecieran ser mandatos juridicos los que conducen a
¢l o los que pueden impedir sean otros los que puedan instrumentarse.

B.2. Algunas modalidades de participacion del sector pri-
vado en el ejercicio de actividades primarias

Como hemos senalado, la CRBV es explicita al consagrar la po-
sibilidad del ejercicio de la “actividad Petrolera” a través de “asocia-
ciones estratégicas” y de empresas que se constituyan en el marco del
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desarrollo del negocio de PDVSA (Art. 303). La Exposicién de Motivos
de la Carta Magna ratifica, ademas, tales opciones al referirse a la cele-
bracion por parte del Estado de “convenios de asociacion con el sector
privado”. Si bien a ellos alude expresamente el texto constitucional, no
deben necesariamente asumirse como las unicas opciones con las que
cuenta el Legislador al momento de definir el régimen de ejercicio de la
actividad Petrolera en Venezuela por parte del sector privado.

En todo caso, comenzaremos por referirnos a las figuras contrac-
tuales que suponen asociacion con el Estado, a las que alude expresa-
mente la CRBYV, para posteriormente hacer referencia a las que escapan
de esa modalidad con miras a determinar si encuentran cabida en el
modelo de reserva planteado por el Texto Fundamental.

B.2.1. Convenios de Asociacion

Como hemos senalado, el Articulo 303 de la CRBV alude al ejer-
cicio de la actividad Petrolera por parte del Estado a través de PDVSA,
sus filiales y las asociaciones estratégicas o demas empresas creadas
a esos efectos. Lo anterior, aunado a lo sefialado en la Exposicion de
Motivos del Texto Fundamental, da claramente a entender la posibili-
dad que existe de que el Estado, directa o indirectamente, se asocie con
entes privados para el ejercicio de la actividad reservada.

A los fines que aqui nos hemos propuesto, resulta pertinente re-
montarnos a la derogada LOREICH, por a ella parecer remitir la Ex-
posicion de Motivos de la CRBV cuando sefiala que la “celebracion de
los convenios de asociacidon con el sector privado serd posible, siempre
y cuando sean de interés para el pais, y no desnaturalicen el espiritu,
proposito y razén de la nacionalizacion Petrolera”.

En cuanto a las modalidades de ejecucion de aquellas actividades,
el Articulo 5° de la LOREICH disponia que:

“Articulo 5.- El Estado ejercerd las actividades sefialadas en el ar-
ticulo 1° de la presente Ley directamente por el Ejecutivo Nacional
o por medio de entes de su propiedad (...).

En casos especiales y cuando asi convenga al interés publico, el
Ejecutivo Nacional o los referidos entes podran, en ejercicio de
cualesquiera de las senialadas actividades, celebrar convenios
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de asociacion con entes privados, con una participacion tal que
garantice el control por parte del Estado y con una duracion de-
terminada (...)" (Negrillas nuestras).

La reserva de las actividades establecidas en la LOREICH admitia
expresamente la intervencion de los particulares, supeditada, eso si, a
que mediara siempre su control por parte del Estado. Tal condicion se
alineaba con lo dispuesto por el Articulo 97 de la CN6128 en cuanto al
ejercicio de esa potestad por parte del Legislador. Se daba cabida asi,
con fundamento en el Articulo 5° de la LOREICH, a los llamados con-
venios de asociacion, cuyo significado suscit6 gran polémica en cuanto
a las modalidades de su celebracion y condiciones dirigidas a garantizar
el control estatal.

No obstante que la CRBV utiliza el término “asociaciones estra-
tégicas”, la LOH contemplo la participacion del sector privado Unica-
mente a través de las Empresas Mixtas que, como de seguidas veremos,
es tan so6lo una de las varias modalidades bajo las cuales es posible
concretar un convenio de asociacion. Se confirié asi a la materia un
tratamiento mas rigido que el otorgado por su predecesora (LOREICH).

Se dice que hay “asociacion” siempre que varias personas aparecen
juridicamente unidas para un fin comun. La asociacion tiene por efecto
producir, mediante la concentracidn, el crecimiento de las fuerzas indi-
viduales y, por consiguiente, la posibilidad de conseguir un resultado
que de otra manera seria irrealizable o, por lo menos, conseguirlo con
mas eficiencia y facilidad.

El hecho asociativo puede cristalizarse a través de un contrato in-
nominado en cuya virtud las partes convienen en establecer un régimen
que regule sus relaciones y permita la utilizacién y destino de recursos
humanos y materiales al fin comtn que los ha llevado a asociarse. Este
contrato tiene similitud con lo que seria la figura de la inversion con-
junta, que no implica la creacién de una nueva persona juridica, pero
sigue siendo una asociacion. La asociacion puede, por tanto, suponer

28 Venezuela, Constitucion de la Repuiblica de Venezuela del 23 de enero de 1961. Articulo
97.- (...) “El Estado podra reservarse determinadas industrias, explotaciones o servicios de
interés publico por razones de conveniencia nacional, y propendera a la creacion y desarro-
llo de una industria basica pesada bajo su control (...).”
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la creacion de una entidad juridica distinta de la de los asociados, caso
tipico de la sociedad mercantil bajo la forma de compaiiia an6nima,
como puede no implicar el nacimiento de un nuevo ente dotado de per-
sonalidad juridica.

Las asociaciones sin personeria juridica consisten, asi, en contratos
innominados, contratos carentes de rasgos precisos, que el legislador o
la doctrina haya identificado con plena exactitud y certidumbre, de alli
la legitima tendencia a definir esos rasgos con base en los que identifi-
can a dos figuras juridicas bastante semejantes como lo son las socieda-
des de hecho y los consorcios.

Las asociaciones no societarias son aquellas en las que las partes
no supeditan ni condicionan su intervencion en el negocio comun a su
participacion en el capital accionario de una entidad juridica, sino que
aseguran tal participacion directamente a través de las estipulaciones de
un convenio.

Bajo esta concepcion se arribo a la conclusion de que al referirse
el articulo 5° de la LOREICH a “convenios de asociacién”, ambas op-
ciones eran viables, es decir, las asociaciones societarias (C.A., S.R.L.,
etc.) y las no societarias (consorcios y sociedades de hecho).

Lo anterior fue ratificado por la extinta Corte Suprema de Justicia
(CSJ) en sentencia dictada en pleno el 23 de abril de 1991, con ocasioén
de un Recurso de Colision de Normas, relativo a los articulos 3 de la LH
de 1967, 5° de la LOREICH y 2 y 5 de la Ley que Reserva al Estado la
Industria del Gas Natural (LREIGN) del 26 de agosto de 1971, tomando
en cuenta que el articulo 28 de la LOREICH disponia que quedaban sin
efecto las normas de la primera que fueran en su contra.

Sin entrar en las particularidades del caso y pasando directamente
a la parte de la decision que aqui interesa, la CSJ, establecid que las em-
presas mixtas a que aludia la LH de 1967 eran una especie de aso-
ciacion, mas no la unica. Adicionalmente se sostuvo que, de acuerdo
con el articulo 5° de la LOREICH lo importante era el control del
convenio, que era una nocion mas juridica que economica o patri-
monial, por lo que se referia a “participacion”, sin calificarla de
alguna manera especifica.

