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Resumen: E! sector petrolero venezolano se encuentra ante una disyuntiva. La des-
truccion del sector y la ventana de oportunidades que ofrece el mercado internacio-
nal, exigen importantes inversiones de cerca de cien (100) millardos de dolares en un
lapso de ocho (8) arios. Esas inversiones deberdan ser proveidas, al menos principal-
mente, por la inversion privada (como el propio régimen de Maduro lo reconoce).
Para lograr ese objetivo, hay dos alternativas institucionales: la opcion de la “Ley
constitucional anti-bloqueo” y la opcion de la nueva Ley Organica de Hidrocarbu-
ros. La primera opcion, del régimen de Maduro, no ofrece ninguna ventaja competi-
tiva en términos de certeza y proteccion de derechos economicos, con lo cual, no se
trata de una opcion institucional adecuada a las exigencias del sector. Por el contra-
rio, esta opcion responde a los mismos arreglos institucionales que, desde el 2016,
han promovido solo soluciones precarias e inestables. La segunda opcion, ofrecida
por la Asamblea Nacional, brinda el marco institucional adecuado para promover la
inversion privada, considerando las condiciones actuales del mercado petrolero in-
ternacional y de la industria petrolera venezolana. El proyecto de Ley Orgdnica de
Hidrocarburos presentado por la Asamblea Nacional en septiembre de 2020 introdu-
ce reformas institucionales razonables que facilitan la implementacion de las nuevas
politicas publicas petroleras, aunque este articulo recomienda mejorar la calidad de
ciertos aspectos institucionales la reforma.

Palabras Clave: Ley Organica de Hidrocarburos, regulacion de hidrocarburos,
PDVSA, Agencia Venezolana de los Hidrocarburos, regalias, Derecho de los Hi-
drocarburos en Venezuela.

Abstract: The Venezuelan oil sector is facing a dilemma. The destruction of the
sector and the reduced window of opportunities offered by the international market
require significant investments of about one hundred (100) billion dollars in eight
(8) years. These investments must be provided, at least mainly, by private invest-
ment (as the Maduro regime itself recognizes). There are two institutional alterna-
tives to achieve this objective: the “constitutional anti-blockade law” and the new
Hydrocarbons Organic Law. The first option, offered by Maduro, does not provide
any competitive advantage in terms of certainty and protection of economic rights;
thus, it is not an appropriate institutional arrangement to promote private invest-
ment. On the contrary, this option follows the same institutional arrangements that,
since 2016, have promoted only weak and unstable solutions. The second option,
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offered by the National Assembly, provides the appropriate institutional framework
to promote private investment -considering the current conditions of the interna-
tional oil market and the Venezuelan oil industry. The project of Hydrocarbons
Organic Law presented by the National Assembly in September 2020, introduces
reasonable institutional reforms that facilitate the implementation of the new oil
public policies, although the paper recommends improving the quality of some
institutional reforms.

Key words: Hydrocarbons Organic Law, hydrocarbons regulation, PDVSA, Vene-
zuelan Hydrocarbons Agency, royalties, Hydrocarbons Law in Venezuela.

INTRODUCCION

La presente nota tiene como propdsito desarrollar brevemente cuatro premisas y una
conclusion, a proposito del proyecto de Ley Organica de Hidrocarburos preparado por la
Comision Permanente de Energia y Petroleos en septiembre de 2020 (referido como el “pro-
yecto”):

a) El colapso de la produccion petrolera en Venezuela responde al inadecuado marco
institucional impuesto desde el 2002, que debilité la capacidad de produccion petro-
lera de Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA) al tiempo que la capacidad del Esta-
do venezolano igualmente se deterioraba.

b) Recuperar la produccion petrolera requiere importantes inversiones de capital que
PDVSA -y en general, el Estado venezolano— no pueden asumir por (i) el colapso
de los ingresos fiscales y (ii) la fragilidad del Estado.

¢) En funcion de lo anterior, las inversiones para la recuperacion petrolera deben ser
principalmente conducidas por la inversion privada, dentro del marco constitucional
conforme al cual (i) los yacimientos de hidrocarburos son propiedad de la Republica
y (ii) las acciones de PDVSA —o del ente creado para el manejo de la industria pe-
trolera— no pueden ser transferidos al sector privado.

d) El marco institucional de la vigente Ley Orgénica de Hidrocarburos (LOH) impide
canalizar esas inversiones, pues legalmente las actividades de exploracion y produc-
cidén —y sus inversiones anejas— deben estar a cargo del Estado, al menos, mayorita-
riamente, lo que se extiende a los deberes de inversion.

e) En conclusion, la recuperacion de la produccion petrolera requiere, como condicion
necesaria pero no suficiente, eliminar los obstaculos que derivan de la LOH, lo cual
hace de manera adecuada el proyecto, aun cuando es preciso fortalecer la calidad de
ciertas reformas institucionales adoptadas.

Para desarrollar esta reforma institucional, especialmente desde 2018, se trabajaron en
tres propuestas:

a) Introducir solo las reformas minimas a la vigente LOH a través de la Ley Omnibus.
Mas alla del alcance material puntual de estas reformas, lo cierto es que su impacto
econdmico y politico aconsejo su incorporacion en un texto separado, para promo-
ver su mejor discusion y los consensos politicos necesarios para la aprobacion de
esas reformas.

b) Las reformas puntuales podian introducirse en una modificacion parcial de la LOH.
Sin embargo, la promocion de la inversion privada —en el contexto de los cambios
del mercado energético mundial— aconsejan una reforma mas amplia, plasmada en
una nueva Ley.
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c) Finalmente, las reformas fueron trabajadas en una nueva Ley, cuyo principio basico
es reconocer el derecho de la inversion privada a realizar actividades de exploracion
y produccién, sin menoscabo de las actividades a cargo del Estado, a través de
PDVSA. Esta opcion ha sido objetada al sefialarse que no es necesario contar con
un nuevo marco para implementar politicas publicas orientadas a la recuperacion
del sector, bastando la reforma parcial de la Ley vigente.

Cualquiera de estas opciones de técnica legislativa implicara una nueva etapa en la regu-
lacion de los hidrocarburos en Venezuela. A la fecha, esa regulacion ha correspondido a dos
etapas: la etapa propietarista y la etapa estatista. En la primera el Estado actué como propieta-
rio de los yacimientos sin involucrarse mayormente en la gestion de las actividades; en la
segunda, el Estado asumi6 —en monopolio— la gestion de esas actividades. Las opciones
comentadas parten de un tercer modelo, basado en la interaccion entre el sector privado y el
sector publico, reforzando el rol del Estado como regulador y no ya, exclusivamente, como
prestador’.

Este tercer modelo aparece profundamente influenciado por las condiciones actuales del
sector de hidrocarburos en Venezuela y del mercado internacional. Por un lado, las politicas
predatorias implementadas desde 2002, como luego se amplia, destruyeron la capacidad de
produccion al tiempo que socavaron la capacidad estatal. En estas condiciones, el Estado
venezolano, a través de PDVSA, no puede cumplir las tareas que la LOH le asigna para recu-
perar la produccion petrolera. Por el otro lado, el mercado internacional de hidrocarburos
ofrece una ventana muy limitada de oportunidad para aprovechar el potencial de las reservas
de hidrocarburos en Venezuela?. La conjuncion de estas dos realidades marca una determi-
nante: la reforma de hidrocarburos debe orientarse a maximizar, en el corto plazo, el poten-
cial de las reservas de hidrocarburos, como se concluyé en el Plan Pais’.

