EL MARCO JURIDICO DE LOS
HIDROCARBUROS Y LA INVERSION PRIVADA

La relacion entre los hidrocarburos -y mas en concreto,
el petréleo- el Estado y la sociedad, es una pieza funda-
mental de la evolucién, consolidacién y colapso del Es-
tado venezolano contemporaneo. Este proceso se llevo a
cabo en poco mas de un siglo?.

Asf, a inicios del siglo XX el Estado venezolano era no-
tablemente fragil, como resultado de las crisis no resueltas
de las guerras de independencia. Durante los regimenes
de Castro y, especialmente, Juan Vicente Gémez, se die-
ron las condiciones necesarias para la consolidaciéon del

1 Los hidrocarburos son compuestos que resultan de la combina-
cion del carbono con el hidrégeno. Ellos comprenden a los hi-
drocarburos liquidos, o petrdleo, y a los hidrocarburos gaseosos.
Estos tltimos, a su vez, comprenden al gas asociado y no-aso-
ciado, segin los yacimientos estén o no en yacimientos petroli-
feros. El hidrocarburo liquido se clasifica comtinmente segtin los
grados de la American Petroleum Institute o APl lo que permite
clasificar al petroleo en ligero, mediano, pesado o extra-pesado,
de acuerdo con la escala de los grados API, de mayor a menor.
Una particularidad del petréleo o crudo venezolano es la abun-
dancia de petréleo extra-pesado en la Faja Petrolifera del Ori-
noco. En este libro, el interés se centra en el estudio de la indus-
tria petrolera, pero se efectian algunas consideraciones sobre
los hidrocarburos gaseosos.
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Estado central en Venezuela a través de la cohesion social
alcanzada a través del ejército, la hacienda publica, las
vias de comunicacion y la administracion puablica. El pe-
tréleo, en nuestra opinién, tuvo un limitado alcance en
este proceso: para cuando el ingreso fiscal venezolano co-
mienza a ser relevante dentro de la hacienda ptblica na-
cional, la centralizacién del Estado venezolano ya se habia
consolidado?.

En realidad, la consolidacion del Estado centralizado
facilit6 la progresiva ordenacion y limitacién del petrdleo
por la Administracién Pablica Nacional. Es necesario re-
cordar que en Venezuela surgié primero la industria pe-
trolera -1914- y luego el Derecho Petrolero -con la primera
Ley en materia petrolera, de 1920-. La progresiva moder-
nizacién del Estado venezolano, y el crecimiento de la in-
dustria petrolera, se tradujeron en mayores demandas
por instituciones, lo que incentivo6 la construccién de ca-
pacidades en la Administraciéon Pablica Nacional para in-
tervenir en el sector petrolero a través de la recién creada
burocracia nacional.

El Derecho de los hidrocarburos surge en Venezuela
bajo lo que hemos denominado la etapa propietarista: la
intervencion de la Administraciéon Pablica Nacional se
bas6 en la propiedad del Estado sobre los yacimientos,
partiendo de la aplicacién de la legislacion minera y de la
figura de la concesién. La modernizacion de ese incipiente
Estado elevo las demandas sociales por un mayor rol del
Estado, todo lo cual marcé la transicién hacia lo que he-
mos denominado la etapa estatista: la intervencion de la

2 Véase lo que exponemos en: Herndndez G., José Ignacio, “La
formacién de la administracién publica venezolana bajo el régi-
men de Juan Vicente Gémez”, en Revista de Derecho Piiblico N°
159-160, Caracas, 2019, pp. 79 y ss.
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Administracion Puablica Nacional se basé en la soberania
de la defensa nacional a través de la conducciéon del sector
petrolero por el Estado?.

Debemos aclarar que en la etapa propietarista, el rol
del Estado se orient6 a actuar como parte contratante de
la concesion, junto con las incipientes potestades de regu-
laciéon que fueron creadas sobre el sector, especialmente,
con técnicas de inspeccion, al socaire de la primera legis-
lacién de hidrocarburos. No obstante, en tanto la gestion
descansaba en la concesion, no fue necesario avanzar mu-
cho en la construcciéon de capacidades burocréticas para
la regulacién del sector. En todo caso, y respondiendo a
demandas sociales y politicas, el Estado fue aumentando
cada vez mas su participacion patrimonial en el ingreso
petrolero, todo lo cual marcé la transiciéon hacia la etapa
estatista.

Cuando la Venezuela moderna comienza su andadura
democrética -en 1958- ya los fundamentos de la etapa es-
tatista estaban muy arraigados, en especial, en lo que res-
pecta a la captura del ingreso petrolero por el Poder Na-
cional. Esto hizo que la construccién de instituciones de-
mocréticas se hiciese en el marco instituciones econémi-
cas contrarias aquéllas. Asi, mientras las instituciones de-
mocraticas estan disefiadas para un Estado que depende
del poder tributario ejercido en el marco de la separacion
y equilibrio de Poderes, el Estado venezolano era cada vez
mas independiente econdmicamente del tributo captado

3 Hernandez G., José Ignacio, El pensamiento juridico venezolano en
el Derecho de los Hidrocarburos, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 2016, pp. 5y ss.
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sobre la riqueza generada por la sociedad civil4, pues el
ingreso fiscal dependia del ingreso petrolero, que es una
rentad.

Inevitablemente, la renta petrolera termind per-
meando en el Estado, promoviendo de esa manera la cen-
tralizacion, el presidencialismo, el Estado de partidos, y el
fomento de politicas clientelares. Fue en este contexto
cuando, casi de manera inevitable, se adopto la politica de
nacionalizacion petrolera con la Ley Orgéanica que Re-
serva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidro-
carburos (LOREICH)¢. Con ello se consolidaron los arre-
glos juridicos que conformaron a Venezuela como un Pe-
tro-Estado.

El transito de la etapa propietarista a la etapa estatista
impidi6 avanzar en la construccion de capacidades buro-
craticas para la ordenacién y limitacion del sector. Asi, el
Estado opt6 por intervenir en el sector no como Estado
regulador sino como Estado empresario, para la cual se
confi6 a PDVSA, como holding ptublico, el control de las
operaciones a cargo de sus filiales, creadas como empre-
sas espejo de las concesionarias cuyos activos revirtieron
al Estado en el marco de la nacionalizaciéon. De esa ma-
nera, el Poder Ejecutivo Nacional, por medio de PDVSA,
capturo la practica totalidad del ingreso petrolero.

¢ Baptista, Asdrabal, El relevo del capitalismo rentistico. Hacia un
nuevo balance de poder, Fundacién Polar, Caracas, 2004, p. 47.

5  Por todos, vid. Karl, Terry Lynn, The Paradox of Plenty: Oil Booms
and Petro-States, University of California Press, 1997, pp. 44 y ss.
Véase lo que explicamos en el aparte D de la seccion tercera de
este capitulo.

¢ Duque Corredor, Roman, EI Derecho de la nacionalizacion petro-
lera, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1978, pp. 71y ss.
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El “Estado magico”? surgido al socaire de esos arre-
glos institucionales, también inevitablemente entr6 en cri-
sis hacia fines de la década de los ochenta. Comenz6 en-
tonces un -inacabado- proceso de reforma del Estado que
no logré ser completado, todo lo cual llevoé a la “crisis ter-
minal” del sistema politico venezolano, y a la voragine
constituyente de 1999, impulsada por la retérica populista
de Hugo Chavez Frias8. Esa retérica fue usada para justi-
ficar el avance autoritario que, de manera gradual, socavé
las bases del Estado de Derecho y también, las propias ba-
ses institucionales del Petro-Estado venezolano®.