Fue asi reconocido por el Maximo Tribunal de aquel entonces, por
una parte, que a la luz del Articulo 5 de la LOREICH las asociaciones
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no se agotaban en la figura de la asociacion societaria y, por la otra, que
el control del Estado en el caso la asociacion societaria no se limitaba al
que derivaba de una participacion mayoria en el capital social.

En virtud de lo anterior, y con la intencion de vincularlo sostenido
por la extinta CSJ con el escenario que ofrece la CRBYV, puede sostener-
se que es perfectamente posible el ejercicio de las actividades primarias
sometidas a reserva a través de la celebracion de convenios de asocia-
cion que se traduzcan en la conformacion de sociedades mercantiles en
las que las que la participacion accionarial del Estado sea minoritaria.

En caso de que se considere indispensable que el Estado tenga el
control de dichas entidades, a pesar de que expresamente la CRBV a
ello no hace referencia, como si parecia ordenarlo el Articulo 97 de la
CN61 (salvo que, se dé ese sentido y valor a lo sefialado por la Expo-
sicion de Motivos de la CRBV en cuanto a la constitucionalizacion de
la nacionalizacion - Art. 303), ello podria perfectamente lograrse me-
diante acciones privilegiadas o disposiciones estatutarias orientadas en
ese sentido, tal como ocurri6 en la llamada “Apertura Petrolera” en los
afnos noventa del Siglo XX y ahora plantea el ARLOH del 20 de febrero
de 2020 presentado por la Comisién Permanente de Energia y Petroleo
de la AN.

No entraremos en esta oportunidad a abordar en mayores detalles
a los convenios de asociacion que suponen la creacion de entidades
juridicas, entre ellas, las Empresas Mixtas a las que alude la LOH, por
tratarse de un tema bastante desarrollado por la doctrina nacional y por-
que el proposito que aqui nos hemos trazado es el de su flexibilizacion a
nivel de participacion accionarial estatal, lo que ya ha quedado demos-
trado y, a explorar mas bien mecanismos u opciones que precisamente
no se traduzcan en asociacion del Estado con el sector privado, que es a
lo que de seguidas nos dedicaremos.

B.2.2. Convenios no asociativos

B.2.2.1. Modalidades de convenios no asocia-
tivos

Un importante sector del pais sostiene, con razoén, que no sera
suficiente para reactivar la actividad Petrolera, el flexibilizar la
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participacion privada, permitiendo su asociacion con el Estado de ma-
nera mayoritaria, aunque sujeta a ciertos poderes exorbitantes por parte
de este ultimo en determinadas materias (acciones privilegiadas o me-
didas estatutarias). De ahi que ese sector clame por la implementacion
de mecanismos que permitan la participacion del sector privado sin ne-
cesidad de asociarse con el Estado.

Esta corriente, diametralmente opuesta desde el punto de vista
formal y operativo, a la que inspiré la LOH (2001 y 2006), en la que
como vimos se considero necesario que el Estado interviniera directa y
activamente en el ejercicio de las actividades primarias al que ademas
debia poder controlar de manera real e integral, pudiera continuar en-
contrando resistencia en nuestro pais, lo que en nuestra opinion obede-
ceria mas a razones ideologicas que juridicas.

Senalado lo anterior, la pregunta que vale hacerse en esta oportuni-
dad es si en el marco de una reserva relativa como la contemplada en la
CRBY, es posible que la participacion de los particulares se instrumente
no so6lo a través de convenios de asociacion, sino también, por otras
vias, que no impliquen asociacion con el Estado, como los tradicional-
mente englobados en la figura de la “concesion”.

Cuando media reserva, en Derecho Administrativo se sostiene que
la intervencion del sector privado se canaliza a través de la concesion.
En el caso venezolano, como ha sido comentado, la concesion ha sido
rechazada desde mediados del Siglo XX en lo que respecta a la activi-
dad Petrolera, posicion esta, que responde mas a razones ideologicas
que de otro tipo, aunque en opinion de algunos, por implicar un dere-
cho real administrativo a favor del concesionario es incompatible
con la reserva.

Con la CRBY, doctrinarios como Maria Amparo Grau han consi-
derado que en virtud del Articulo 303, quedaron cerradas las puertas a
la concesion. Senala Grau que:

“El articulo 303 impone la existencia de una empresa enteramente
publica encargada del manejo de la industria Petrolera, lo cual
confirma la nacionalizacion de la misma en cuanto que excluye
la participacion privada en su constitucion y la exclusion de la
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concesion, al conferirle a ésta la actividad como una competencia
constitucional "?° (Negrillas nuestras).

En nuestra opinion, como hemos venido sefialando, si se asume
la posicion de que el Articulo 303 de la CRBV simplemente consagra
la modalidad de intervencion del Estado en el ejercicio indirecto de
la actividad Petrolera que ha de reconocerse ¢ incluirse forzosamente
en la reserva que respecto de ella legalmente se regule, no siendo ella
exclusiva ni excluyente, las puertas no habrian quedado cerradas para
la concesion.

Al mencionar a la figura de la concesion, es mandatorio ante todo
liberarse de prejuicios. Al respecto debe recordarse que, como fue rese-
nado, no soélo la doctrina, sino también, la Sala Politico Administrativa
de la CSJ han admitido que reserva y concesion no son excluyentes,
salvo que medie disposicion expresa en ese sentido a nivel constitucio-
nal o legal.

No mediando en nuestra opinion tal exclusion en la CRBV, tratan-
dose la concesion simplemente de una particular modalidad contrac-
tual, lo que corresponde es su adecuada consagracion y regulacion en el
texto de la ley que regule a la actividad Petrolera.

La viabilidad de las opciones que se seleccionen a los fines de ca-
nalizar la participacion privada en el ejercicio de las actividades pri-
marias sin que medie asociacion con el Estado, en todo caso, deberian
cumplir con los siguientes extremos minimos: (i) no contrariar lo dis-
puesto por el Articulo 12 de la CRBYV, en cuanto al caracter de bienes de
dominio publico, por ende, inalienables, inembargables e imprescripti-
bles; (i1) no generar respecto de los particulares derechos equiparables
al de propiedad susceptibles de actos de disposicion tanto respecto de
los yacimientos como de la posibilidad de ejercer la actividad reser-
vada; (ii1) no excluir el ejercicio de la actividad por parte del Estado
directamente o indirectamente a través de PDVSA o del ente que aquél
cree para reemplazarla; (iv) contemplar mecanismo que aseguren al Es-
tado el desarrollo de la actividad en conveniencia de la Nacion y; (v) no
desnaturalizar la figura de la reserva.