No quiere decir lo anterior que la recuperacion economica de Venezuela y la atencion
de la emergencia humanitaria compleja deberan basarse exclusivamente en el sector de hi-
drocarburos. La destruccion del sector, las caracteristicas del mercado internacional, y la
dimensioén Unica de la crisis venezolana, hacen que el sector de los hidrocarburos sea ya

! Para el analisis de esta nueva etapa, vid. Hernandez, José Ignacio y Bellorin, Carlos, “The case for
a new Venezuelan Hydrocarbons Law as the basis of a new Hydrocarbons Policy: unlocking the
path for recovery, stabilization and growth”, en The Journal of World Energy Law & Business,
Volume 12, Issue 5, October 2019, Pages 394-407, https://doi.org/10.1093/jwelb/jwz026

2 Como resume Igor Hernandez “la Agencia Internacional de Energia espera que, si la demanda por
petroleo y gas mantiene un crecimiento acumulado del 10% entre 2018 y 2040, las inversiones re-
queridas por aiio entre 2018 y 2025 tendrian que ser mas del doble de las inversiones hechas en
los ultimos tres anios. Por otro lado, algunas estimaciones hechas indican que Venezuela necesita
al menos 20 mil millones de dolares por afio para revertir la caida en produccion y comenzar su
crecimiento. Esto representaria cerca del 50% de los recursos que se espera que fluyan a América
Latina en los proximos anos” (‘“Hacia una reforma del sector de hidrocarburos en Venezuela”,
Prodavinci, 20 de agosto de 2019, tomado de: https://prodavinci.com/hacia-una-reforma-del-sec-
tor-hidrocarburos-en-venezuela/).

3 Como se afirma en el punto 21 del Plan Pais, el acuerdo politico avalado por la Asamblea Nacio-
nal con el compendio de politicas ptblicas necesarias para la recuperacion de Venezuela, uno de
los objetivos es maximizar “la produccion de petroleo y gas, garantizando el mayor beneficio pa-
ra la Nacién. El aumento de la produccion petrolera estard acompaiiado de planes de racionaliza-
cion del mercado interno de los hidrocarburos, incrementando la utilizacion del gas natural y
otras fuentes alternativas y renovables competitivas en usos donde sean viables y sustituyan hidro-
carburos liquidos exportables, especialmente en los sectores eléctrico, industrial, transporte, ser-
vicios y residenciales”. Tomado de: https://www.planpaisvzlal.com/acuerdos
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insuficiente, por si solo, para apalancar la recuperacion economica. Esto es, que el desarrollo
en Venezuela no podra depender ya, exclusivamente, del petréleo. Empero, esto no impide
negar la relevancia econdmica que el sector tiene, en especial, para generar divisas y asi,
contribuir a paliar una de las restricciones determinantes en Venezuela, cual es el déficit de
divisas*.

Asi, tal y como ha observado el Banco Interamericano de Desarrollo:

“(...) Se necesita avanzar con una nueva ley de hidrocarburos, en reemplazo de la Ley Orga-
nica de Hidrocarburos, en vigor desde 2006. Con respecto al upstream, los pilares clave del
programa son: i) mantener la propiedad estatal sobre las reservas de hidrocarburos, ii) atraer
inversiones nacionales ¢ internacionales al sector, iii) reestructurar PDVSA como una empre-
sa petrolera publica competitiva, y iv) crear un regulador del sector que sea independiente
(Agencia Venezolana de Hidrocarburos, AVH).

Sera fundamental permitir un rol mas amplio para la participacion del sector privado en la
exploracion y produccion de hidrocarburos, debido a la masiva inversion que serd requerida
para resucitar al sector”.

La reforma de hidrocarburos en Venezuela, ademas, deberia cumplir con un objetivo
que va mas alla de la recuperacion econdmica, cual es desmontar los arreglos institucionales
del Petro-Estado en Venezuela, que socavan severamente las bases constitucionales del Esta-
do de Derecho. Esos arreglos institucionales concentran funciones en el Poder Ejecutivo,
tanto en su rol de operador y regulador del sector, como en su rol en la captura y distribucion
del ingreso petrolero. Las politicas predatorias implementadas desde 2002 concentraron esas
funciones, fracturando el principio de separacion de poderes. Por ello, y ademas de promover
la inversion privada, la reforma de hidrocarburos también deberia orientarse a desmontar
estos arreglos institucionales, para contribuir asi a restablecer la separacion de poderes, y
ademas, redefinir la relacion entre Estado, sociedad y petroleo®.

El proyecto presentado por la Comision Permanente de Energia y Petroleos de la Asam-
blea Nacional en septiembre de 2020 ofrece una sintesis importante de las diferentes propues-
tas realizadas, en especial, desde 2018, abordando de manera adecuada las reformas institu-
cionales basicas para cumplir con el sefialado objetivo. Hay diversos aspectos que requieren
una revision detallada -en especial, en lo referente al balance entre la iniciativa privada y la
iniciativa publica, asi como el reparto de competencias entre el Poder Ejecutivo, la Agencia y
la Asamblea Nacional. Pero sin duda, el proyecto logra recoger la esencia de la nueva etapa
de la relacion entre hidrocarburos y Estado en Venezuela.

II. EL INADECUADO MARCO INSTITUCIONAL QUE LLEVO AL COLAPSO DE LA
PRODUCCION PETROLERA

Siguiendo, entre otros, los estudios de Espinasa-Sucre y de Monaldi-Hernandez, puede
concluirse que el colapso de la produccion petrolera fue resultado del inadecuado marco

El déficit de divisas es consecuencia del sobreendeudamiento y del colapso de la produccion petro-
lera, de la cual dependen la practica totalidad de divisas de exportacion. Luego, una condicion ne-
cesaria -pero no suficiente- para atender esa restriccion, es promover la recuperacion del sector de
hidrocarburos.

Abuelafia, Emmanuel y Saboin, José Luis, Una mirada a futuro para Venezuela, Departamento de
Paises del Grupo Andino, Washington D.C., 2020, p. 123.

Estas notas se enfocan solo en las reformas econdmicas. Pero es preciso también considerar como
la reforma de la regulacion de hidrocarburos puede contribuir a recuperar la separacion de poderes
y redefinir la relacion entre Estado, sociedad y petroleo.
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institucional adoptado desde el 2002, esto es, de las reglas —formales e informales— que el
entonces Presidente Chavez impuso sobre el sector’.

En apretada sintesis, este es el resumen del marco institucional impuesto desde el 2002:

a) Politizacion de PDVSA, esto es, el uso de PDVSA como simple instrumento al ser-
vicio del proyecto politico del régimen de Hugo Chavez. Signo distintivo de ello fue
el despido de miles de trabajadores de la empresa, lo que afectd severamente su ca-
pacidad profesional. Ello viold un principio constitucional basico: PDVSA como
empresa publica, no puede estar al servicio de ninguna parcialidad politica®.

b) Desviacion del objeto de PDVSA, que paso de ser el ente técnico para el control de
la industria petrolera nacional al ente de gestion de programas afines al modelo so-
cialista impuesto por el régimen de Chavez. Ello igualmente viol6 la Constitucion,
que asigna a PDVSA un solo fin: el control de la industria petrolera a cargo del Es-
tado, siempre de manera objetiva y técnica’.

¢) Destruccion del marco institucional de la inversion privada. El régimen de Chavez
desconocio los contratos suscritos durante la llamada apertura petrolera y llevo la
inconstitucional politica de expropiacion al sector, en especial, en los llamados ser-
vicios conexos. Ademas, aumento arbitrariamente los ingresos fiscales petroleros
del Estado por medio de una contribucion por “ganancias extraordinarias”.

d) Desviacion financiera de PDVSA, en tanto la gestion financiera de esa empresa fue
desviada para cumplir fines politicos del programa socialista. Cuatro elementos de-
ben destacarse aqui: (i) la desviacion del ingreso de PDVSA por exportaciones pe-
troleras a fondos extra-presupuestarios violando el principio de unidad del tesoro';
(i) la imposicion de deberes a PDVSA de financiamiento a programas sociales; (iii)
la imposicion de obligaciones a PDVSA en el marco de acuerdos internacionales y
(iv) el endeudamiento de PDVSA no relacionado a planes de inversion de la empre-
sa necesarios para apalancar la produccion petrolera!!.