Hacia fines de la primera década del presente siglo, los
signos del autoritarismo-populista de Hugo Chavez Frias
eran evidentes: al destruirse la capacidad de PDVSA se
destruy¢ la esencia del Petro-Estado. Esto arrastré al co-
lapso estatal, desanddndose asi el camino en el que se ha-
bia avanzado en el trajinar el siglo XX. Cien afios después
de la Ley de 1920, Venezuela presentaba algunas facetas
similares a las que tenia para ese entonces, en cuanto a su
fragil capacidad estatal, incluso, para el ejercicio del mo-
nopolio legitimo de la violencia.

Este libro se centra, precisamente, en la etapa del co-
lapso del Petro-Estado, como resultado de las politicas

7 Coronil Imber, Fernando, EI Estado mdgico, Editorial Alfa, Cara-
cas, 2016, pp. 301 y ss.

8  Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho Constitucional. Tomo
VIII. Golpe de estado constituyente Estado constitucional y democra-
cia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2015, pp. 38 y ss.

9  Para una explicacion y justificacién de estas politicas, vid. Ron-
doén de Sans6, Hildegard, EI régimen juridico de los hidrocarburos,
Caracas, 2008, pp. 352y ss. Para una crénica, vid. Salmerén, Vic-
tor, Petroleo y desmadre, Editorial Alfa, 2013, pp. 135y ss.
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autoritario-populistas que no solo socavaron las bases del
Estado de Derecho, sino que, ademas, destruyeron la ca-
pacidad de PDVSA vy con ello, la industria petrolera. Por
ello, en este capitulo analizaremos el Derecho de los hi-
drocarburos que surgié a partir de 1999, esto es, en el
inicio del colapso del Petro-Estado.

1. Breve aproximacion a la evolucion de la requlacion de
los hidrocarburos en Venezuela

Aun cuando desde el siglo XIX existen antecedentes
de la explotaciéon de yacimientos de asfalto en Venezuela,
la historiografia sefiala el inicio de la industria petrolera
venezolana en 1914. Para ese afio, las empresas petroleras
internacionales -primero la empresa angloholandesa
Shell, y luego la Standard Oil of New Jersey- comenzaron
a interesarse por las reservas de petrdleo en Venezuela0.

El marco regulatorio aplicable, asi como el entorno po-
litico, eran favorables para la inversiéon extranjera. En

10 Como resume Tomas Straka, “lo que comienza a ocurrir en la costa
oriental del Lago de Maracaibo con el reventon del Zumagque en cien
arios cambiaria a todo el pais”. Vid.: “Introduccién”, en Straka, To-
mas (ed.), La Nacion Petrolera: Venezuela, 1914-2014, Academia
Nacional de la Historia-Universidad Metropolitana, Caracas,
2014, p. 8. Sobre ello pueden verse las obras colectivas Venezuela
1914-2014: cien afios de industria petrolera, UCAB-Konrad Ade-
nauer Stiftung, Caracas, 2014 y Tablante, Carlos, (ed), Petréleo
¢bendicion o maldicion? 100 arios del Zumaque 1, La Hoja del Norte,
Caracas, 2014. Una interesante narracién de los origenes de la
industria de los hidrocarburos en Venezuela puede encontrarse
en Arnold, Ralph et al, Venezuela petrolera. Primeros pasos. 1911-
1916, Andrés Duarte Vivas Editor, Caracas, 2008. Es igualmente
fundamental el trabajo de Miriam Kornblith, “La participacion
del Estado en los origenes de la industria petrolera en Venezuela
(1869-1910)”, CENDES, 1978, pp. 6 y ss.
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cuanto a lo primero, las iniciales actividades de explora-
cion y explotacion de hidrocarburos se regian por la legis-
lacion minera, la cual partié del principio segtn el cual los
yacimientos son propiedad del Estado, razén por la cual
las actividades de exploracién y explotacion quedaban
sujetas a la concesioén. La concesion era considerada como
un contrato regido por el Derecho Privado que otorgaba
“derechos de propiedad” sobre los yacimientos con pocas
restricciones estatales. Por lo anterior, el marco regulato-
rio era claramente liberal: salvo la asignaciéon de las con-
cesiones, y algunos controles administrativos menores, el
Estado no tenia injerencia en el sector?!.

En cuanto al modelo politico, Venezuela transcurria
por el régimen dictatorial de Juan Vicente Gémez, quien
procuro crear condiciones institucionales adecuadas para
el desarrollo de actividades econémicas desde el sector
privado!2.

Ahora bien, el avance de la industria petrolera forzé a
un cambio en cuanto al rol del Estado. Para la década de

11 El Decreto de Simén Bolivar de 24 de octubre de 1829 asumio las
Ordenanzas de Mineria para la Nueva Esparia de 27 de abril de 1784.
A partir de esa decision, rige en Venezuela el llamado sistema
regaliano, conforme al cual, el Estado es duefio del subsuelo. Por
ello, los yacimientos, al ser propiedad del Estado, podian ser ex-
plotados por la iniciativa privada mediante concesién. Llama-
mos a esta primera etapa “propietarista”, pues la relacion entre
el Estado y el sector de hidrocarburos se basé en la propiedad
publica de los yacimientos. Se traté6 de una “nuda propiedad”,
en el sentido que el Estado no ejercié los derechos de uso y goce
de su propiedad sobre el subsuelo, limitdndose a asignar dere-
chos de uso a la inversién privada.

12 McBeth, B.S., Juan Vicente Gomez and the oil companies in Vene-
zuela, 1908-1935, Cambridge University Press, 1983, pp. 5y ss.
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los veinte del pasado siglo, las politicas para la creaciéon
del Estado nacional ya habian dado sus primeros frutos,
en especial, con el desarrollo de capacidades burocraticas
en la Administracién Pablica Nacional y la creacion de la
hacienda ptublica. Esta novel Administracion Pablica Na-
cional tenia, asi, incipientes capacidades para ir mas alla
de los controles contractuales derivados de la concesion,
en especial, desplegando técnicas de supervision sobre el
sector petrolero. Este cambio se reflejé en la primera Ley
sobre el sector de hidrocarburos, dictada en 1920 y refor-
mada hasta la Ley de 1922. A pesar de que el control pt-
blico sobre las actividades de exploracién y explotacion se
incrementd, el Estado se abstuvo de intervenir directa-
mente en esas actividades, confiando su gestion a la ini-
ciativa privadals.

El crecimiento de la industria supuso, para el Estado,
nuevas fuentes de ingresos, principalmente, a titulo de re-
galia por los derechos de uso sobre los yacimientos e im-
puestos. Para la década de los veinte del pasado siglo los
ingresos petroleros pasaron a ocupar el primer lugar den-
tro de los ingresos del presupuesto puablico. El Estado ve-
nezolano, cuyas finanzas publicas se habian desarrollado
moderadamente, experiment6é un subito incremento de
sus ingresosl4,

La imagen de la riqueza petrolera fue el llamado Re-
venton del 14 de diciembre de 1922. El flujo descontrolado
de petrdleo en el pozo Barroso Il operado por una filial de

13 Hernandez G., José Ignacio, El pensamiento juridico venezolano en
el Derecho de los Hidrocarburos, cit.

14 Kornblith, Miriam y Quintana, Luken, “Gestién fiscal y centra-
lizacién del poder politico en los gobiernos de Cipriano Castro
y de Juan Vicente Gémez”, en Revista Politeia niimero 10, Caracas,
1976, pp. 143 y ss.
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Shell, demostr6 el potencial petrolero de Venezuelals.
Quizés alli pueda ubicarse el fin de la Venezuela pre-pe-
trolera y el inicio de la Venezuela petrolera, en la cual la
principal riqueza no yace en las capacidades individuales,
sino que subyace en el subsuelo, bajo el control del Es-
tado, y mas en concreto, del Poder Ejecutivo Nacional.