29 Maria Amparo Grau, Ob. cit. p. 13.
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La concesion como canal de habilitacion estatal que es para el ejer-
cicio por parte de los particulares de la actividad reservada debe estar
sometida a controles en cuanto a la seleccion del concesionario, térmi-
nos de su celebracion y cumplimiento de las obligaciones que producto
de aquella recaen sobre el contratista. Gracias a la concesion se habilita
al particular a ejercer la actividad de la que fue previamente excluido
por efecto de la reserva, proviniendo la contraprestacion a la que tiene
derecho del producido de la actividad ejecutada, en el caso de explo-
racion y explotacion de recursos naturales, el recurso extraido, previa
entrega de la porcion correspondiente al Estado (regalia en especie) o
de la entrega de su valor equivalente en efectivo (regalia en dinero). El
concesionario debe adicionalmente dar cumplimiento a las demés obli-
gaciones fiscales (tributarias y patrimoniales) que correspondan legal y
contractualmente.

La concesion confiere al concesionario el derecho a realizar una
actividad econdémica reservada, que en principio no es susceptible de
trafico juridico o de libre disposicion, salvo que ello sea consentido
por las autoridades competentes. Tal derecho es cosa distinta a la perte-
nencia que en caracter de bienes del dominio publico corresponde a la
Republica respecto de los yacimientos cuya exploracion y explotacion
hayan sido reservadas.

Partiendo de lo sostenido por la jurisprudencia patria en cuanto
a que, “Concurrencia y reserva no son, en modo alguno, principios
antagonicos, desde que la Administracion puede permitir que distintos
operadores economicos privados concurran en actividades reservadas
otorgando diversos titulos concesionales. ", pareciera posible afirmar
que lejos de estar refiidas la reserva y la concesion, su concurrencia es
posible, claro estd, dependiendo de los términos en que aquélla haya
sido consagrada.

B.2.2.1. Modalidades de convenios no asocia-
tivos

Dado el amplio alcance que supone el analisis de un tema como
el planteado en este epigrafe, con fines pragmaticos nos centraremos

30 Cfi.: Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 18 de junio de 1998, caso AVENSA.
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unicamente en las opciones que plantea el ALOH propuesto por la Co-
mision Permanente de Energia y Petréleo de la AN. En una préxima
entrega, complementaria a este estudio, profundizaremos acerca de las
particularidades de cada modalidad contractual. Por lo pronto, nos limi-
taremos a continuar fundamentando la cabida que ellas pueden encon-
trar en el marco de la CRBV.

El ALOH prevé en su Articulo 13 la realizacion de actividades de
exploracion y produccion de hidrocarburos liquidos y gaseosos, asocia-
dos y no asociados, mediante la celebracion de contratos de licencia, de
produccion o utilidad compartida, de servicios, de asociacion y cual-
quier otra modalidad contractual.

Antes de efectuar un juicio critico al planteamiento contenido en
el ALOH en cuanto a la participacion del sector privado en el ejercicio
de la actividad Petrolera sin necesidad de asociarse con el Estado, vale
referirse a algunas experiencias registradas en similar sentido a nivel
regional, entre ellas, la mexicana y brasilera.

B.2.2.1.1. Experiencias extranjeras

En legislaciones como las de México y Brasil, segun el tipo de
area, yacimientos, proyectos, niveles de inversion, tipo de crudo, pue-
den adoptarse modalidades especificas para el ejercicio de las activida-
des, de manera de hacerlas mas viables para su ejecutor y mas rentables
y provechosas para el Estado.

No existe asi, un régimen unico y rigido como el que prevé la LOH,
en el que el Estado practicamente tiene la opcion de operar mediante
una empresa de su total propiedad (empresa del Estado), a lo que se ha
dado por llamar “Esfuerzo Propio”, o asociarse con particulares, pero
haciéndose titular de la mayoria accionaria de la sociedad anénima a
crear a esos fines (Empresa Mixta). Respecto de esta tltima opcion, su
margen de decision se limita unicamente a adquirir mas o menos accio-
nes entre el 50,01% y el 99.9%, quedando el resto al accionista privado
minoritario.

La rigidez propia del modelo contenido en la vigente LOH, basa-
do en una absurda e irracional concepcion de soberania nacional (con-
trol accionarial), resulta contrario a toda logica y, por ende, al interés
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nacional. Limitar a una sola alternativa la intervencion del sector pri-
vado en el ejercicio de la actividad Petrolera, sin tener en cuenta la
diversidad de factores que la impactan, no puede catalogarse sino de un
grave error, cuyos resultados estan a la vista.

Un pais que se reserve una actividad tan importante como la Pe-
trolera en el que se adopte un mecanismo de operaciéon como el pre-
visto en la LOH, en el que la intervencion del Estado debe ocurrir en
todos los casos, generandole altas cargas financieras y que se comporta
practicamente igual, cualesquiera sean las caracteristicas de las areas,
los niveles de inversion demandados, las condiciones del mercado en
cuanto a precios y clientes, por tan s6lo mencionar algunos, conduce
forzosamente al drama que actualmente vive el sector Petrolero en el
pais. La reserva no puede orientarse hacia otra direccion que a la de
la conveniencia nacional. Un Estado como el venezolano carente de
recursos para financiar los ambiciosos proyectos que demanda la reacti-
vacion de la industria Petrolera, que adoptd un mecanismo de inversion
privada nada atractivo en las condiciones actuales del mercado, atenta
contra el Articulo 302 de la CRBYV, resultando necesario su sustitucion
por otro mas conveniente, lo que puede llegar a lograrse aun en el mar-
co de la vigente CRBV.

Paises como México y Brasil se percataron oportunamente de
aquel equivoco y con valentia y sin complejos de falsos nacionalismos
procedieron a enmendarlo, de ahi que procedamos a referirnos a esas
experiencias por representar referentes validos para un caso como el
venezolano.

 Estados Unidos Mexicanos3!

El Poder Ejecutivo de la Federacion presentd el 12 de agosto de
2013 la Iniciativa de Enmienda de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos de 1917, centrada en la modificacion de sus
articulos 27 y 28. Esta Iniciativa fue aprobada y publicada en el Diario
Oficial de la Federacion de 20 de diciembre de 2013.

31 Basado en estudios efectuados por el abogado Humberto Enrique Romero Carrillo.
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En lo que aqui interesa, las enmiendas que la Iniciativa de 2013

propuso fueron las siguientes:

a) Respecto del Articulo 27, suprimir de su redaccion la limitacion
juridica que le impedia al Estado la utilizacion de contratos en
las actividades de explotacion de hidrocarburos, incorporada a
través de la reforma constitucional de 20 de enero de 1960. A
pesar de aquella flexibilizacion, se prohibi6 el otorgamiento
de concesiones a particulares, ya que éstas, en su alcance juri-
dico podian conferir derechos a los particulares sobre los hidro-
carburos, lo que no era admisible en el contexto constitucional.

b) En lo que respecta al Articulo 28 constitucional, la reforma que
se propuso iba dirigida a que las actividades relacionadas con la
exploracion y extraccion del petréleo y gas natural se realizaran
conforme con lo que se aspiraba terminara disponiendo el Arti-
culo 27 constitucional, es decir, que, a pesar de ser actividades
monopolicas del Estado, éstas podrian ser realizadas por entes
publicos y privados a través de los contratos que para el efecto
se celebrasen.