Espinasa, Ramon y Sucre, Carlos, La caida y el colapso de la industria petrolera venezolana,
Agosto de 2017, consultado en original, asi como Monaldi, Francisco y Hernandez, Igor, Weather-
ing Collapse: An Assessment of the Financial and Operational Situation of the Venezuelan Oil In-
dustry, CID Working Paper N° 327, 2016. De Monaldi, véase recientemente: The Collapse of the
Venezuelan Oil Industry and Its Global Consequences, The Atlantic Council, Marzo de 2018:
http://www.atlanticcouncil.org/publications/reports/the-collapse-of-the-venezuelan-oil-industry-
and-its-global-consequences

Articulos 141 y 145, Constitucion de 1999.
Articulo 303, Constitucion.

Esto fue posible, en primer lugar, debido a la violacion de la autonomia del Banco Central de
Venezuela con la reforma de su Ley de 2005. El resultado de ello fue permitir a PDVSA transferir
divisas derivadas de exportaciones petroleras directamente al FONDEN, un fondo extra-
presupuestario creado al margen del principio de unidad del tesoro. Desde la economia politica,
vid. Santos, Miguel Angel, “Venezuela: Running on Empty”, LASAFORUM, Volume XLVII, Issue
1,2017.

Desde un punto de vista juridico, vid.: Carmona, Juan Cristobal, Régimen juridico de la actividad
petrolera en Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales-Asociacion Venezolana de De-
recho Tributario, Caracas, 2016, pp. 177 y ss.
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De manera especial, destaca el sobreendeudamiento de PDVSA no asociado al obje-
to de la empresa, todo lo cual llevd a una crisis econdmica que afecto la capacidad
de pago y la continuidad operativa de los contratistas'2.

e) Ausencia de controles sobre PDVSA, como resultado del desmantelamiento del Es-
tado de Derecho. Ello derivd en la gestion ineficiente de la empresa y en especial,
en su progresiva corrupcion, todo lo cual igualmente viold los principios constitu-
cionales que imponen que PDVSA debe obrar con sometimiento pleno al Estado de
Derecho, como ente de la Administracion Pablica'.

Cabe insistir que lo anterior viol6 la Constitucion, la Ley Organica de Hidrocarburos, la
Ley Orgénica de la Administracion Publica y la Ley contra la Corrupcion, entre otras, al
desconocer la autonomia de PDVSA y promover su politizacion'*. Luego, estos cambios
fueron solo posibles como resultado del desmantelamiento del Estado de Derecho, que al
destruir el sistema de pesos y contrapesos, permitio al Gobierno disponer arbitrariamente de
PDVSA y sus empresas filiales a los fines de consolidar su poder politico y sus instrumentos
de dominacion social, menoscabando al mismo tiempo las garantias juridicas de la propiedad
privada de los inversionistas y contratistas del sector.

Tal marco afectdo severamente la capacidad de PDVSA, al punto que de la mermada
produccion petrolera, la mayoria proviene de proyectos de empresas mixtas en los cuales
participa la inversion privada.'s

El régimen de Nicolas Maduro continud con estas politicas predatorias, en especial,
avanzando en la politizacion de PDVSA y, como se explica mas adelante, promoviendo

12 Segiin Acuerdo de la Asamblea Nacional de 27 de septiembre de 2016, “la situacién financiera de

PDVSA es la de una entidad altamente endeudada con una deuda financiera de US$ 43.716 millo-
nes y de US$ 19.052 millones con proveedores, niveles estos significativamente mayores que lo
adeudado en 1998”. Cfr.: Halff, Antoine, et al., Code red: Venezuela’s oil and debt crisis, Colum-
bia University Center for Energy Policy, 2018.

13 Articulo 141 de la Constitucion.

Ademas de las normas ya citadas, cabe hacer mencion a los articulos 2 de la Ley Organica de la
Administracion Financiera del Sector Publico, 27 de la Ley Organica de Hidrocarburos 'y 6, 7y 13
de la Ley contra la Corrupcion. Véase en general, a Brewer-Carias, Allan, Crénica de una destruc-
cion, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2018.

Monaldi, Francisco, The Collapse of the Venezuelan Oil Industry, and Its Global Consequences.
cit. Véase también a Monaldi, Francisco, et al., The role of foreign direct investment in resource-
rich regions. The collapse of the Venezuelan oil industry: the role of above-ground risk limiting
FDI, Working Paper, Center for Energy Studies, Baker Institute for Public Policy-Rice University,
febrero de 2020, tomado de: https://www.bakerinstitute.org/media/files/files/9ba44b2d/fdi-
monaldi-venezuela uSQ8FHh.pdf Siguiendo las fuentes secundarias reportadas por la OPEP, pue-
de apreciarse el derrumbe de la produccion petrolera de la siguiente forma. Cuando Hugo Chavez
asumio la Presidencia, la produccion rondaba los 2.809 miles de barriles diarios (mbd). Para 2006,
cuando Chavez fue reelecto, la produccion era de 2.595 mbd, y de 2.378 mbd cuando fue reelecto
en 2012. A partir de ese momento, el derrumbe de la produccion petrolera ha sido evidente: 1.911
mbd para 2017, y 732 mbd para marzo de 2019, para cuando el Presidente de la Asamblea Nacio-
nal, habia sido ya reconocido como Presidente encargado de las Republica. En el Reporte mensual
del mercado petrolero de 11 de noviembre de 2020, correspondiente a octubre, la produccion ve-
nezolana estimada en fuentes secundarias fue de 367 mbd. Se advierte que las cantidades son glo-
bales y no discrimina entre la produccion exclusiva de PDVSA y la produccion a cargo de empre-
sas privadas en el marco de los acuerdos vigentes en cada momento. El Reporte igualmente refleja
que para octubre, no habia ningun taladro operativo en Venezuela (que de 49 en 2017 pasaron a 25
a fines de 2019, y en el tercer trimestre de 2020).



LEGISLACION 479

acuerdos poco transparentes con ciertos inversionistas privados, al margen de la Constitu-
cioén, muy en especial, luego del desconocimiento de las funciones de control de la Asamblea
Nacional, en 2016'. Estas medidas, lejos de solucionar las restricciones institucionales, crea-
ron nuevas restricciones a la produccion. Ello coincidié con el avance de las sanciones eco-
némicas impuestas por el Gobierno de Estados Unidos, en especial, luego de que en enero de
2019 PDVSA fuese incluida en la lista de sujetos sancionados bloqueando con ello las opera-
ciones con Estados Unidos y con personas de Estados Unidos!'’. Esas sanciones crearon res-
tricciones adicionales pero en modo alguno puede concluirse que el colapso de la industria
respondio a las sanciones'®.