Todo lo anterior llevé a una importante transforma-
cion en el Estado6. A fines de la década de los treinta, ante
el incremento de sus ingresos, el Estado decidié asumir la
realizacion de ciertas actividades econémicas a través de
empresas publicas creadas para apoyar a los trabajadores
y al sector agricola. Con ello, se inici6 en Venezuela la era
del Estado empresario, esto es, la técnica de intervencion
del Estado en la economia mediante la creacion de empre-
sas de su exclusiva propiedad?’. Luego, en 1939, el Estado
decidié ampliar su rol de regulador en la economia, prin-
cipalmente, por medio de controles de precio y controles
en la tasa de cambio. Surgi6é entonces, en la economia, el
Estado regulador!s. Todos estos cambios, impulsados por
el auge de los ingresos publicos derivados del petréleo,

15 Véase la crénica de Luis Pacheco, “El 14 de diciembre 1922, el
Reventon”, La Gran Aldea, 9 de diciembre de 2022, tomado de:
https:/ /lagranaldea.com/2022/12/09/ el-14-de-diciembre-1922-
el-reventon/

16 En general, vid. Gonzélez Miranda, Rufino, Estudios acerca del
régimen legal del petrdleo en Venezuela, Universidad Central de Ve-
nezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1958, pp. 127 y ss.

17 Caballero Ortiz, Jests, Las empresas publicas en el Derecho venezo-
lano, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 53 y ss.

18 Brewer-Carias, Allan, Evolucion del régimen legal de la economia
1939-1979, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1980, pp. 36 y
ss.
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estuvieron acompafiados de un debate critico orientado a
promover una mayor participaciéon del Estado sobre el
sector petrolero??.

Fue de esa manera en que la etapa propietarista co-
menz0 a declinar en la transicién hacia la etapa estatista.
El Poder Nacional comenz6 a asumir nuevas y crecientes
cometidos por medio del Estado empresario y el Estado
regulador. Este cambio se trasladé al sector de hidrocar-
buros, ante la necesidad de ampliar la participacion del
Estado sobre el sector, no solo en cuanto a sus ingresos
sino en especial, en cuanto a su control y explotacién. El
mejor reflejo de este progresivo cambio lo encontramos en
la Ley de Hidrocarburos de 1943, que aun cuando man-
tuvo el modelo liberal de las concesiones, reconocié ma-
yores responsabilidades al Estado2.

19 El cambio del rol del Estado en el sector ha sido notablemente
influenciado por el pensamiento de Rémulo Betancourt, quien
estuvo al frente del Gobierno entre 1945 y 1948, y luego, entre
1959 y 1964. La propuesta de Betancourt consistia, en apretada
sintesis, en aumentar el rol del Estado sobre el sector, especial-
mente mediante el incremento de su participacion en los ingre-
sos petroleros, a los fines de apalancar con ello el desarrollo del
pais. Betancourt fue particularmente critico con la politica de
concesiones. Por ello, cuando lleg6é al poder en 1945, imple-
ment6 una politica de “no mas concesiones”, que luego retoma-
ria a partir de 1959. Vid. Betancourt, Romulo, Venezuela, politica
y petrdleo, Monte Avila Editores Latinoamericana, Caracas, 1999,

pp- 17y ss.

20 Urbaneja, Diego Bautista, La renta y el reclamo, Editorial Alfa, Ca-
racas, 2013, pp. 47 y ss. Hemos calificado antes a la Ley de 1943
como una Ley de transicién, entre el modelo centrado en la ini-
ciativa privada a través de la concesién y el modelo centrado en
el rol del Estado. Cfr.: Herndndez G., José Ignacio, El pensamiento
juridico venezolano en el Derecho de los hidrocarburos, cit.
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La evolucion del sector en las décadas siguientes, es-
pecialmente, luego del impulso a la politica de otorga-
miento de concesiones dado por el régimen dictatorial im-
plantado en 1948, llev6 a un cambio importante con el re-
torno de la democracia, en 1958, luego plasmado en la
Constitucion de 1961. Venezuela no solo se organizo
como un Estado Democratico de Derecho, sino, ademas,
como un Estado Social, asumiendo nuevos cometidos en
el orden socioeconémico, financiados con los crecientes in-
gresos fiscales derivados del sector petrolero. Junto a lo an-
terior, el Estado decidi6 suspender el otorgamiento de nue-
vas concesiones, incrementando los controles sobre el sec-
tor e incluso, reconocimiento la figura del Estado empresa-
rio para la gestion directa de actividades extractivas?!.

Repasando las politicas publicas petroleras adoptadas
hasta la década de los setenta, puede apreciarse que el Es-
tado tenia dos posibles alternativas para transformar su
rol en el sector. Una alternativa era avanzar en la cons-
truccion de capacidades burocréticas de ordenacion vy li-
mitacion sobre el sector, a partir del camino iniciado con
la Ley de 1920. Esto hubiese dado fin a la etapa propieta-
rista para dar lugar a la etapa de la regulacién, en la cual
el Estado acttia no solo como propietario de los yacimien-
tos, sino como regulador del sector. La otra alternativa era
ejercer a plenitud la propiedad sobre los yacimientos, ex-
tendiéndola a la propiedad de los factores de produccion
en el sector por medio del Estado empresario. Al final, fue
la segunda opcion la que se tomo, lo que dio lugar a la
etapa estatista que pivoto6 en el rol del Estado empresario.

21 En general, vid. Lieuwen, Edwin, Petroleum in Venezuela. A his-
tory, University of California Press, Berkley, and Los Angeles,
1954, pp. 103 y ss.
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Este cambio fue evidente al inicio de la década de los
setenta, cuando comenzaron a implementarse las prime-
ras politicas de nacionalizacién, incluso, sobre el gas, si-
guiendo asi el postulado que diversos paises en vias de
desarrollo habian resumido en el nuevo orden econémico
internacional, basado en la defensa de la soberania nacio-
nal sobre los recursos naturales. La reforma decisiva se
dio en 1971 cuando se implement6 la politica de rever-
sién, segin la cual, a la terminacion de las concesiones por
cualquier causa, todos los activos anejos a las actividades
de exploracion y produccion pasarian a la propiedad del
Estado para su gestion a través de empresas publicas.
Como las concesiones se otorgaban por un tiempo limi-
tado, esta politica marco el fin de la etapa propietarista.
Tan solo era cuestion de esperar hasta que las concesiones
terminaran?2.

La politica de reversion fue ejecutada con la llamada
nacionalizacion petrolera, ordenada en 1975 con la
LOREICH. Desde el estricto punto de vista juridico no se
traté de una nacionalizacion, en el sentido que el Estado
no expropio factores de produccién para su gestion di-
recta. Esta Ley, en realidad, declar6 terminadas las con-
cesiones a partir del 1 de enero de 1976, y como consecuen-
cia de ello, aplicé la figura de la reversiéon de los activos

2 En 1971 se reserv¢ al Estado, mediante Ley, la industria del gas.
Luego, en 1973, se dict6 la Ley que reservo al Estado la explota-
cién del mercado interno de los productos derivados de hidro-
carburos. Fue en este contexto que se promulgo, en 1971, la Ley
sobre Bienes Afectos a Reversion en las Concesiones de Hidrocarburos.
Cfr.: Gonzalez Berti, Luis, La nacionalizacion de la industria petro-
lera, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 25 y ss. La
Corte Suprema de Justicia en Pleno, en sentencia de 3 de diciem-
bre de 1974, aval6 la constitucionalidad de la Ley, considerando
que la reversion es un principio inherente a la concesion.
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anejos a las concesiones, que pasaron a ser gestionados
por empresas publicas operadoras?.