La enmienda constitucional se concretd, modificandose puntual-
mente los articulos 27 y 28, que quedaron redactados como sigue en sus
partes pertinentes:

“Articulo 27.- (...)

Tratandose del petroleo y de los hidrocarburos solidos, liquidos y
gaseosos en el subsuelo, la propiedad de la Nacion es inalienable
e imprescriptible y no se otorgardan concesiones. Con el proposito
de obtener ingresos para el Estado que contribuyan al desarro-
llo a largo plazo de la Nacion, esta llevara a cabo las actividades
de exploracion y extraccion de petroleo e hidrocarburos, median-
te asignaciones a empresas productivas del Estado o a través de
contratos con éstas o con particulares en los términos de la Ley
Reglamentaria. Para cumplir con el objeto de dichas asignaciones
o contratos, las empresas productivas del estado podran contratar
con particulares. En cualquier caso, los hidrocarburos en el sub-
suelo son propiedad de la Nacion y asi deberan afirmarse en las
asignaciones y contratos” (Negrillas y subrayado nuestro).
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La Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos, al igual que la
CRBYV contempla que la propiedad de los yacimientos de hidrocarburos
corresponde a la Nacion. Adicionalmente, senala ese Texto Fundamen-
tal que los yacimientos de hidrocarburos son inalienables e imprescrip-
tibles (dominio publico).

Esa Carta Magna flexibiliza el monopolio absoluto que existia a
favor del Estado en cuanto al ejercicio de la actividad, para lo cual re-
mite a la ley reglamentaria correspondiente (Ley de Hidrocarburos), lo
que conduce nuevamente a un escenario similar al venezolano (art 302
CRBV — LOH).

La Constitucion Mexicana, a diferencia de la venezolana, no alude
a una entidad corporativa Unica y especifica para el ejercicio de la ac-
tividad, sino que plantea la concurrencia de empresas productivas del
Estado (Equivaldria a nuestras empresas del Estado -100% propiedad
del estado de manera directa -PDVSA- o indirecta — CVP) o, a través
de contratos con éstas o con particulares en los términos de la Ley Re-
glamentaria, lo que también prevé en cierta forma el Articulo 303 de la
CRBY, con la diferencia de que en nuestro caso se alude inicamente a
las “asociaciones estratégicas”.

Las disposiciones constitucionales mexicanas relativas a la materia
son desarrolladas actualmente por la Ley de Hidrocarburos cuya ultima
reforma es del 15 de noviembre de 2016 (LHM).

La LHM senala que de conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 25, parrafo cuarto, 27, parrafo séptimo y 28, parrafo cuarto de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Nacion
llevara a cabo la Exploracion y Extraccion de los Hidrocarburos, en los
términos de esa Ley.

Conforme al Articulo 5 de la LHM, las actividades de Exploracion
y Extraccion de Hidrocarburos se consideran estratégicas en los térmi-
nos del parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. En tal virtud, solo la Nacion las llevara a
cabo, por conducto de Asignatarios y Contratistas, en términos previs-
tos en esa Ley.

Como fue indicado, la Constituciéon de México, prohibe expresa-
mente el otorgamiento de concesiones para el desarrollo de actividades
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relacionadas con la cadena productiva de hidrocarburos32. Se prevén,
en cambio, diferentes mecanismos administrativos a través de los cua-
les, tanto las empresas productivas del Estado (“EPEs”), como los par-
ticulares, pueden participar en la industria Petrolera. Estos mecanismos
variaran segun el tipo de actividad.

Las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos son
llevadas a cabo por la Nacion mediante asignaciones y contratos®3. Por
su parte, las actividades de reconocimiento y exploracion superficial,;
las de tratamiento, refinacion, enajenacion, comercializacion y almace-
namiento del petrdleo, y las de transporte por ducto y almacenamiento
vinculadas a ductos de Petroquimicos, requieren de una autorizaciéon o
permiso34.

Las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos se
consideran estratégicas para México. La Nacion explota la industria de
forma exclusiva, mas no excluyente3>.

Estas actividades son realizadas por la Nacion, a través de asig-
naciones y contratos. El primero de estos actos es la excepcion, vy, el
segundo, la regla general3°.

a) Asignacién: definida como “el acto juridico administrativo me-

diante el cual el Ejecutivo Federal otorga exclusivamente a un
Asignatario el derecho para realizar actividades de Exploracion

32 México, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Publicado Decreto de
Reforma en Materia de Energia (“Decreto de Reforma Energética”) en Diario Oficial de
la Federacion del 20 de diciembre de 2013. Articulo 27, parrafo 7.- “Entiéndase por acti-
vidades de la cadena productiva de hidrocarburos, las siguientes: reconocimiento y explo-
racion superficial, y la exploracion y extraccion de hidrocarburos; tratamiento, refinacion,
enajenacion, comercializacion, transporte y almacenamiento del petroleo; procesamiento,
comprension, licuefaccion, descomprension, regasificacion, transporte, almacenamiento y
distribucion por ductos de gas natural; y transporte, almacenamiento y distribucion por duc-
tos de gas licuado de petroleo, ductos de petroliferos y ductos de petroquimicos.”

33 Ibid.; México, Ley de Hidrocarburos, Publicada en Diario Oficial de la Federacion del 11 de
agosto de 2014

34 {dem. Articulo 5, parrafo 2.

35 México, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Publicado Decreto de Re-
forma en Materia de Energia (“Decreto de Reforma Energética”) en Diario Oficial de la
Federacion del 20 de diciembre de 2013. Articulo 25 y 28 de la Constitucion de México,
Transitorio Octavo del Decreto de Reforma Constitucional en Materia Energética y Ley
de Hidrocarburos. Publicada en Diario Oficial de la Federacion del 11 de agosto de 2014.
Articulo 5.

36 México, Ley de Hidrocarburos. Publicada en Diario Oficial de la Federacion del 11 de agos-
to de 2014. Articulo 6.
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y Extraccién de Hidrocarburos en el Area de Asignacion, por
una duracion especifica’’. Sélo las llamadas Empresas de Pro-
duccioén Estatal (EPEs), como lo es ahora PEMEX38, pueden ser
asignatarios®®. (Equivalentes al Decreto de Transferencia pre-
visto en el Articulo 24 LOH)

De mediar la figura de la asignacion, la tnica forma en que el
sector privado puede intervenir es a través de la celebracion de
contratos de servicios para las actividades relacionadas con la
asignacion, con la EPE titular de esta asignacion. (Equivalente
a los contratos de servicios o convenios operativos previstos en
el Art. 25 LOH).

b) Contratos: Las personas juridicas o morales privadas —entendi-

das como sociedades mercantiles constituidas de conformidad
con la legislacion mexicana—#° participan en las actividades de
exploracion y extraccion de hidrocarburos en México a través
de contratos. De acuerdo a su definicion auténtica, estos con-
tratos consisten en el “acto juridico que suscribe el Estado
Mexicano, a través de la Comision Nacional de Hidrocarbu-
ros, por el que se conviene la Exploracion y Extraccion de
Hidrocarburos en un Area Contractual y por una duracion
especifica™!,
Los sujetos legitimados para ser contratistas son: (i) las EPEs
(Ej. PEMEX) (ii) cualquier persona moral, definida como una
sociedad mercantil constituida de conformidad con la legisla-
cion mexicana, o (ii1) cualquier asociacion o consorcio formado
por una EPE y una persona moral. Estas alianzas se celebraran
segun lo dispuesto en la ley que regule a la EPE en cuestion y se
regiran por el derecho coman*?,

37
38

39

40

41
42

fdem. Articulo 4, numeral V.