De acuerdo con informacion de la Agencia de Informacion Energética, el siguiente gra-
fico resume la caida de la produccion petrolera en Venezuela y los principales eventos ocu-
rridos:

Entrada en vigor de la LOH

35 Politica de expropiacion en el sector Contratistas comienzan a
paralizar actividades por
30 ’ | incumplimiento de pago

20 Hugo Chavez es Huelga petrolera

| Sanciones adicionales de
electo presidente Nicolas Maduro es EEU
proclamado presidente

Inicio de la politica

de sanciones de
05 EEUU

00

cia

Cuadro N° 1. Produccion petrolera promedio de Venezuela, en millones de barriles por dia.
Fuente: Agencia de Informacioén Energética

Como se observa, la caida de la produccion petrolera comienza a ser marcada a partir de
2015, como resultado de las politicas predatorias impuestas desde 2002. De no haberse im-
puesto sanciones en 2017, probablemente, la caida registrada entre 2015 y 2017 se habria
mantenido quizas a un ritmo menor. En todo caso, la complejidad de la crisis en Venezuela
dificulta medir el grado exacto de influencia de las complejas causas que han llevado al co-
lapso del sector.

Amparado en el “estado de emergencia” en vigor desde 2016 —como parte de las medidas que
desconocieron las facultades legislativas de la Asamblea Nacional- Maduro ha dictado Decretos
que, al margen de la Constitucion y la LOH, le otorgan poderes absolutos sobre PDVSA. Véanse el
Decreto N° 44, sobre el Régimen Especial y Transitorio para la Gestion Operativa y Administrati-
va de la Industria Petrolera Nacional (Gaceta Oficial N° 41.390 de 4 de mayo de 2018) y Decreto
N° 4.131, mediante el cual se declara la emergencia energética de la industria de hidrocarburos,
(Gaceta Oficial N° 41.825 del 19 de febrero de 2020).

Desde 2017 el Gobierno de Estados Unidos ha impuesto prohibiciones a operaciones de PDVSA.
La Orden Ejecutiva N° 13.857 de 25 de enero de 2019, incluy6 al “Gobierno de Venezuela” y
PDVSA, en los sujetos de la Orden Ejecutiva N° 13.692 de 8 de marzo de 2015, lo que en la prac-
tica impuso una prohibicion general para operaciones de PDVSA en Estados Unidos y, fuera de
Estados Unidos, con personas de Estados Unidos.

Bahar, Danny et al., Impact of the 2017 sanctions on Venezuela. Revisiting the evidence, Policy
Brief, Global Economy and Development at Brookins, mayo de 2019, tomado de: https://www.
brookings.edu/wp-content/uploads/2019/05/impact-of-the-2017-sanctions-on-venezuela_final.pdf
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En resumen, como demuestra la literatura de Estados fallidos!’, el colapso de PDVSA
fue causado por decisiones politicas, a saber, el inadecuado marco institucional disefiado e
implementado por el régimen de Chavez desde el 2002, que a través de politicas predatorias,
afect6 la capacidad de PDVSA.

II. LA INCAPACIDAD DEL ESTADO VENEZOLANO DE AFRONTAR LAS INVER-
SIONES DE CAPITAL NECESARIAS PARA RECUPERAR LA PRODUCCION PE-
TROLERA (Y LA PROPUESTA ALTERNATIVA DE LA LEY-ANTIBLOQUEO)

Detener y remontar el colapso de la produccion petrolera requerira —entre otras condi-
ciones— de importantes inversiones de capital, estimadas en cien (100) millardos de ddlares
para ocho afios. La recuperacion de la produccion, especialmente para aprovechar las cada
vez mas limitadas oportunidades del mercado petrolero internacional, es condicion necesaria
—no suficiente— para implementar el programa de recuperacion econémica y social del pais?.

El Estado venezolano no puede afrontar actualmente esas inversiones, al menos, por dos
razones: (i) el colapso de las finanzas publicas y (ii) la fragilidad del Estado y de PDVSA
para asumir las tareas asociadas al incremento de la produccion. Es ademas importante recor-
dar la necesidad de priorizar la limitada capacidad estatal para la atencion de la emergencia
humanitaria compleja, objetivo al cual deberan orientarse los programas de financiamiento y
ayuda internacional.

Por lo tanto, las inversiones de capital deben provenir, al menos de manera preponde-
rante, de la inversion privada. Pero el rol de la inversion privada no solo se limita a la inver-
sion en capital. Ademas, el sector privado debe aportar la capacidad técnica para asumir las
tareas necesarias para detener el colapso de la produccion petrolera. En definitiva, reconstruir
la capacidad del Estado en general y de PDVSA en particular, tomara mas tiempo del necesa-
rio para recuperar la produccion petrolera a los fines de implementar el programa econdémico
de recuperacion y de atencion de la emergencia humanitaria complexa. Ante esa situacion, la
inversion privada puede contribuir a lograr objetivos de corto plazo.

El régimen de Maduro ha reconocido la necesidad de ampliar el rol de la inversion pri-
vada, al promover la transferencia de derechos asociados al sector de hidrocarburos del sector
publico al sector privado. Pero esto se ha realizado al margen de la Constitucion y de la LOH,
como parte de las decisiones a través de las cuales ese régimen ha desconocido las facultades
de la Asamblea Nacional, instaurando en Venezuela un régimen de facto.

19 Rotberg, Robert, “Failed States, Collapsed States, Weak States”, en State failure and State Weak-
ness in a Time of Terror, World Peace Foundation and Brookings Institution Press, Cambridge-
Washington DC., 2003, pp. 1 y ss. Luego ampliado en “When States Fail”, en When State Fail:
Causes and Consequences, Princeton University Press, 2004, pp. 1 y ss. Posteriormente, vid.
Rotberg, Robert, “Odious and Failed States, Humanitarian Responses”, en Trauschweizer, Ingo
and Miner, Steven (ed), Failed states and Fragile Societies. A New World Disorder?, Ohio Univer-
sity Press, Ohio, 2014, pp. 119y ss

La propuesta del Plan Pais se basa en la recuperacion de la produccion petrolera a aproximadamen-
te 3.000 mbd, lo que requiere “atraer capitales privados de forma masiva, lo cual podra lograrse
con competitividad, eficiencia, un marco legal y fiscal que permita la participacion ilimitada del
capital privado, un sistema de regalias flexibles que incentive la inversion y la de seguridad ju-
ridica a los inversionistas” (Plan Pais, “Reactivando la industria petrolera nacional”). La junta ad-
ministradora ad-hoc de PDVSA ha estimado que la inversion en capital, a ocho afios, podria ser de
cerca de cien (100) millardos de dolares. Cfi.: Principios para la recuperacion de la industria pe-
trolera venezolana y del gas, noviembre de 2020 (consultado en original).

20
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Bajo este esquema, por ejemplo, el régimen de Maduro promovi6 acuerdos de servicios
petroleros contrarios a la LOH, asi como la cesion de la participacion en empresas mixtas sin
control de la Asamblea Nacional?!.

A este propdsito responde, también, la llamada “Ley constitucional anti-bloqueo”, apro-
bada por la asamblea nacional constituyente en octubre de 2020. Mas alla de la ilegitimidad
de ese texto, su contenido demuestra que el propdsito de Nicolas Maduro es promover acuer-
dos con la iniciativa privada al margen de los controles derivados en la Constitucion?.

La promocion de la inversion privada en el sector de los hidrocarburos en Venezuela re-
quiere un marco institucional estable y claro, que brinde confianza sobre la proteccion de los
derechos econémicos, y que ademas cree ventajas competitivas que incrementen el potencial
de Venezuela, dentro del nuevo escenario del mercado energético global®. Por ello, los arre-
glos institucionales que promueve Maduro son claramente insuficientes para lograr estos
objetivos, que por el contrario, precisan de una nueva legislacion, implementada ademas en
condiciones funcionales del Estado de Derecho, como condiciones instituciones basicas para
brindar confianza a la inversion privada en el sector.