Asi, para explotar esos activos empresariales el Estado
cre6 empresas publicas operadoras que asumieron las ac-
tividades gestionadas por los antiguos concesionarios.
Para el control de esas empresas publicas operadoras se
cre6 a una empresa holding del Estado: PDVSA. La inten-
cion fue asegurar el cardcter técnico de esas empresas, las
cuales operaron bajo un régimen fiscal similar al aplicado
a las concesionarias extranjeras, preservandose incluso su
cultura gerencial. Este cambio estuvo en armonia con la
transformacioén derivada de la creacion de la Organiza-
cion de Paises Exportadores de Petroleo (OPEP) en 1960.
Al asumir los Estados exportadores el control sobre el pre-
cio internacional del petréleo, anticiparon la necesidad de
ampliar el control estatal sobre la industria doméstica?+.

La nacionalizacion petrolera coincidié con un cambio
politico y con un cambio econémico. Asi, el Gobierno no
solo decidi6 nacionalizar la industria y comercio de los
hidrocarburos. Ademas, decidi6 fortalecer un modelo de
desarrollo centrado en el Estado, al cual llamo6 “La Gran
Venezuela”.

2 El instrumento técnico de esa nacionalizacion fue la extincién de
las concesiones a partir del 1° de enero de 1976, a través de la
Ley Organica que reserva al Estado la industria y el comercio de los
hidrocarburos, de 1975. Vid.: Gonzélez Berti, Luis, La nacionaliza-
cion de la industria petrolera, cit., pp. 25 y ss. Con esa Ley se puso
fin a la etapa propietarista, iniciandose la etapa estatista, o sea,
la etapa en la cual el sector de hidrocarburos operé bajo el con-
trol absoluto del Estado.

24 Tugwell, Franklin, The politics of Oil in Venezuela, Stanford Uni-
versity Press, 1975, pp. 50 y ss.
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La premisa basica era que el crecimiento econémico de
Venezuela debia apoyarse principalmente en el Estado
empresario y en el Estado regulador?.

A su vez, el cambio econémico fue impulsado por el
incremento de los precios del petréleo y, por ende, de los
ingresos petroleros, que ahora el Estado captaba casi en-
teramente. El incremento de esos ingresos influenci6 el
incremento del rol del Estado venezolano en la econo-

mia. Venezuela quedaba asi configurada como un Petro-
Estado?6.

El instrumento de ejecucion de este nuevo rol del Es-
tado fue PDVSA vy sus empresas filiales. Debido a la pe-
culiar instrumentacion de la politica de reversion, el Es-
tado asumi6é como empresas en marcha los activos y per-
sonal de las antiguas concesionarias, lograndose asi la
continuidad operativa entre las empresas concesionarias
y las filiales de PDVSA, facilitada en parte por contratos
de asistencia suscritos con las empresas matrices de aqué-
llas. Esto quiere decir que el Estado venezolano no cons-
truyo las capacidades para operar el sector, pues esas ca-
pacidades habian sido ya creadas por la inversién pri-
vada. Por lo anterior, la finalidad dltima era preservar esa
continuidad operativa, lo que llevé a disefiar a PDVSA y
sus empresas filiales como empresas publicas dotadas de
autonomia funcional en relaciéon con el Poder Ejecutivo
Nacional.

%5 Hernandez Delfino, Carlos, “Carlos Andrés Pérez (Primer go-
bierno”), en Tierra nuestra: 1498-2009, Fundacién Venezuela Po-
sitiva, Caracas, 2009, pp. 335y ss.

2% En general, vid. Urbaneja, Diego Bautista, La renta y el reclamo,
cit., pp. 274 y ss. Véase, en la seccion tercera de este capitulo, el
apartado D.
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De alli la naturaleza juridica tnica de PDVSA vy sus
empresas filiales: pese a ser formalmente sociedades mer-
cantiles, ellas fueron creadas para cumplir con politicas
publicas del Gobierno. Esto, sin embargo, gener6 una ten-
sion entre la Administracion Pablica Central petrolera -
representada por el ministerio del drea de hidrocarburos-
y PDVSA, pues en realidad, el control operativo corres-
pondio a ésta, en tanto el rol del ministerio quedoé concen-
trado en la representacion del accionista de la estatal pe-
trolera. Ello impidi6 construir capacidades estatales de re-
gulacién sobre los hidrocarburos a través de una estruc-
tura burocratica, pues el control sobre el sector fue accio-
narial?’.

La nacionalizacion petrolera influencid, ademas, a las
finanzas publicas, pues el Estado -a través de PDVSA-
capt6é todos ingresos petroleros, basicamente, mediante
tres titulos: la regalia, los tributos y los dividendos. La re-
galia es el derecho que pagan las empresas operadoras a
la Reptublica por los derechos de uso de los yacimientos.
Los tributos son creados por la Reptiblica en ejercicio de
su poder tributario, muy especialmente, a través del im-
puesto sobre la renta. Por dltimo, los dividendos son pa-
gados por PDVSA a su tnico accionista, la Reptublica,

27 Boscan de Ruesta, Isabel, “Consideraciones sobre la naturaleza
legal de Petrdleos de Venezuela, S.A.”, en Revista de Derecho Pii-
blico N° 9, Caracas, 1982, pp. 60 y ss., y Brewer-Carias, Allan,
“Aspectos organizativos de la industria petrolera nacional en
Venezuela”, en Régimen juridico de las nacionalizaciones en Vene-
zuela, Tomo I, Instituto de Derecho Pablico de la Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1981, pp. 407 y ss. Del autor,
véase recientemente Estudios sobre Petroleo de Venezuela. S.A. y la
industria petrolera nacionalizada. 1974-2021, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas, 2021, pp. 43 y ss.
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sobre utilidades liquidas y recaudadas?s. Inevitablemente,
el incremento de los ingresos publicos derivados de los
ingresos petroleros fortaleci6 al Gobierno Nacional, y, por
ende, al sistema presidencialista de Gobierno?.

Para la década de los ochenta, la economia comenz6 a
evidenciar los signos del agotamiento de ese modelo eco-
némico estatista, el cual habia degenerado, ademas, en la
centralizacion del Estado y el crecimiento de la Adminis-
tracién Puablica, en el marco de mayores controles que
desembocaron en corrupcion. Entre 1989 y 1993 se intent6
un ambicioso proceso de reforma econémica y politica del
Estado, procurando reducir el rol del Estado en la econo-
mia ampliando los cauces de la inversién privada, y for-
taleciendo ademas la descentralizacién politica. Sin em-
bargo, la crisis econémica y social se proyect6 también so-
bre la crisis politica, interrumpiéndose el programa de re-
formas, que logré avanzar, en todo caso, en la configura-
cion de la descentralizacion politica, que favoreci6é a un
cierto reequilibrio en la separacién de poderes30.

A mediados de la década de los noventa, el nuevo Go-
bierno implemento -no sin tensiones politicas- un progra-

28 Baptista, Asdrabal, Itinerario por la economia politica, Ediciones
IESA, Caracas, 2012, pp. 303 y ss. En cuanto a la calificacion ju-
ridica del ingreso petréleo, vid. Carmona, Juan Cristobal, Activi-
dad petrolera y finanzas publicas en Venezuela, Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales-Asociaciéon Venezolana de Derecho Tri-
butario, Caracas, 2016, pp. 49y ss.

29 Rachadell, Manuel, Evolucion del Estado venezolano 1958-2015. De
la conciliacion al populismo autoritario, Editorial Juridica Venezo-
lana-FUNEDA, Caracas, 2015, pp. 120 y ss.

30 Nos remitimos a nuestro anélisis previo en Herndndez G., José
Ignacio, Administracion Piiblica, desarrollo y libertad en Venezuela,
FUNEDA, Caracas, 2012, pp. 61y ss.
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ma denominado “apertura petrolera”, cuyo propésito fue
reconocer nuevos cauces a la inversion privada, bajo el li-
mitado marco permitido por el articulo 5 de la LOREICH.
Para ello, se suscribieron nuevos contratos con inversio-
nistas privados, para la operacién de ciertos campos y
operaciones aguas abajo del negocio, y la explotacién con-
junta de actividades en asociaciones estratégicas3l. Aun
dentro del limitado marco legal entonces vigente, la
“apertura petrolera” constituy6 la primera politica pa-
blica disefiada para ampliar los cauces de la inversion pri-
vada dentro del sector.