Ob. Cit. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 25, parrafo 3;
Transitorio Tercero del Decreto de Reforma Energética.

Ob. Cit. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Transitorio Sexto del De-
creto de Reforma y Ob. Cit. Ley de Hidrocarburos. Articulo 6.

fdem. Articulo 4, numeral XXV.

fdem. Articulo 4, numeral IX.

Ob. Cit. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 27, parrafo 7, Ob.
Cit. Ley de Hidrocarburos. Articulo 14 de la LH.
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Debe destacarse que la Secretaria de Energia (SENER) puede esta-
blecer en ciertos casos la participacion obligatoria del Estado Mexica-
no, a través una EPE o un vehiculo financiero especializado.

Excepcionalmente, es posible liberar a las EPE del control corpo-
rativo y de gestion.

La modalidad de contratacion es definida por la SENER segtn las
caracteristicas del proyecto —area a desarrollar, calidad del crudo, ries-
gos, productividad del pozo—, bajo el criterio rector de garantizarle al
Estado la maxima cantidad de ingresos posible.

Las modalidades, dispuestas en la Constitucion de México, son las
siguientes: (i) contrato de licencia®?, cuya contraprestacion a favor de
los particulares es la transmision onerosa de los hidrocarburos extrai-
dos; (ii) contrato de produccion compartida, en el que los contratistas
entregan un porcentaje de la produccion acordada al Estado y conser-
van el restante; (iii) contrato de utilidad compartida, donde el contra-
tista entrega la totalidad de la produccion y recibe un porcentaje de la
utilidad; y (iv) contrato de servicio, en el que se entrega la totalidad de
lo producido, a cambio de un pago en efectivo®.

Todos los contratos, sin excepcion, deben dejar constancia expresa
de que la titularidad sobre los yacimientos no se transfiere a los contra-
tistas, sino que éstos unicamente realizan las actividades de exploracion
y extraccion por cuenta de la Nacion®,

43 George Baker, Concesion “vs” Licencia, México, 2015. Disponible en: http://www.milenio.
com/firmas/george_baker/Concesion-vs-licencia_18_545525470.html; consultado el 25 de
mayo, 2020. La diferencia entre el contrato de licencia y la concesion es que el contrato de
licencia consiste en una autorizacion administrativa para explotar, en nombre de la Nacion,
los yacimientos de hidrocarburos, cuyos frutos son propiedad del contratista con licencia.
Este, incluso, puede registrar en sus libros las reservas probadas para fines contables. Por su
parte, las concesiones suponen un acto administrativo que concede el derecho real de uso y
goce sobre los yacimientos, que también se explotan en nombre de la Nacion. Una importan-
te diferencia practica es que los contratos de licencia pueden ser rescindidos unilateralmente
por el Ejecutivo Nacional, a través de la CNH, siempre que medie algunas de las causales
establecidas en la ley. En cambio, en el caso de las concesiones, cualquier disputa relativa a
éstas se dirime en sede judicial.

Ob. Cit. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 18; Transitorio
Cuarto del Decreto de Reforma Energética; México, Ley de Ingresos Sobre Hidrocarburos,
publicada en Diario Oficial de la Federacion del 11 de agosto de 2014. Articulos 6, 11, 12
y21.

45 Ob. Cit. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 27, parrafo 7; Ob.

Cit. Ley de Hidrocarburos. Articulo 11.

44
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 Repiblica Federativa de Brasil*t

La Constitucion Federativa del Brasil de 1988 en su Articulo 20
califico como bienes de la Unién a los recursos minerales, incluso los
del subsuelo. Con base en esta disposicion se ha entendido a la fecha
que los hidrocarburos pertenecen a la Union.

Esa norma prohibia a la Union la cesién o concesion de cualquier
tipo de participacion, en especie o en valor, en la explotacion de yaci-
mientos de petroleo o gas natural, excepto lo dispuesto en los numerales
1 y 2 del Articulo 20 constitucional.

El Articulo 177 de aquel texto constitucional disponia que consti-
tuia monopolio de la Union:

1. La busqueda y extraccion de yacimientos de petroleo y gas na-

tural y otros hidrocarburos fluidos;

Ese Articulo 177, fue objeto de la Reforma N° 9/1995 que, si bien
mantuvo el monopolio originalmente consagrado, agregd que: 1° La
Unidn podré contratar con empresas estatales o privadas, la reali-
zacion de las actividades previstas en los incisos 1 a 4 de este articulo
observadas las condiciones establecidas en ley.

Es asi como si bien se reserva constitucionalmente a la Union el
ejercicio de las actividades de exploracion y produccion vinculadas con
los hidrocarburos, se permite la contrataciéon con particulares a esos
fines, todo ello en los términos previstos en la ley que a esos efectos se
dicte.

De acuerdo con el Articulo 5 de la Ley N° 12.351 y que se mantie-
ne con la Ley N° 13.365:

“Articulo 5.- Las actividades economicas a que se refiere el articu-
lo 4 de la presente Ley deberan ser reguladas y supervisadas por la
Union y pueden ser ejercidas a través de concesion, autorizacion
o contratacion bajo el régimen de produccion compartida, por so-
ciedades constituidas conforme a las leyes brasilefias, con sede y
gestion en Brasil’(Negrillas nuestras).

46 Ramon Espinasa, Ramon Medina, y Gustavo Tarre; La ley y los hidrocarburos: compara-
cion de marcos legales de América Latina y el Caribe. Banco Interamericano de Desarrollo.
2016.
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De esta forma, hoy dia, en Brasil la intervencion del sector privado
en la actividad Petrolera puede llevarse a cabo a través de los siguien-
tes vehiculos juridicos: (i) contratos de concesion y; (ii) contratos de
produccion compartida®’. Por su parte, para realizar las actividades de
refinacion, transporte y comercializacion de petroleo, gas natural y sus
derivados, los particulares requieren de una autorizacion de la Agencia
Nacional de Petroleo (ANP)*8.

Visto lo anterior, procederemos de seguidas a ahondar en las parti-
cularidades de las opciones existentes respecto de lo que para nosotros
califican como actividades primarias.

1.- Contratos de concesion:

Los contratos de concesion son contratos en los que el Estado Bra-
silero le otorga al otro contratante, denominado concesionario, el dere-
cho para explorar y producir petroleo, gas natural y sus derivados, en
territorio brasilero. Estos contratos prevén dos fases: la fase de explora-
cion y la fase de produccion. En la fase de exploracion, el concesionario
esta obligado a explorar, asumiendo todos los riesgos e inversiones en
las areas objeto de la concesion.