El sector petrolero venezolano se encuentra ante una disyuntiva. La destruccion del sec-
tor y la ventana de oportunidades que ofrece el mercado internacional, exigen importantes
inversiones en gastos de capital de cerca de cien (100) millardos de dolares en un lapso de
ocho (8) anos. Esas inversiones deberan ser proveidas, al menos principalmente, por la inver-
sion privada (como el propio régimen de Maduro lo reconoce). Para lograr ese objetivo, hay
dos alternativas institucionales: la opcion de la “Ley constitucional anti-bloqueo” y la opcién
de la nueva Ley Organica de Hidrocarburos. La primera opcion, del régimen de Maduro, no
ofrece ninguna ventaja competitiva en términos de certeza y proteccion de derechos econo-
micos, con lo cual, no se trata de una opcion institucional adecuada a las exigencias del sec-
tor. Por el contrario, esta opcion responde a los mismos arreglos institucionales que, desde el
2016, han promovido solo soluciones precarias e inestables. La segunda opcion, ofrecida por
la Asamblea Nacional, brinda el marco institucional adecuado para promover la inversion
privada, considerando las condiciones actuales del mercado petrolero internacional y de la
industria petrolera venezolana. El proyecto de Ley Organica de Hidrocarburos presentado por
la Asamblea Nacional en septiembre de 2020 introduce reformas institucionales razonables
que facilitan la implementacion de las nuevas politicas publicas petroleras, aunque es necesa-
rio mejorar, en algunos aspectos, la calidad institucional de la reforma.

2l Véanse los Acuerdos de la Asamblea Nacional de 25 de septiembre de 2018, 8 de enero de 2019,
7 de abril de 2020, entre otros.

Vid.: Brewer-Carias, Allan R., “El altimo golpe al Estado de Derecho”, octubre de 2020, consulta-
do en original: http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2020/10/2131.-BREWER.-ULTI-
MO-GOLPE-AL-ESTADO-DE-DERECHO.-LEY-ANTIBLOQUEO.-180CT-2020..pdf

Como explicamos, Venezuela debera competir con la region en la ventana de oportunidades que
ofrece el mercado energético mundial. Las condiciones naturales de Venezuela crean oportunida-
des -su posicion geografica, por ejemplo- y desventajas -la relevancia de los crudos extrapesados y
su impacto ambiental. Vid.: “Venezuelan oil could become world’s biggest stranded asset, say ex-
perts”, Financial Times, 18 de noviembre de 2020, tomado de: https://www.ft.com/content
/cafbd3c7-2434-4123-8da8-1£7052¢efdc8e. Por ello, el interés debe centrarse en aquellas variables
que si se pueden controlar, como el marco institucional, a través del cual pueden crearse incentivos
adicionales para la recuperacion de la industria. A estos fines, es fundamental recordar que la parti-
cularidad de las inversiones en el sector (actividades intensivas de capital con inversiones a largo
plazo, en escenarios de riesgo y de inestabilidad del mercado internacional) requieren un marco
institucional adecuado, que brinde certeza y seguridad juridica.
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III. LAS RESTRICCIONES VINCULANTES A LA INVERSION PRIVADA DERIVA-
DAS DE LA LEY ORGANICA DE HIDROCARBUROS Y LOS CAMBIOS PRO-
MOVIDOS EN EL PROYECTO

De acuerdo con lo que se ha venido exponiendo, la recuperacion de la produccion petro-
lera requiere ampliar los cauces de la inversion privada. Empero, la LOH contiene diversas
reglas que prohiben esa inversion. Es preciso aclarar que el origen de esas reglas es legal, y
no constitucional.

En efecto, la promocion de la inversion privada como condicién necesaria —pero no su-
ficiente— para recuperar la produccion petrolera, no es incompatible con el marco constitu-
cional. Por el contrario, este marco permite, bajo ciertas condiciones, ampliar los cauces de la
inversion privada en el sector.

Hay solo dos condiciones que derivan directamente de la Constitucion. La primera, que
los yacimientos de hidrocarburos son —y deben ser— propiedad de la Republica (articulo 12).
Tal norma constitucional es la que justifica los poderes de ordenacion y limitacion del Poder
Ejecutivo sobre el sector, incluyendo la necesidad de trasladar el derecho de exploracion y
produccién a la empresa operadora a cargo de esas actividades. La segunda condicion es que
las acciones de PDVSA —o del ente creado para el manejo de la industria petrolera— no pue-
den ser privatizados (articulo 303)*.

La Constitucion no prohibe que la iniciativa privada pueda asumir el ejercicio de activi-
dades de exploracion y produccion, siempre bajo el control del Estado. Por el contrario, el
propio articulo 303 de la Constitucion aclara que la prohibicion de traslado al sector privado
de las acciones de PDVSA no aplica a “las filiales, asociaciones estratégicas, empresas y cual-
quier otra que se haya constituido o se constituya como consecuencia del desarrollo de nego-
cios de Petroleos de Venezuela” (o del ente creado para el manejo de la industria petrolera).

De otro lado, no hay en la Constitucion una reserva directa al Estado sobre todo el sec-
tor de hidrocarburos. Lo que dispone el articulo 302 es que la Ley deberd decidir qué activi-
dades del sector deberan ser asumidas de manera exclusiva por el Estado lo que no impide
que la Ley decida permitir la inversion privada en actividades del sector, como corrobora el
citado articulo 303.

En resumen, la Constitucion no prohibe ampliar los cauces a través de los cuales el
sector privado puede aportar las inversiones de capital necesarias para recuperar la produc-
cion petrolera, asi como aportar la capacidad técnica con la que no cuenta actualmente el
Estado. Luego, es posible, mediante una reforma legal, derogar la prohibicién de la LOH
que impide a la iniciativa privada atender, directamente, actividades de exploracion y pro-
duccion.

Asi, resumiendo el analisis de la LOH, pueden formularse las siguientes conclusiones
en cuanto a las restricciones que de ella derivan:

a) La Ley reserva al Estado las actividades de exploracion y produccion, no solo en
su titularidad sino en su gestion. Esto implica que tnicamente el Estado por me-
dio de empresas publicas puede realizar esas actividades, y que por lo tanto, éstas

24 Seguimos aqui lo que antes hemos explicado en Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administra-

tivo y Regulacion Economica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2016, pp. 451 y ss.
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no pueden delegarse a empresas privadas®. En pocas palabras: las actividades de
exploracion y produccion deben estar a cargo del Estado al ser actividades estatales.

b) Como consecuencia de lo anterior, la Ley dispone que las actividades de explora-
cion y produccion tinicamente podran ser realizadas (i) por empresas de la exclusiva
propiedad del Estado o (ii) por empresas en las cuales el Estado tenga mas del cin-
cuenta por ciento (50%) del capital social, llamadas “empresas mixtas”?. De acuer-
do con la Ley Organica de la Administracion Publica, sin embargo, las empresas
mixtas son en realidad empresas publicas sometidas a todo el régimen juridico de
esas empresas, incluyendo el procedimiento de seleccion de contratistas?’.

c) Esto implica que en la empresa mixta, la operacion e inversion debe estar a cargo
del Estado. La inversion privada es marginal en dos sentidos: (i) las actividades de
exploracion y produccion no pueden encomendarse directamente al sector privado,
quien solo podra colaborar con PDVSA 'y (ii) las inversiones de capital deben ser, al
menos mayoritariamente, inversiones pubicas.

Hay, ademas, otras limitaciones de origen legal derivadas de la politica arbitraria de ex-
propiaciones, y que principalmente, limitan la inversion privada en servicios conexos y en el
mercado interno de combustibles?.

Ademas de la restriccion legal que impide a la iniciativa privada emprender directamen-
te actividades de exploracion y produccion, la LOH establece otras regulaciones que no pro-
pician la inversion. De ellas se destacan dos. La primera, la ausencia de regulaciones técnicas
claras cuya implementacion se confie a una Administracion Publica autonoma, y la segunda,
el esquema rigido de regalias®.