La politica de apertura petrolera, siguiendo a Ramén
Espinasa, fue resultado de intensos debates basados en ra-
zones econOmicas, a saber, la necesidad de “aumentar las
fuentes de financiamiento mds alld de la capacidad de ahorro de
Pduvsa”; asegurar el “acceso a tecnologias especializadas y ni-
chos de mercado, en particular en la transformacion y disposi-
cion de la muy amplia base de crudos extrapesados del pais; 'y,
tercero “ampliar la capacidad de ingenieria mds alld de la pro-
pia de Pdvsa”32.

No obstante, esta politica se implement6 en el marco
de la LOREICH, al no haber sido posible llegar a un
acuerdo politico para reformar esa Ley. Esto llev6 a una
contradiccién entre la narrativa de la apertura petrolera
y la Ley de nacionalizacioén orientada por los principios
estatistas: mal puede haber apertura en estatismo.

31 Cfr.. AAVV., Laapertura petrolera. I Jornadas de Derecho de Oriente,
Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Ca-
racas, 1997.

32 Espinasa, Ramoén, “El auge y el colapso de Pdvsa a los treinta
afios de la nacionalizacién”, en Revista Venezolana de Economia y
Ciencias Sociales, vol. 12, niim. 1, Caracas, 2006, p. 159.
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Esta contradiccion llevé a tensiones no resueltas, que aflo-
raron a inicios del siglo del XXI%.

En 1998 fue electo Hugo Chavez Frias como presi-
dente, quien impulsé una nueva Constituciéon, promul-
gada el afio siguiente. La nueva Constitucién, como vere-
mos, establecié una regulacion confusa sobre el sector,
que parte del principio conforme al cual las acciones de la
empresa publica PDVSA no pueden ser privatizadas. En
cuanto a la regulacion, fueron dictadas dos nuevas Leyes.
En 1999 se dict6 la Ley Orgéanica de Hidrocarburos Gaseo-
sos, que permitio la gestion privada directa de las activi-
dades por ella reguladas, y en 2001 se sancioné la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos, que reservé al Estado las activi-
dades primarias y ciertas actividades de comercializacion,
permitiendo la inversiéon privada en actividades aguas
abajo. Ambas Leyes, cabe recordar, fueron dictadas por el
presidente Chavez mediante Decreto.

3 Como recuera Espinasa, se plantearon “reformas necesarias a las
leyes de nacionalizacion” aprobadas por el Congreso, en el cual el
Gobierno estaba en minoria. Las tensiones a las cuales hacemos
referencia dieron lugar a cuestionamientos judiciales de la cons-
titucionalidad y legalidad de la apertura petrolera, promovidos
por quienes bajo el Gobierno de Chavez asumieron la direcciéon
de la industria. La Corte Suprema de Justicia desech6 esos cues-
tionamientos, ratificando asi los acuerdos aprobados por el Con-
greso autorizando la celebracion de los contratos petroleros. So-
bre ese juicio, vid. Brewer-Carias, Allan (recopilador), El caso de
la apertura petrolera, Caracas, 2004. Del autor, véase igualmente
Cronica de una destruccion. Concesion, nacionalizacion, apertura,
constitucionalizacion, desnacionalizacion, estatizacion, entrega y de-
gradacion de la industria petrolera, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2018, pp. 111 y ss. Véase, en esa obra, nuestro estudio
“La apertura petrolera o el primer intento por desmontar el pen-
samiento estatista petrolero en Venezuela”, pp. 43 y ss.
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2. El'marco constitucional de los hidrocarburos y la figura
de la reserva

Como antes sefialamos, en 1999 el entonces presidente
Chéavez promovié un proceso constituyente como meca-
nismo para atender la crisis politica, social y econémica
venezolana. El resultado de ese proceso fue la Constitu-
cion de 1999, que, en realidad, no implic6 mayores cam-
bios a la estructura constitucional del Estado. En todo
caso, la nueva Constituciéon reforzo el rol del Estado en el
desarrollo econémico, al asignarsele diversas tareas en
sectores tan distintos como la cultura, la salud, la educa-
cion, la regulacion de la economia y la proteccion del me-
dio ambiente34.

En cuanto al sector de hidrocarburos, el marco consti-
tucional asumio tres principios generales:

En primer lugar, el articulo 12 de la Constitucion de
1999 establece que todos los yacimientos (incluyendo los
de hidrocarburos) son propiedad del Estado, y que, ade-
maés, quedan sometidos al régimen del dominio ptublico,
lo que excluye a esos yacimientos de transacciones co-
merciales. Unicamente se permite al Estado asignar

34 Véase la critica en Brewer-Carias, Allan, La Constitucion de 1999.
Derecho Constitucional Venezolano, Academia de Ciencias Juridi-
cas y Politicas-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2022, pp.
800 y ss. En su momento, nos correspondié formular una critica
similar: Herndndez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus
garantias juridicas. Estudio comparado del Derecho espariol y venezo-
lano, cit., pp. 47 y ss.
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derechos reales administrativos de uso sobre tales yaci-
mientos a través de la concesion del dominio publico®.

En sequndo lugar, el articulo 302 de la Constitucién re-
gula la figura de la “reserva”, esto es, la potestad del Po-
der Legislativo de asumir para el Estado la titularidad de
determinada actividad econdmica, la cual no podra ser
gestionada en virtud del derecho de libertad de empresa.
Las actividades reservadas al Estado solo podréan ser ges-
tionadas por éste, de manera directa - a través de empre-
sas publicas - a mediante la inversién privada, mediante
la llamada concesion del servicio publico3®.

Sin embargo, la redaccion del articulo 302 genera al-
gunas dudas:

“El Estado se reserva, mediante la ley orgénica res-
pectiva, y por razones de conveniencia nacional, la ac-
tividad petrolera y otras industrias, explotaciones,

% Véase lo que exponemos en Hernandez G., José Ignacio, Derecho
administrativo y regulacion econdmica, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2006, pp. 541 y ss. En general, sobre la tesis del
dominio publico en Venezuela, vid. Turuhpial, Héctor, Teoria Ge-
neral y Régimen Juridico del Dominio Publico en Venezuela,
FUNEDA, Caracas, 2008, pp. 134 y ss.

% Lareserva de una actividad al Estado excluye el derecho de li-
bertad de empresa, en el sentido que la iniciativa privada no seré
libre de acceder al sector que ha sido reservado. Cfr.: Gémez-
Ferrer Morant, Rafael, “La reserva al sector ptblico de recursos
o servicios esenciales”, en Estudios sobre la Constitucion espariola.
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo V, Tomo V,
Civitas, Madrid, 1991, pp. 3.831 y ss., y Martin-Retortillo Baquer,
Sebastian, Derecho Administrativo Economico, Tomo I, La Ley, Ma-
drid, 1991, pp. 251 y ss. En Venezuela, vid. Brewer-Carias, Allan,
“Introduccion al régimen juridico de las nacionalizaciones en
Venezuela”, en Régimen juridico de las nacionalizaciones, cit., 1981,

pp- 39y ss.
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servicios y bienes de interés publico y de caracter es-
tratégico. El Estado promovera la manufactura nacio-
nal de materias primas provenientes de la explotaciéon
de los recursos naturales no renovables, con el fin de
asimilar, crear e innovar tecnologias, generar empleo
y crecimiento econémico, y crear riqueza y bienestar
para el pueblo”

En tal sentido, la exposiciéon de motivos de la Consti-
tucion trata de explicar, confusamente, el alcance de esta
norma de la manera siguiente:

“Por conveniencia nacional el Estado queda facul-
tado para reservarse determinadas actividades econo-
micas, de manera particular en el sector minero y pe-
trolero”.