Una vez identificados los yacimientos de hidrocarburos suscep-
tibles de aprovechamiento y comercializacion, el concesionario debe
presentarle a la ANP un proyecto que detalle el plan de desarrollo de
estos campos Petroleros. Aprobado el plan, se inici6 a la fase de pro-
duccion.

Mientras el recurso natural se encuentra formando parte del ya-
cimiento pertenece a la Unidn, pero una vez extraido el concesionario
se hace duefio del producto, siempre que cumpla con todas las cargas

47 Brasil, Ley N°9.478/97 de Petréleo. Publicada en Diario Oficial de la Union, Primera Se-
sion, del 7 de agosto de 1997. Articulos 5, 21 y 23. Ademas de los contratos de concesion
y de produccién compartida, existe un tercer vehiculo juridico para la explotacion de los
hidrocarburos, i.e. la cesion onerosa de derechos. No obstante, esta figura estd reservada
exclusivamente para Petrobras, como empresa del Estado, por lo que no constituye un me-
canismo de participacion de los particulares en la industria. Para mas informacion sobre la
cesion onerosa de derechos a Petrobras, se recomienda consultar:http://www.petrobras.com.
br/en/our-activities/performance-areas/oil-and-gas-exploration-and-production/regulatory-
framework/ (Consultado el 28-02-2018).

48 fdem. Articulos 5, 53, 56 y 60.
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econdmicas que acarrea el desarrollo de estas actividades, entre ellas,
el pago de los tributos, regalias y de las demas participaciones, tanto
legales como contractuales a favor del Estado brasilero®.

El modelo concesional, es pues, el que se utiliza para realizar ac-
tividades de exploracion y produccion en todas las areas con potencial
de contener hidrocarburos en Brasil, con excepcion de las areas del pre-
sal, y las demas areas designadas como estratégicas por ley>°.

Los contratos de concesion se otorgan por medio de licitaciones
publicas, organizadas, promovidas y ejecutadas por la ANP>!. Los suje-
tos legitimados para participar como licitantes son empresas publicas y
privadas —nacionales o extranjeras. Mas alla de evaluar sus capacidades
técnicas, financieras, y su condicion juridica, los criterios que rigen la
determinacion de la ANP para adjudicar los contratos de concesion son:
(1) el valor de los bonos de asignacion, (ii) el programa de exploracion
minimo que ofrezcan los licitantes y; iii) el contenido local (consumo
de productos nacionales). La empresa vencedora en la licitacion, en
caso de no estar constituida en Brasil, debe incorporar una entidad u
oficina, seglin las leyes de ese pais>2.

Las concesiones tienen una duracion maxima de 34 afios, inclu-
yendo la fase de exploracion (3-7 afios) y la fase de produccion (23-
27 afos). Mas allé del petrdleo, gas natural y los derivados de éstos,
las concesiones no se extienden a ningun otro recurso natural, por lo
que todo concesionario que descubra un recurso natural distinto a éstos
debe informarle a la ANP de este descubrimiento>3.

Las causales de extincion de los contratos de concesion son:

(1) el vencimiento del plazo contractual; (i1) acuerdo entre las partes;

49 fdem. Articulos 23, 24 y 26.

50 {dem. Articulo 23 eiusdem. Hasta el descubrimiento de las grandes reservas de petréleo en
las areas del Pre-Sal en el 2006, y la posterior publicacion de la normativa que regula su
explotacion en el 2010, el contrato de concesion era la tinica figura juridica prevista en el ré-
gimen juridico brasilero a través de la cual los particulares podian participar en el desarrollo
de los hidrocarburos en Brasil.

51 {dem. Articulos 8 (punto IV) y 23.

52 fdem. Articulos 25, 37, 39; Ob. cit. Espinasa, Medina y Tarre, p. 59; Jacqueline Barboza
Mariano. El marco regulatorio para la exploracion y produccion de petrdleo y gas natural
en Brasil. Presentacion en la VXI reunion anual de ARIAE. Cartagena de Indias, 2012, p. 7.

33 Ob. Cit. Ley de Petréleo. Atticulo 30.
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(i11) motivos de rescision previstos en el contrato; (iv) culminacion, sin
éxito, de la fase exploratoria; y (v), previo a la culminacion de la fase
exploratoria, por el desistimiento o la devolucion de las areas objeto de
la concesion, por considerar el concesionario que el potencial de los
yacimientos identificados en estas areas no justifica la inversion en su
desarrollo®?.

Por ultimo, las concesiones pueden ser objeto de cesion. Su ce-
sion para ser valida requiere de: (i) la previa y expresa autorizacion
por parte de la ANP; (ii) que se conserve el objeto y las condiciones
contractuales, y (iii) que el nuevo concesionario cumpla con los requi-
sitos técnicos, econdomicos y juridicos establecidos por la ANP, para el
otorgamiento de ese particular contrato de concesion>>.

Encontramos en los casos de México y Brasil una serie de elemen-
tos comunes con el de Venezuela, en tanto en aquellos paises también
se reconoce a los yacimientos pertenecientes a la Union, la titularidad
de los recursos extraidos a quien los explote y la consagracion de una
reserva. Difieren, sin embargo, las constituciones de esos paises con
la nuestra en que aquéllas expresamente reconocen la posibilidad de
contratar con el sector privado la exploracion y explotacion de hidro-
carburos, mientras que la CRBV no hace mencion expresa al respecto,
lo que no consideramos implica que queda prohibido.

B.2.2.1.2. Propuesta contenida en el
ALOH

Aun cuando no lo senala expresamente el ALOH, tenemos enten-
dido sus redactores y promotores parten de la tesis de que la reserva de
la actividad Petrolera no tiene consagracion constitucional, postura esta
que de ser correcta da amplio margen de accion al Legislador, encon-
trando indiscutible cabida la propuesta en €l contenida. Nuestra evalua-
cion de dicho instrumento lo haremos bajo la tesis contraria, es decir,
asumiendo que la reserva si tiene consagracion en la CRBV, posicioén
esta que como hemos sostenido conduce en la practica a un escenario

54 fdem. Articulo 28.

55 fdem. Articulo 29. En los articulos 43 y 44 de la Ley de Petréleo, se enumeran las demas
clausulas y obligaciones en cabeza del concesionario que deben incluirse en los contratos de
concesion.
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muy similar en cuanto a las posibilidades de participacion del sector
privado.
De acuerdo con el Articulo 13 del referido anteproyecto:

“Articulo 13. Las actividades de Exploracion y Produccion seran
realizadas mediante Contratos de Exploracion y Produccion de Hi-
drocarburos liquidos y gaseosos, asociados y no asociados. A tales
fines, se podran celebrar contratos de licencia, de produccion o
utilidad compartida, de servicios, de asociacion y cualquier otra
modalidad contractual que permita el mejor aprovechamiento de
los hidrocarburos y el maximo beneficio al Estado, bajo los ter-
minos y condiciones definidos en la presente Ley y en las leyes y
Reglamentos que se dicten en la materia.

Las modalidades inherentes a dichos Contratos son facultativas
de la Agencia Venezolana de Hidrocarburos las cuales aplicard en
cada caso segun sea la forma mas conveniente para el Estado”
(Negrillas nuestras).