El proyecto resuelve, adecuadamente, esas restricciones, en especial, con cuatro refor-
mas que comentamos de seguidas: (i) el régimen de la inversion privada en las actividades de
exploracion y produccion; (ii) la creacion de la Agencia Venezolana de los Hidrocarburos;
(iii) la revision del régimen econdmico y (iv) el régimen transitorio de todo el sector.

25 Articulo 9. Las empresas pubicas abarcan, formalmente, a las empresas mixtas, cuyo capital social

debe pertenecer mayoritariamente al Estado.

26 Articulo 22.

27 Articulo 103, Ley Orgéanica de la Administracién Publica y articulo 3, Ley contra la Corrupcion.

8 Véanse: Ley Orgdnica de Reordenamiento del Mercado Interno de los Combustibles Liquidos y

Ley Organica que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades primarias de Hi-
drocarburos.

2 En realidad, la regulacién de las actividades de produccion y exploracion recae en PDVSA, directa

o indirectamente a través de la Corporacion Venezolana de Petroleo, por lo que respecta a las em-
presas mixtas. La regalia es del 30%, y solo excepcionalmente podra llevarse al 20% “a fin de lo-
grar la economicidad de la explotacion y queda facultado igualmente para restituirla, total o par-
cialmente” (articulo 44, LOH). Ademas, en el marco de las empresas mixtas se crearon otras con-
tribuciones, en especial, el llamado “impuesto sombra”, asi como lo dispuesto en la Ley que crea
Contribucion Especial por Precios Extraordinarios y Precios exorbitantes en el Mercado Interna-
cional de Hidrocarburos. La Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (LOHG) parte de un marco
regulatorio distinto que si reconoce la libre iniciativa privada y establece una regalia del 20%. Cabe
destacar que la autoridad regulatoria creada en la LOHG nunca se implement6 en la practica.
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Ademas, el proyecto aborda una regulacion unitaria abarcando tanto los hidrocarburos
liquidos como los gaseosos?’.

1. El reconocimiento de la inversion privada

El articulo 17 del proyecto reconoce el derecho a la iniciativa privada a realizar las acti-
vidades de exploracion, produccion, tratamiento, recoleccion, transporte, y almacenamiento,
tanto respecto de hidrocarburos liquidos como de hidrocarburos gaseosos (en este ultimo
caso, ademas, respecto de las actividades de recoleccion, separacion, compresion, procesa-
miento, mejoramiento, almacenamiento, transporte, y suministros iniciales como materia
prima para el mercado interno o externo). Estas actividades son llamadas “actividades dele-
gadas”, y estan “reservadas” al Estado (articulo 15). Las empresas que llevan a cago estas
actividades se denominan “empresas asignatarias” (articulo 17). El resto de las actividades
—como las “actividades aguas abajo”— quedan reguladas en otras normas, que ratifican el
derecho de la iniciativa econdmica privada de emprender cualquiera de esa esas actividades.
En especial, el proyecto deroga las Leyes dictadas durante el régimen de Chavez, por medio
de la cual se implemento la politica de expropiacion en el sector y se reservaron las activida-
des del mercado interno?'.

Segun el articulo 18, la gestion de las actividades delegadas se efectuara de acuerdo con
el correspondiente contrato, cuyas condiciones generales no son, sin embargo, definidas en el
Proyecto (mas alla de los parametros referenciales previstos en el articulo 19, en aspectos
tales y como la extension del contrato, que no podra exceder de terina afios, prorrogables por
diez afios).

Por el contrario, esas condiciones son definidas por el Ministerio con el apoyo técnico
de la Agencia, y quedan sujetas al control previo de la Asamblea Nacional (articulo 26).
Corresponde a la Agencia adjudicar esos contratos, mediante procedimiento licitatorio o, en
“casos excepcionales”, adjudicacion directa (articulos 29 y 30)2.

El reconocimiento de la iniciativa econdmica privada en las actividades aguas arriba y
en especial, en las actividades de exploracion y produccion, remueve efectivamente la limita-
cion legal derivada de la LOH, y que obstruye la recuperacion del sector, tal y como fue
explicado. Ademas, se reconoce el derecho a comercializar los hidrocarburos naturales pro-
ducidos®.

Sin embargo, el proyecto no define con claridad la naturaleza de los derechos que la in-
version privada podra ejercer, ni define el marco contractual aplicable —materia que—, por
ende, queda delegada en los reglamentos que se dicten, siempre, bajo el control de la Asam-
blea Nacional.

30 Este aspecto es relevante. El proyecto unifica la regulacién de la LOH y la LOHG, todo lo cual

facilita la implementacion de las politicas publicas para todo el sector.

31 Entre otros, véanse los articulos 47, 51, 52, 55, 60, 63 (referido a la comercializacién) y 66.

Tanto la LOH como la LOHG reconocen la iniciativa privada en esos sectores, aun cuando el
Proyecto deroga las reservas especiales dictadas por el régimen de Chavez, en especial, en el
mercado interno.

32 Segt el articulo 22, las empresas que realicen las “actividades delegadas” podran celebrar 1 con-

tratos servicios, sin ceder la realizacion de estas actividades. En realidad, se entiende que estas em-
presas, en ejercicio de la libertad de contratos, pueden también celebrar otros contratos, como la
compraventa o la contratacion de obras.

3 Articulo 64.
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La ausencia del marco institucional que defina con claridad los derechos contractuales,
junto con la “reserva” sobre las “actividades delegadas”, son factores institucionales que
pueden generar incertidumbre para la inversion privada®. De alli la pertinencia de revisar esta
materia, para fortalecer el reconocimiento institucional de los derechos econémicos asociados
a las actividades delegadas®.

2. Las Agencia Venezolana de los Hidrocarburos

El proyecto materializa la creacion de la Agencia Venezolana de Hidrocarburos, como
la Administracion Publica a cargo de la “administracion, regulacion, el control y la fiscaliza-
cion de las Actividades Delegadas, la disposicion de los hidrocarburos producidos por las
Empresas Asignatarias, asi como de la implementacion técnico de las politicas piiblicas que
sean dictadas por el Ministerio del sector de hidrocarburos, de acuerdo con las competencias
que le otorga esta Ley” (articulo 70). Ademas, se reconocen diversas competencias al Minis-
terio del sector (articulo 69).

Las atribuciones de la Agencia quedan recogidas en el articulo 71. De la lectura de esa
norma se desprende que la principal funcién de la Agencia es la administracion de los contra-
tos para la realizacion de las “actividades delegadas™®. Tal competencia, en todo caso, debe
ejercerse en coordinacion con el Ministerio, a quien corresponde delimitar el area contractual
y decidir la adjudicacion del contrato®’. Se observa que es comun que el proyecto asigne, a la
Agencia, el rol de “apoyo” al Ministerio.

Otro aspecto para considerar es la autonomia de la Agencia, reconocida en el articulo
78. Empero, de conformidad con el articulo 73, los cinco miembros del directorio de la
Agencia son la libre nombramiento y remocion, y uno de ellos sera el Ministro.

El marco institucional de la Agencia parte del reconocimiento de un cimulo de compe-
tencias esenciales, de cara a la administracion de los contratos que pasa a ser la principal
técnica de intervencion administrativa sobre las llamadas actividades delegadas.

Pero estas competencias se solapan, en ciertas areas, con las competencias del Ministe-
rio. Igualmente, no queda claro si la Agencia también supervisa las actividades de produccion
y exploracion a cargo de PDVSA en parte, pues el proyecto nada dice sobre el régimen tran-
sitorio aplicable a esa empresa.