Notese que, para la exposicion de motivos, el articulo
302 no contiene una reserva, sino por el contrario, reco-
noce una potestad que podra ser ejercida atendiendo a la
valoracion realizada de la “conveniencia nacional”. El Es-
tado queda asi facultado -no obligado- a reservarse acti-
vidades econdémicas, especialmente, en el sector de los hi-
drocarburos. Una facultad que en modo alguno es incom-
patible con el reconocimiento de la iniciativa econémica
privada:

“De forma transparente se reconoce que el dominio
sobre esas areas puede hacerse de acuerdo al sector
privado, dejando claramente establecido que el Estado
puede entrar en convenios de asociacion con el sector
privado para el desarrollo y la explotacién de esas ac-
tividades”.
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No obstante, y a continuacion, la exposicién de moti-
vos realiza una afirmacion excesiva a nuestro entender:

“Se le otorga rango constitucional a la nacionaliza-
cion petrolera, pero al mismo tiempo se establece la
posibilidad de continuar en convenios de asociacion
con el sector privado, siempre y cuando sean de inte-
rés para el pais y no desnaturalice el espiritu, propo-
sito y razén de la nacionalizacion petrolera”.

Precisamente, la duda que surge es en cuanto al al-
cance de la reserva. ;El citado articulo 302 reserva ciertas
actividades al Estado, como la actividad petrolera, o por
el contrario, habilita al Estado para que decida qué activi-
dades seran reservadas mediante Ley Organica? La nece-
saria interpretacion restrictiva de esa norma lleva a asu-
mir la segunda interpretacion: no hay en Venezuela acti-
vidades petroleras reservadas por la Constitucion al Es-
tado, pues la reserva requiere de una Ley Organica. Con
lo cual, no existe una reserva constitucional sobre el sector
petrolero ni menos, sobre el sector de hidrocarburos?’.

Por ello, en nuestra opinién, ninguna norma en la
Constitucion de 1999 permite concluir que se otorgé
rango constitucional a la nacionalizacién petrolera. En

37 Brewer-Carias, Allan, “El régimen de participacion de capital
privado en las industrias petrolera y minera: desnacionalizacion
y técnicas de regulacion a partir de la Constitucion de 1999”7, en
VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan
Randpolh Brewer-Carias”. El principio de legalidad y el ordenamiento
juridico-administrativo de la libertad economica, Tomo 1I, Caracas,
2005, pp. 15y ss.

38 Esta ha sido nuestra conclusion, sostenida antes en Hernadndez
G., José Ignacio, Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica,
cit.,, pp. 502y ss.
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realidad, lo tnico que el articulo 302 dispone es que la Ley
Orgénica podré reservarse actividades econémicas, inclu-
yendo el sector de hidrocarburos. Sin embargo, la inter-
pretacion de ese articulo exige tomar en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 303, como veremos de seguidas.

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

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

Esta norma establece que el capital social de PDVSA
debera ser, en su totalidad, del Estado, esto es, de la Re-
puablica. Ello no implica, se advierte, la “constitucionali-
zacion” de PDVSA, pues la norma alude a esa empresa
del Estado o en general, al “ente creado para el manejo de la
industria petrolera”. Con lo cual, del citado articulo 303 se
desprende que la Reptublica debe controlar, exclusiva-
mente, el ente creado para manejar la industria petrolera.
De alli surgen dos conclusiones: (i) que debe existir un
ente de la exclusiva propiedad de la Reptublica, que podra
ser PDVSA o cualquier otro, y que (ii) ese ente debe con-
trolar la “industria petrolera”, la cual, en consecuencia,
debe ser una industria del Estado.

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

La norma no aclara en qué condicion puede participar
la inversion privada, ni tampoco define qué debe enten-
derse por la “industria petrolera” que debe ser “mane-
jada” por PDVSA o el ente creado a esos efectos. De alli la
importancia de una adecuada interpretacién de la Consti-
tucion.

La confusién de estas normas constitucionales puede
explicarse no solo por la pobre técnica de la Constitucion
de 1999, sino, ademas, por las tensiones no resueltas en
torno al rol de la inversion privada en la industria petro-
lera. Recuérdese que para 1999 se mantenia, en su esencia,
la gerencia técnica de PDVSA, que solo seria intervenida
politicamente algunos afios después. A pesar del control
politico que el presidente Chavez ejercia sobre la asam-
blea constituyente, también existia cierto nivel de inciden-
cia en los cuadros del Gobierno ocupados por técnicos.
Por ello, frente a la tentacién de constitucionalizar el mo-
delo de la nacionalizacién impidiendo acuerdos como los
suscritos durante la apertura, imper6é una posiciéon mas
flexible, pero, a la vez, contradictoria.

Las normas constitucionales sobre el sector no pueden
ser interpretadas con base en restricciones a la iniciativa
privada que no son explicitas, con lo cual, es razonable
concluir que la inversion privada podra participar
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libremente en el capital social de las empresas operado-
ras, tanto de manera conjunta con el sector publico como
de manera exclusiva, dado que no hay, en la Constitucién,
ninguna prohibicion expresa en este sentido. La tnica
prohibicién expresa, se insiste, fue regulada respecto de
PDVSA o del ente creado por el Estado para “manejar” la
“industria petrolera”.

Pero a su vez, es preciso apuntar que, para la Consti-
tucioén, debe existir una “industria petrolera” que es “ma-
nejada” por el Poder Nacional, a través de PDVSA o el
ente creado a tales efectos. La expresion “el ente creado para
el manejo de la industria petrolera” puede interpretarse de
dos maneras. Por un lado, puede interpretarse que ese
manejo responde al Estado empresario, lo cual supone
que deben existir empresas publicas operadoras. Por el
otro lado, puede interpretarse desde el Estado regulador,
admitiendo empresas operadoras privadas que serian
“manejadas” (entiéndase, reguladas) por el Estado.

Como el capital de PDVSA debe ser siempre propie-
dad de la Reptuiblica®, podria interpretarse que la Consti-
tucién formaliz6 el modelo de Estado empresario, con lo
cual, y sin perjuicio de la existencia de empresas privadas
operadoras, siempre deberan existir empresas publicas
operadoras, manejadas por el Estado a través de PDVSA.
Esta interpretacion se aparta de la flexibilidad que debe
informar a la Constituciéon econémica. Ademas, lo cierto
es que la Constitucion permite que PDVSA sea sustituida
por otro ente publico que “maneje” la industria petrolera.

39 Sobre el rol constitucional de PDVSA, véase la sentencia de la
Sala Constitucional N°464/2002, de 18 de marzo. Segin esa sen-
tencia, PDVSA es un ente que cumple funciones publicas, refe-
ridas a la ejecucién de politicas publicas petroleras.
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Esta norma constitucional puede cumplirse mediante el
Estado regulador, o sea, a través de una agencia que, den-
tro de la Administracién Pablica Nacional, regule a las
empresas operadoras, publicas o privadas#.

3. La regulacion legal de los hidrocarburos. La distin-
cion entre hidrocarburos gaseosos e hidrocarburos no
9Aa5e0s0s

La regulacién del sector de hidrocarburos exige distin-
guir dos grandes sectores: el gas natural no asociado y el
resto de los hidrocarburos, incluyendo el gas asociado.