Por su parte, el Articulo 14 del ALOH establece que las actividades
de exploracion y produccion podran ser ejercidas por sociedades mer-
cantiles privadas, sociedades mercantiles mixtas en cualquier porcen-
taje de participacion del Estado, o empresas del Estado. A las empresas
que se dediquen a la realizacion de actividades de Exploraciéon y Pro-
duccion de Hidrocarburos se les denomina Empresas Asignatarias.

Respecto de estos contratos y el consiguiente ejercicio de la ac-
tividad, el Articulo 20 del ALOH contempla la previa aprobacion del
Acuerdo de Términos y Condiciones del proceso de seleccion de las
asignatarias por parte del Asamblea Nacional. El Articulo 22 “eius-
dem”, contempla las condiciones a las que se sujeta la cesion del con-
trato y el Articulo 24 indica el contenido minimo que debe contener este
tipo de contrato.

El contrato de exploracion y explotacion es un contrato publico
regido por el ALOH, y por las condiciones generales y particulares
aprobadas por la Superintendencia de Hidrocarburos. Supletoriamente
aplicaran las disposiciones sobre el cumplimiento del contrato previs-
tas en la Ley de Contrataciones Publicas, asi como lo establecido en el
Cddigo Civil y el Cédigo de Comercio.
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Este tipo de contrato que no es mas que una especie dentro del gé-
nero de la concesion, que en la medida en que se instrumente respetan-
do el minimo de extremos aqui aludidos encuentra en nuestra opinioén
plena cabida a la luz de la CRBV.

Como fue anunciado, en una proxima oportunidad abordaremos en
mayor profundidad las modalidades y extremos que este tipo de contra-
to debe registrar para alinearse con los extremos constitucionales impe-
rantes en el pais.

1IV) CONCLUSIONES

* La magnitud de las reservas de hidrocarburos ubicadas en el
territorio nacional; la infraestructura instalada con la que cuenta
el pais en el sector, independientemente de su grado de obsoles-
cencia, estado de mantenimiento y conservacion; la experiencia
y conocimientos acumulados en el area por mas de un siglo;
la estratégica ubicacion geografica de nuestro pais; las venta-
nas comerciales aun existentes respecto de esos commodities
y; la necesidad de explotar la actividad antes de que decaiga en
mayor medida la demanda del petréleo y del gas como fuentes
energéticas mundiales, ofrecen el escenario natural en el que
Venezuela debe actuar con cardcter prioritario para alcanzar su
reactivacion economica y, con ella, la del resto de los dmbitos
del acontecer nacional.

* Ningln esfuerzo dirigido a reactivar al sector energético podra
alcanzar el éxito, si no va acompafniado de un ambiente signado
por la seguridad juridica. Quienes tienen a su cargo el ejercicio
del Poder Publico, deben ceiiirse estrictamente al texto de la
CRBV. El respeto a la democracia, las instituciones y el derecho
en general, son piezas fundamentales para avanzar en la recons-
truccion del pais. Mientras esas condiciones no estén dadas y,
por el contrario, impere la anarquia y el totalitarismo, el crudo
que yace en las entrafias mas profundas del territorio Nacional,
no pasara de ser una estadistica que, segiin se la mire, podria
terminar por avergonzarnos por no haberla traducido en bienes-
tar para nuestra poblacion, quien vera perdida la fortuna que la
Divina Providencia tuvo a bien prodigar a esta tierra de gracia.
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* Un importante sector del pais sostiene, con razén, que no sera
suficiente para reactivar la actividad Petrolera, el flexibilizar la
participacion privada, permitiendo su asociacion con el Estado
de manera mayoritaria, aunque sujeta a ciertos poderes exorbi-
tantes por parte de este ultimo en determinadas materias (accio-
nes privilegiadas o medidas estatutarias). De ahi que ese sector
clame por la implementacion de mecanismos que permitan la
participacion del sector privado sin necesidad de asociarse con
el Estado, lo que estimamos es posible a la luz de la vigente
CRBV.

» Lasola lectura de la primera parte del Articulo 302 de la CRBV
pone en evidencia la pobre labor cumplida por la ANC en una
materia tan relevante como la de la reserva al Estado de la acti-
vidad Petrolera. La redaccion de esta disposicion es totalmente
confusa, situacion que se profundiza al intentar darle sentido
junto al Articulo 303 igualmente constitucional y a lo previsto
en la Exposicion de Motivos del Texto Fundamental, todo lo
cual se traduce en altos niveles de inseguridad juridica, lo que es
inaceptable e imperdonable en un pais con la tradicion Petrolera
del nuestro.

» Apesar de la confusion que encierra la CRBV en cuanto al trata-
miento por ella conferido a la reserva de la actividad Petrolera,
¢sta es, si el Articulo 302 simplemente faculta al Estado a con-
sagrarla mediante ley orgénica o, por el contrario, la establece
solo que delegando al Legislador la definicion de los términos
precisos de su implementacion, consideramos a esta ultima la
posicidon mas razonable.

» Laafirmacion anterior la sostenemos, entre otras, en las siguien-
tes muestras: (i) la mencion expresa a la actividad Petrolera en
especifico, seguida de la mencion general hecha respecto del
resto de actividades, industrias, bienes y servicios que se esti-
men en un momento dado de interés general; (ii) el énfasis que
hace la Exposicion de Motivos en cuanto a la constitucionaliza-
cion de la nacionalizacidon, que no es otra cosa que una remision
al régimen de reserva implementado con la LOREICH y; (iii) la
reafirmacion en buena medida de la modalidad de ejercicio de
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la actividad por parte del Estado a través del Holding Petrolero

conformado bajo aquella ley.

* La polémica y dudas que supone el tratamiento de tan delicada
materia por parte de la CRBV justifican una enmienda constitu-
cional que comprenda a los articulos 302 y 303. Tal enmienda
se justifica, no solo, por la inseguridad juridica que deriva de
la pobre técnica empleada por el Constituyente, sino también,
porque se trata de una materia que deberia simplemente tratarse
como lo hacia el Articulo 97 de la CN61, como una posibilidad
que instrumente el Estado en la oportunidad y en las condicio-
nes que mas convengan a la Nacion, sin ataduras injustificadas,
que atenten en el tiempo contra la consecucion de los fines pro-

pios de la reserva.

» Elproceder del Legislador al implementar la reserva prevista en
el Articulo 302 de la CRBV se encuentra circunscrito a los li-
mites y pautas que derivan de esa institucion, asi como a lo que
deba entenderse por “actividad Petrolera”. El tratamiento que
le confiera la AN a la materia debe fomentar adicionalmente el
desarrollo de la manufactura nacional que tenga como insumo
ese recurso natural y contemplar el ejercicio de la actividad por
parte del Estado de manera directa e indirecta conforme lo pre-
vé el Articulo 303 constitucional. Finalmente, debe tenerse pre-
sente el caracter de bienes del dominio publico que tienen los
yacimientos Petroleros conforme al Articulo 12 constitucional.