3 La “reserva” implica la exclusion del derecho de libertad de empresa (articulo 112 constitucional),

aun cuando la inversion privada puede gestionar actividades reservadas por medio de contratos pu-
blicos. La principal diferencia es que, en actividades reservadas, el ambito de los derechos econo-
micos es mucho menor que en las actividades no reservadas, dependiendo de los contratos que sean
concedidos a tales efectos (Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica, cit.).

35 En sentido técnico, no es preciso reservar al Estado las actividades delegadas, pues lo cierto es que

el uso de yacimientos de hidrocarburos es una actividad privativa del Estado, al tratarse de bienes
del dominio publico. Por ello, la LOHG no contiene clausula de reserva alguna. Lo importante, en
todo caso, es la correcta definicion de los derechos econdmicos en las “actividades delegadas™.

36 Articulo 71, numeral 2, literales e y f, principalmente. Esto abarca, en especial, la aprobacion del

régimen econdémico, cuya administracion corresponde a la Agencia (numeral 3). En especial, co-
rresponde a la Agencia decidir sobre la revocatoria del contrato como sancién administrativa (ar-
ticulos 85 y 85).

37 Articulos 69, numerales 6y 7.
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Ademas, desde el punto de vista organizacional, la Agencia no tiene autonomia respecto
del Poder Ejecutivo. En la practica, esto convierte a la Agencia en un ente auxiliar del Minis-
terio, y no tanto en una Administraciéon con autonomia funcional basada en un marco institu-
cional que separe, adecuadamente, la Agencia del Poder Ejecutivo.

Esto exige repensar el reparto de competencias entre la Asamblea, la Agencia y el Mi-
nisterio, recordando los tres ambitos de funciones que esas instancias ejercen: (i) control
democratico y de rendicion de cuentas; (ii) regulacion técnica y (iii) formulacion de politicas
publicas. Un marco que refuerce la autonomia y funciones de la Agencia, en detrimento de
las funciones del Ministerio y de la Asamblea, pueden afectar la legitimidad democratica de
las politicas publicas del sector, pero un marco que debilite la autonomia y las funciones de la
Agencia puede fortalecer la legitimidad democratica elevando los riesgos de politizacion. Por
ello, el disefio de la Agencia deberia ser examinado, para asegurar cumplir con el objetivo
final, cual es asegurar la autonomia técnica de la regulacion como condicion necesaria para
estimular la inversion privada.

3. Elrégimen economico

El proyecto introduce importantes reformas en el régimen econémico. La regalia base se
reduce al dieciséis sesenta y siete por ciento (16.67%) del valor bruto de todos los hidrocar-
buros producidos, aun cuando excepcionalmente, puede reducirse al uno (1%) por ciento, sin
perjuicio de tornar al monto base (articulo 39)¥. La intencion es introducir un mecanismo
gradual y flexible de regalia, siempre en funcion a las caracteristicas de cada proyecto®.
Ademas, el proyecto deroga la Ley que crea la contribucion especial por precios extraordi-
narios y precios exorbitantes.

En adicion, el articulo 42 dispone la posibilidad de introducir ventajas especiales en los
procedimientos de seleccion de contratistas, incluyendo “una contribucion economica espe-
cial, un monto adicional a la regalia, la incorporacion de nuevas tecnologias, la transferen-
cia de conocimientos o el pago de un bono al momento de la firma de la modalidad contrac-
tual respectiva™'.

3 La Agencia forma parte de los arreglos institucionales necesarios para crear incentivos a la inver-

sion privada. Su existencia, ciertamente, responde también a principios de eficiencia, pero su prin-
cipal objetivo es garantizar la neutralidad politica de la regulacion, lo que implica, basicamente, di-
ferencias funcionales con el Gobierno (sin negar, en todo caso, la conduccion politica). En general,
véase a Lares, Maria Elena, et al., Un modelo de agencia reguladora independiente de hidrocarbu-
ros, Banco Interamericano de Desarrollo, 2019. La presencia del Ministro no es, necesariamente,
una condicion adversa a la autonomia de la Agencia. Nuestra observacion responde a la valoracion
integral del disefio institucional de la Agencia. Esto es, la ausencia de ambitos propios de compe-
tencia, con el solapamiento de las competencias del Ministerio, junto a composicion del directorio,
son condiciones adversas a la autonomia. Cabe advertir que la autonomia financiera —articulo 80—
esta debidamente garantizada, lo que es un elemento positivo.

3 Para el gas asociado, el articulo 40 dispone una regla similar.

40 Dispone el articulo 39 que los “porcentajes de regalia se establecerdn en los procesos competitivos

de seleccion o adjudicacion directa antes mencionados. La Agencia Venezolana de Hidrocarburos
establecerd los ajustes variables en las modalidades contractuales respectivas. Los ajustes varia-
bles de regalias podran estar basados en una formula elaborada en razon de niveles de precios,
produccion, rentabilidad o cualquier otro mecanismo que establezca la Agencia Venezolana de
Hidrocarburos. Los porcentajes de las regalias y la formula mencionados deberdn ser incorpora-
dos en los términos y condiciones a ser aprobados por la Asamblea Nacional”.

41 No se trata solo de una variable a considerar en los procedimientos competitivos, pues la norma

aplica también a los casos de adjudicacion directa.
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Asimismo, la estructura tributaria se simplifica, al contemplarse dos impuestos especia-
les: (i) el impuesto superficial, en el articulo 43, “equivalente a cien unidades tributarias
(100 U.T) por cada Km? o fraccion del mismo, por cada aiio transcurrido, por la parte del
Area Contractual otorgada que no estuviese en explotacion ™,y (ii) el impuesto de exporta-
cion, en el articulo 43, “equivalente al cero coma un por ciento (0,1%) sobre los volumenes
de hidrocarburos exportados”. El impuesto sobre la renta no es tratado.

Por ultimo, el articulo 45 dispone que “los municipios no podran gravar las Actividades
Delegadas, asi como tampoco las actividades de transporte y almacenamiento de los hidro-
carburos en su estado natural™®.

El proyecto introduce, adecuadamente, reglas econdmicas flexibles, con el propdsito de
generar incentivos para la inversion privada. Estas reglas no pueden ser vistas simplemente
como la rebaja de regalias, aun cuando ciertamente, el tope maximo se disminuye. En reali-
dad, esta reforma debe evaluarse en funcion al objetivo final, cual es promover la inversion
privada para maximizar la produccion petrolera, procurando ademas ingresos fiscales —que
aumentaran—, en la medida en que la produccion y los precios resulten favorables. Con todo,
es necesario concordar el régimen econémico con el régimen contractual, en especial, para
reducir incentivos a politicas predatorias orientadas a capturar la renta en caso de aumento de
los precios del petroleo*.

4.  Elrégimen transitorio

El proyecto establece el marco juridico transitorio respecto de las empresas mixtas y ti-
tulares de licencias bajo la LOHG, reconociendo su derecho a optar entre mantener los titulos
juridicos bajo los cuales operan o migrar al esquema contractual, en todo caso, permitiendo a
las empresas mixtas comercializar directamente los hidrocarburos producidos®. Se entiende
que si los operadores econdomicos deciden mantener esos titulos, el régimen legal de proyecto
aplicara de manera inmediata, en especial, en temas de regalias y de la supervision a cargo de
la Agencia. Aun cuando esta solucion puede crear diferencias institucionales entre los nuevos
proyectos y los proyectos en curso, este régimen transitorio protege adecuadamente los dere-
chos adquiridos.