A. Esquema regulatorio bdsico de la Ley Orgdnica de
Hidrocarburos Gaseosos

Los hidrocarburos gaseosos no asociados a yacimien-
tos de petrdleo se rigen por el Decreto Ley Organica de
Hidrocarburos Gaseosos de 1999. Tal Ley, como en su mo-
mento lo explicamos, se inspir6 en la reforma de la

40 En tal sentido, es importante recordar que en Venezuela se con-
sidera empresa publica a toda sociedad en cuyo capital el Estado
(a través de cualquier 6rgano o ente), tenga una participacion,
cuando menos, mayor al cincuenta por ciento (50%), de confor-
midad con el articulo 103 de la Ley Organica de la Administra-
ciéon Pablica. Ahora bien, el capital social de las empresas publi-
cas puede pertenecer exclusivamente al Estado o puede perte-
necer al Estado y a la iniciativa privada, siempre y cuando la
participacion de ésta sea inferior al cincuenta por ciento (50%).
Las empresas publicas en las cuales el sector privado tiene una
participacién accionarial minoritaria se denominan empresas
mixtas. Si el sector privado tiene una participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), se tratara de empresas privadas de par-
ticipacion estatal.
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regulacion del gas natural en Europa“l. Como resultado
de lo anterior, la Ley no declar¢ la reserva sobre las acti-
vidades regidas por ella, las cuales pueden ser directa-
mente gestionadas por la inversion privada a través de li-
cencias. Ciertamente, las empresas publicas -filiales de
PDVSA- pueden gestionar esas actividades, como en
efecto ocurre, pero no hay en la Ley ninguna norma que
reserve esas actividades al Estado, lo que quiere decir que
se trata de actividades que pueden ser libremente em-
prendidas por la iniciativa privada. Por ello, en la evolu-
ciéon de la regulacién de los hidrocarburos en Venezuela,
esta Ley representa un hito importante, pues el Estado
asumio la ordenacién juridica de hidrocarburos a partir
de un modelo que no esta basado en la reserva estatal*2.

De esa manera, la Ley Organica de Hidrocarburos Ga-
seosos descansa sobre dos grandes principios:

En primer lugar, es una Ley de liberalizacién de ese
mercado, desde que su objetivo central es la promocién y
estimulo de la inversion privada. La Ley -sefiala su expo-
sicion de motivos- da “mayor oportunidad al sector privado

4 Cfr.. Hernandez G., José Ignacio, “Reflexiones sobre la nueva or-
denacion de los hidrocarburos gaseosos en Venezuela”, Separata
de Temas de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez
Luciani, Coleccion Libros Homenaje namero 7, Tribunal Su-
premo de Justicia, Caracas, 2002, pp. 907 y ss. Sobre el modelo
europeo, entre otros, vid. Arifio Ortiz, Gaspar y Del Guayo,
Ifhigo, “La nueva regulacién de las instalaciones en la Ley de Hi-
drocarburos y en la Directiva Europea del Gas”, Privatizacion y
Liberalizacion de Servicios, Universidad Auténoma de Madrid,
1999, pp. 209 y ss.

42 Lo que sigue es un resumen del anélisis mas amplio de la Ley
que realizamos en Hernandez G., José Ignacio, Derecho Adminis-
trativo y Regulacion Econdmica, cit., pp. 568 y ss.
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nacional y extranjero de participar en todas las fases y activida-
des relativas a esta industria”, enfatizando ademas que “se
abre mds la posibilidad a los inversionistas de actuar en este sec-
tor”. Esta liberalizacion encuentra diversos fundamentos
juridicos; principalmente, el articulo 58 que derog¢ la re-
serva sobre el gas natural. Estimamos que esa cldusula de-
rogatoria elimino la reserva que, sobre este mercado, de-
rivaba del anterior régimen juridico. Y asi lo reconoce in-
sistentemente la propia Ley Orgéanica de Hidrocarburos
Gaseosos, al recalcar que los particulares tienen el dere-
cho a ejercer las actividades que comprenden a tal mer-
cado, derecho que se entiende, ahora, propio de los ope-
radores econémicos privados (Cfr.: articulo 2) como deri-
vacion del derecho fundamental de libertad econémica
(articulo 112 constitucional).

En sequndo lugar, otro de los objetivos de la Ley Orga-
nica de Hidrocarburos Gaseosos es remediar los perjui-
cios que, derivados del confuso régimen anterior, atenta-
ban contra la adecuada estabilidad institucional del mer-
cado de los hidrocarburos gaseosos. La concurrencia de
Leyes en la materia “ha dificultado la aplicacion de las mis-
mas, toda vez que entre si han venido derogdndose expresa o
tacitamente o colidiendo sus disposiciones” (exposicion de
motivos de la Ley).

Por lo anterior, la gran novedad de la Ley Orgénica de
Hidrocarburos Gaseosos es que ella no reservé al Estado
ninguna de las actividades alli comprendidas, incluyendo
las actividades primarias, o sea, la exploracion y explota-
cién de hidrocarburos gaseosos no asociados.

No obstante, esta conclusiéon no ha sido pacifica en la
doctrina venezolana, pues algunos autores -D. Bermu-
dez, Boscan de Ruesta- opinan que la Ley si mantiene la
reserva sobre las actividades de exploraciéon y explo-
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tacion, conclusion que se afirma a partir de la declaratoria
de bienes del dominio publico que recae sobre los yaci-
mientos de hidrocarburos, segtin el articulo 12 de la Ley.

No compartimos esa conclusién, pues, por un lado, la
reserva de actividades econémicas al Estado debe prove-
nir de una norma legal expresa, siendo que esa norma no
esta presente en la Ley Orgéanica de Hidrocarburos Gaseo-
sos. Ademas, la calificaciéon de los yacimientos de hidro-
carburos como bienes del dominio publico no entrafia la
reserva de las actividades de exploraciéon y explotacion.
La tnica consecuencia de esa calificacion es que el Estado
debe asignar derechos de uso sobre los yacimientos, cuyo
aprovechamiento podrd ser emprendido directamente
por la iniciativa privada®.

En apoyo a la tesis segtin la cual las actividades regu-
ladas por la Ley Orgénica de Hidrocarburos Gaseosos no
se encuentran reservadas al Estado, encontramos al ar-
ticulo 2 de esa Ley, segtn el cual, las actividades de ex-
ploracion y explotacion de hidrocarburos gaseosos no
asociados podrén ser realizadas por el “Estado directa-
mente o mediante entes de su propiedad o por personas privadas
nacionales o extranjeras, con o sin la participacion del Estado”.
Se reconoce en estos términos que todos los particulares
tienen el derecho a dedicarse a la actividad de exploracion

4 La posicion de Isabel Boscan de Ruesta, en La actividad petrolera
y la nueva Ley Orgdnica de Hidrocarburos, FUNEDA, Caracas,
2002, pp. 138 y ss. Por su parte, Diégenes Bermtidez concluye
que “las actividades de exploracion y produccion no pueden conside-
rarse actividades propias de los particulares, ya que suponen la explo-
tacion de bienes del dominio piiblico de la Republica, constituidos por
los yacimientos de hidrocarburos de cualquier naturaleza”. Cfr.: Régi-
men juridico de los hidrocarburos. gaseosos en Venezuela, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 45y ss.
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y explotacion “de su preferencia” (articulo 112 constitucio-
nal), segtn las limitaciones que deriven expresamente de
la Ley.

La realizacion de actividades de exploracion y explo-
tacion, incluyendo la “produccion, recoleccion, separacion,
compresion y tratamiento” de hidrocarburos gaseosos se su-
jeta a la obtencién de un titulo habilitante calificado como
licencia. Estas licencias “confieren el derecho para ejercer las
actividades de exploracion y explotacion” asi como “las acti-
vidades inherentes al proyecto al cual dichos hidrocarburos
sean destinados, sin perjuicio del registro del proyecto” (ar-
ticulos 25 y 26). El régimen juridico de estos titulos esté
contenido en el articulo 24, que enumera las condiciones
generales a las que éstos quedaran sujetos, las cuales
aplican dentro de un area geografica exclusiva (articulo
20 del Reglamento de la Ley Organica de Hidrocarburos
Gaseosos). A fin de promover la concurrencia, se ha dis-
puesto como principio general la licitacion publica para
seleccionar a la empresa que podra efectuar estas activi-
dades (articulo 21)44.