* Lareserva a la “actividad Petrolera” consagrada en el Articulo
302 de la CRBV ha de entenderse como la que tiene por objeto
hidrocarburos liquidos en estado natural (incluido el gas asocia-
do) y respecto de las cuales no exista intencion de convertirlos
en productos por parte de un sujeto distinto al que los extrajo.
En tal virtud, la refinacion, la industrializacion, el comercio de
derivados y su distribucioén, almacenamiento y transporte no
estan sujetos a reserva de origen constitucional, pudiendo ser
objeto de tratamiento distinto a las actividades primarias, en-
tre ellos, el quedar sujetos a medidas de policia administrati-
va de menor intensidad que las propias de la reserva (licencias

y permisos).
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Respecto de la refinacion pueden surgir dudas a la luz de aquel
razonamiento por cuanto al tener como insumo hidrocarburos en
estado natural, pudiera pensarse debe quedar incluida dentro de
las actividades primarias. Esta controversia se exacerba cuan-
do quien lleva a cabo la refinacion es la misma entidad a cuyo
cargo estuvo la explotacion del recurso (proyectos integrados
verticalmente). He aqui un tema que corresponde al Legislador
resolver, esto es, precisar lo qué debe entenderse exactamente
por “actividad Petrolera”.

Queda claro a nivel de jurisprudencia y doctrina que la reserva
no impide per se la concurrencia del Estado y los particulares
en el ejercicio de la actividad que constituye su objeto. Muestra
clara de lo anterior lo representa la concesion como figura a
través de la cual el sector privado tradicionalmente participa en
el ejercicio de actividades reservadas sin necesidad de asociarse
con el Estado, sujeta, claro esta, a las reglas establecidas por la
ley con miras a preservar el interés general que justific la men-
cionada medida de intervencion.

La reserva de la actividad Petrolera a la luz de la CRBV es re-
lativa (Art. 303), en el sentido que admite la concurrencia del
sector privado con el Estado en su ejercicio, concurrencia que
no tiene porqué confundirse con asociacion, a pesar de referirse
de manera expresa unicamente a las “asociaciones estratégicas”
(Art. 303).

Un pais que se reserve una actividad tan importante como la
Petrolera en el que se adopte un mecanismo de operacion como
el previsto en el Articulo 22 de la LOH que impone la inter-
vencion del Estado en todos los casos, generandole altas cargas
financieras y que se comporta practicamente igual, cualesquiera
sean las caracteristicas de las areas, los niveles de inversion de-
mandados y las condiciones del mercado en cuanto a precios y
clientes, por tan s6lo mencionar algunos, conduce forzosamente
al drama que actualmente vive el sector Petrolero en el pais.
La rigidez propia del modelo contenido en la vigente LOH,
basado en una absurda e irracional concepcion de soberania
nacional, resulta contrario a toda logica y, por ende, al interés
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nacional. Limitar a una sola alternativa la intervencion del sec-
tor privado en el ejercicio de la actividad Petrolera (Empresas
Mixtas), sin tener en cuenta la diversidad de factores que en ella
influyen, no puede catalogarse sino de un grave error, cuyos

resultados estan a la vista.

* Una actividad como la Petrolera que, es de largo aliento y ame-
rita enormes inversiones que, ademas, opera en un mercado
caracterizado por la volatilidad y que demanda de una conside-
rable participacion de la inversion privada extranjera no puede
operar bajo un régimen juridico carente de flexibilidad, que le
impida ajustarse a las circunstancias de cada momento. Resulta
un contrasentido asumir que el constituyente intervino la acti-
vidad reservada de forma tal, que haya generado un nivel de
rigidez contrario a su adecuado desarrollo, atentando contra el
fin de la institucion de la reserva, la conveniencia nacional (Art.

303 CRBV).

* El Articulo 303 de la CRBV resulta del reconocimiento de un
hecho consumado, de una realidad, de una decisién adoptada en
el marco de la LOREICH (1975) de llevar a cabo la actividad
Petrolera reservada a través de una de las varias opciones en ella
previstas, que el Constituyente (1999) no podia ignorar, pero
al que ademas decidid reafirmar. Esta norma no tiene por qué
asumirse, sin embargo, como una “camisa de fuerza” en cuan-
to a la modalidad de organizacion y desarrollo de la actividad
Petrolera, sino, unicamente como una condicion que debe ser
respetada por el Legislador, en el sentido de siempre reconocer,
en el marco de la reserva, la intervencion indirecta del Estado a
través de una instrumentalidad de su total propiedad, capaz de
asociarse con entes privados, asi como también de concurrir con

ellos sin necesidad de que medien convenios de asociacion.

- En virtud de lo dispuesto en el Articulo 303 de la CRBY, la
ley reguladora de la reserva de la actividad Petrolera debe con-
templar forzosamente la intervencion indirecta del Estado en
su ejercicio a través de un ente de su total propiedad, sea éste,
PDVSA u otro que la sustituya; (ii) admitir una reserva relati-
va que como minimo permita asociaciones estratégicas, que no
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desnaturalice al régimen al que se somete la actividad y; (iii)
su ejercicio a través de empresas y cualquier otro ente que se
constituya como consecuencia de negocios de PDVSA, dentro
de los cuales quedan incluidas las sociedades mercantiles con
participacion publica y privada.

En el caso venezolano, si bien es cierto que el Articulo 303 de
la CRBV, mas allé de las asociaciones estratégicas, no abre ex-
plicitamente las puertas a otro tipo convenciones a través de
las cuales se concrete la participacion privada en el ejercicio
de las actividades reservadas, tampoco les cierra el paso, por lo
que parecieran factibles opciones contractuales o administrati-
vas como las implementadas en paises como México y Brasil
que no tienen por qué considerarse, contrarias a la esencia de la
reserva, ni excluidas del mundo juridico Petrolero nacional.

La viabilidad de las opciones que se seleccionen a los fines de
canalizar la participacion privada en el ejercicio de las activida-
des primarias sin que medie asociacion con el Estado, en todo
caso, deberian cumplir con los siguientes extremos minimos:
(1) no contrariar lo dispuesto por el articulo 12 de la CRBYV, en
cuanto al caracter de bienes de dominio publico, por ende, ina-
lienables, inembargables e imprescriptibles; (i1) no generar res-
pecto de los particulares derechos equiparables al de propiedad
susceptibles de actos de disposicion que tengan por objeto tanto
a los yacimientos como a la posibilidad de ejercer la actividad
reservada; (ii1) no excluir el ejercicio de la actividad por parte
del Estado directamente o indirectamente a través de PDVSA o
el ente que aquél cree para reemplazarla; (iv) contemplar meca-
nismos que aseguren al Estado el desarrollo de la actividad en
conveniencia de la Nacion y; (v) no desnaturalizar la figura de
la reserva.

Mientras se cumplan los extremos antes sefialados, no encon-
tramos razones juridicas que constitucionalmente impidan en el
ejercicio de actividades primarias la participacion del sector pri-
vado, no s6lo como socio mayoritario en empresas constituidas
en sociedad con el Estado, sino también, de manera individual,
sin necesidad de que medie asociacidon con éste, aunque si, cier-
tos mecanismos de control y supervision.
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