Sin embargo, no hay en el proyecto ninguna disposicion que regule el régimen transitorio
de PDVSA, con lo cual, no se prevé ninguna regulacion que permita a PDVSA traspasar dere-
chos de exploracion y produccion a la iniciativa privada siempre, bajo la modalidad contractual
prevista en el proyecto®. En general, tampoco hay ninguna prevision sobre la transformacion de

42 Este impuesto “se incrementard cada aiio en un dos por ciento (2%) durante los primeros cinco

(5) afios y en un cinco por ciento (5%) en los afios subsiguientes”.

4 La implementaciéon de la tributacién municipal sobre el sector requiere la revision integral del

régimen tributario municipal, y en general, de la organizacién municipal.

4 La inestabilidad de los precios del petroleo es relevante para el marco institucional, en tanto el auge

de los precios crea incentivos para la captura de la renta por el Gobierno, lo que eleva la probabili-
dad de expropiaciones y otras medidas similares. Para evitar ello, el marco contractual —que el pro-
yecto no desarrolla— debe brindar flexibilidad al régimen econémico, y proteger adecuadamente los
derechos econdomicos.

45 Disposicion transitoria segunda, tercera y cuarta.

4 Esto es, la llamada “ronda cero”, en la cual PDVSA puede decidir mantener proyectos o despren-

derse de proyectos para su adjudicacion a la iniciativa privada. La ausencia de cobertura legal no
impide esta opcion —PDVSA siempre puede renunciar a sus derechos— pero es recomendable un
adecuado tratamiento institucional, pues ello puede crear instituciones propicias a la inversion pri-
vada.
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titulos aplicable a PDVSA pues en teoria, las filiales de PDVSA a cargo de actividades deberian
adecuarse al marco contractual del proyecto?’. Finalmente, la reestructuracion de PDVSA —en el
marco de politicas para proteger sus activos frente a reclamaciones legadas de los regimenes de
Chavez y Maduro— no es tampoco tema abordado en el proyecto®®.

5. Panoramica general del Proyecto

El proyecto introduce, adecuadamente, las reformas institucionales que facilitan la im-
plementacion de las politicas publicas sobre la industria de los hidrocarburos en Venezuela.
Como se reconoce en su exposicion de motivos, las reformas tienen como proposito principal
incentivar la inversion privada y, asi, atender al colapso de la producciéon como condicion
necesaria pero no suficiente, para la implementacion del programa de recuperacion econdmi-
ca de Venezuela.

En efecto, el proyecto (i) permite a la iniciativa econémica realizar directamente las ac-
tividades de exploracion y produccion de hidrocarburos liquidos (y gaseosos asociados); (ii)
introduce la figura de la Agencia Venezolana de los Hidrocarburos y (iii) flexibiliza el régi-
men econdmico, en especial, de regalias. Estas reformas, que pueden introducirse formal-
mente en una reforma puntual de la LOH, se abordan de manera comprensiva en el proyecto,
lo cual brinda al nuevo marco juridico de mayor claridad.

Empero, este nuevo marco juridico deja aspectos por aclarar en cuanto al régimen de los
derechos econdmicos de la inversion privada, materia que principalmente queda delegada en
los contratos y reglamentos que seran dictados. Cabe recordar que la promocion de la inver-
sion privada en el sector de hidrocarburos en Venezuela se enfrenta a obstaculos exdgenos
(caracteristicas de los yacimientos venezolanos, y las transformaciones del mercado energéti-
co mundial), en un contexto pais signado por la incertidumbre politica. Pese a esos obstacu-
los, Venezuela debera competir para atraer la inversion privada, todo lo cual exige un mayor
esfuerzo en el disefio del marco institucional, a los fines de crear incentivos que logren paliar
las condiciones adversas sefialadas. No se trata, se aclara, de ampliar mas el rol de la iniciati-
va privada, sino mas bien, de fortalecer la calidad institucional para brindar mayor seguridad
juridica.

Otro aspecto para destacar es que el marco institucional del proyecto introduce disposi-
ciones que se alejan del objetivo Gltimo de maximizar la produccion, como medidas de pro-
teccion de la inversion nacional o de la transicion a energias renovables. No se niega la rele-
vancia de estos temas, que pueden justificar el disefio de especiales politicas publicas. Pero
en la definicion del marco institucional, es preciso tener en cuenta el objetivo principal a
atender —maximizacion de la produccion— para descartar arreglos institucionales que, en otras
condiciones, pudieran ser razonables. Cabe recordar que el proposito de la reforma institu-

47 Las Leyes vigentes no contemplan con claridad los titulos habilitantes por los cuales las filiales de

PDVSA gestionan directamente actividades. Por fines de eficiencia, lo recomendable es migrar al
esquema de contratos, siempre respetando el principio de igualdad.

4 En Venezuela, el rol que debe cumplir PDVSA no es una decision de politicas publicas, sino con-

secuencia de un claro mandato constitucional. Pero al mismo tiempo, es preciso considerar la pre-
caria condicion de PDVSA, desde el punto de vista de su gobierno corporativo, capacidad produc-
tiva, capacidad financiera y riesgos de litigios. Todas estas condiciones restringen severamente la
capacidad de PDVSA y colocan en riesgo su continuidad operativa. El proyecto nada dispone sobre
como atender estas restricciones. Aun cuando muchas de esas restricciones pueden implementarse
por medio de politicas publicas bajo las Leyes administrativas en vigor, puede ser necesario esta-
blecer ciertas reglas legales especiales, por ejemplo, para establecer un régimen especial que per-
mita atender la crisis financiera de PDVSA protegiendo sus activos.
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cional no es promover la transformacion energética de Venezuela, pues la destruccion del
sector de hidrocarburos —aunado a la destruccion del sector eléctrico— hace que, en realidad,
no exista nada que transformar pero si mercados que construir.

Lo anterior es especialmente relevante en el contexto en el cual la nueva Ley se imple-
mentara. Solo una vez alcanzada la transicion politica, y logrado la remocion de las sanciones
internacionales sobre la industria, es que el nuevo marco institucional podra implementarse
de manera efectiva. Esto implica que este marco se implementara en un contexto de inestabi-
lidad politica, como sucede con toda transicion, lo que crea limitaciones adicionales para la
implementacion de las politicas publicas orientadas a la reactivacion del sector. Por ello, el
proyecto deberia mejorar el foco de la reforma, para adecuarse mejor a este contexto y asi
lograr la introduccion de las instituciones que puedan acompaiar la (re) construccion del
sector energético, tomando en cuenta ademas los retos que impone la fragilidad del Estado
venezolano, especialmente, en temas de seguridad por la fractura del monopolio del ejercicio
legitimo de la violencia. En resumen, el proyecto debe adecuar el marco institucional disefia-
do al nivel de colapso de la industria petrolera, del sector energético y en general del Estado,
considerado como Estado fallido.

Ademas, la organizacion de la Agencia Venezolana de Hidrocarburos ofrece oportuni-
dades de mejora, pues en el proyecto se aprecia cierto solapamiento con las atribuciones del
Ministerio, todo lo cual afecta su autonomia. La calidad del marco institucional depende, en
buena medida, de la confianza de los operadores econdmicos en cuanto a la implementacion
de ese marco, para lo cual, es fundamental fortalecer la autonomia técnica de la Agencia, sin
menoscabo del rol del Gobierno en la condicion politica, siempre bajo el principio de rendi-
cion de cuentas a la Asamblea.

Finalmente, el proyecto no contempla adecuadamente el régimen transitorio de PDVSA,
tanto respecto a la posibilidad de ceder derechos de exploracion y produccion a la inversion
privada, como respecto a su reorganizacion vista la destruccion de su capacidad técnica, y las
contingencias legales a las cuales ésta se encuentra. No basta con garantizar la existencia
juridica de PDVSA —como la Constitucion establece— sino que ademas, es preciso asegurar
su capacidad operativa lo que justifica arreglos institucionales especiales.