Los principios basicos sobre los que se asientan las ac-
tividades de exploracién y explotaciéon son también apli-
cables a las actividades aguas abajo de aprovechamiento
industrial y comercial de los hidrocarburos gaseosos, las
cuales pueden ser desarrolladas tanto por el Estado como

4 En nuestra opinion, las licencias son actos autorizatorios, pues
la iniciativa privada tiene el derecho a emprender actividades
de exploracién y explotacion. A su vez, esas licencias asignan
derechos de uso sobre los yacimientos. De ello resulta que se
trata de titulos habilitantes mixtos, pues ademas de autorizar el
ejercicio del derecho de libertad de empresa, asignan derechos
de uso sobre bienes del dominio ptblico, como los yacimientos.
Este aspecto es tratado confusamente en la Ley.
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por los particulares (articulo 22 eiusdem). Tratese de acti-
vidades econ6émicas no reservadas al Estado, pero some-
tidas a una peculiar regulacion que variara segin cada
tipo de actividad.

Asi, el articulo 2 de la Ley Organica de Hidrocarburos
Gaseosos establece, grosso modo, las actividades que he-
mos calificado como aprovechamiento: recolecciéon; alma-
cenamiento; procesamiento; industrializacion; transporte;
distribucién; comercio interior y exterior, conceptos técni-
cos definidos en el articulo 2 del Reglamento. Como he-
mos indicado, cada una de estas actividades tendra un ré-
gimen especial segtin sea el hidrocarburo gaseoso que
aprovechen.

En resumen, el mercado de los hidrocarburos gaseo-
sos se configura como un sector regulado, para lo cual el
articulo 36 de la Ley Orgénica de Hidrocarburos Gaseosos
cre6 una Administracion Sectorial, de escasa autonomia
respecto del Gobierno Nacional, denominada “Ente Na-
cional del Gas (ENAGAS)”. Esta regulacién abarca in-
cluso a la libertad de precio, en tanto la Administraciéon
Puablica qued6 facultada “para determinar los precios de los
hidrocarburos gaseosos desde los centros de produccion y proce-
samiento, atendiendo principios de equidad” (articulo 12),
principio especificado en relacion con las actividades de
almacenamiento, transporte y distribucién (articulo 13).
Habra que entender, sin embargo, que en relacién con las
actividades de transporte y distribucion este régimen re-
gulatorio es transitorio, pues regira “mientras no existan
condiciones de competencia efectiva” (articulo 37.6).

Esta Ley es el primer intento formal de introducir el
rol del Estado regulador en el sector de hidrocarburos,
pues més alla de la gestién a cargo de empresas publicas,
el control del Estado recayé en una Administracion
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sectorial a quien se le confirieron potestades de ordena-
cion y limitaciéon. Asimismo, la Ley -aprobada por el Pre-
sidente Chavez mediante Decreto- demuestra que al me-
nos para 1999, no existia una politica contraria al rol de la
inversion privada en el sector, lo cual fue confusamente
reflejado en la Constitucién. En todo caso, este modelo no
aplico al gas asociado, que siguié estando sometido a la
LOREICH, hasta la Ley Orgénica de Hidrocarburos dic-
tada en 2001.

B. Esquema regulatorio bdsico de la Ley Orgdnica de
Hidrocarburos. El ingreso fiscal petrolero

Antes de entrar a analizar el esquema regulatorio de
la Ley Organica de Hidrocarburos de 2001, es importante
repasar cual fue el zeitgeist en el cual esa Ley se inserto,
inspirado por las politicas de liberalizacién econémica ex-
tendidas en América Latina a fines del siglo XX. Vene-
zuela no escap6 de esa corriente, y fue asi como el Go-
bierno de Chavez promovi6 la liberalizacion del sector del
gas, como vimos, asi como del sector eléctrico y de las te-
lecomunicaciones. Todas estas reformas se orientaron a
reducir el rol del Estado empresario, ampliar el rol de la
inversion privada y fortalecer el Estado regulador por me-
dio de Administraciones sectoriales.

Estas politicas de liberalizaciéon podian extenderse
también al sector de los hidrocarburos, pero ello impli-
caba desmontar los arreglos institucionales del Petro-Es-
tado. No obstante, se consideré inadecuado mantener las
politicas de nacionalizacién reflejadas en la LOREICH.

45 Hernandez G., José Ignacio, “Intervencién econémica y liberali-
zacién de servicios esenciales en Venezuela”, en Revista de Dere-
cho Administrativo N° 10, Caracas, 2000, pp. 61y ss.
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Esto llev6 a una solucién intermedia: mantener, atempe-
radas, las politicas de nacionalizacion aguas arriba, pero
implementar las politicas de liberalizacién aguas abajo.

Asfi, la Ley Organica de Hidrocarburos, de 2001, refor-
mada en 2006, parte de la divisién entre actividades aguas
arriba y aguas abajo. Respecto de las primeras, la Ley es-
tableci6 la reserva al Estado, al disponer que esas activi-
dades (que incluyen al gas asociado) solo pueden ser ejer-
cidas por el Estado, directamente, o a través de entes por
él controlados, incluyendo a las empresas mixtas, que son
sociedades mercantiles cuyo capital social debe pertene-
cer mayoritariamente al Estado. Respecto de las activida-
des aguas abajo, la Ley si reconoci6 el derecho de la ini-
ciativa privada a emprender tales actividades. Esto su-
puso una importante modificacién del marco regulatorio
de la nacionalizacién, pues mientras la nacionalizacién se
basé6 en la reserva en bloque de todo el sector, la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos limit6 esa reserva a las activida-
des aguas arriba, aun cuando reformas posteriores - que
seran tratadas més adelante - ampliaron la reserva sobre
ciertas actividades aguas abajo*.

La norma basica en este sentido es el articulo 9 de la
Ley Orgénica de Hidrocarburos, de acuerdo con el cual
“las actividades relativas a la exploracion en busca de yacimien-
tos de los hidrocarburos comprendidos en este Decreto Ley, a la
extraccion de ellos en estado natural, a su recoleccion, trans-
porte y almacenamiento iniciales, se denominan actividades pri-
marias a los efectos de este Decreto Ley”. Tales actividades
primarias estan reservadas al Estado.

4% Seguimos aqui lo tratado en Herndndez G., José Ignacio, Derecho
Administrativo y Regulacion Econdmica, cit., pp. 463 y ss.
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Esto quiere decir que las actividades primarias no
pueden ser realizadas libremente por la iniciativa pri-
vada. Por el contrario, de acuerdo con la Ley Organica de
Hidrocarburos, esas actividades tinicamente podran ser
realizadas por el Estado, a través de tres vehiculos?: (i) el
Poder Ejecutivo Nacional; (ii) empresas publicas de la ex-
clusiva propiedad de la Reptblica y (iii) empresas mixtas,
en las cuales el Estado debe tener una participacion accio-
narial mayoritaria. Esto quiere decir que, conforme al ar-
ticulo 22, las empresas que pueden realizar actividades
primarias, o sea, las empresas operadoras, solo pueden
ser de dos tipos: (1) empresas de propiedad exclusiva del
Estado y (b) empresas mixtas bajo el control accionarial
mayoritario del Estado.

La iniciativa privada no puede gestionar directamente
las actividades primarias, en tanto solo podra participar
como accionista minoritario de las empresas mixtas crea-
das por el Poder Ejecutivo®s. La participacion accionarial

47 Dispone el articulo 27 de la Ley Organica de Hidrocarburos que
“el Ejecutivo Nacional podrd mediante decreto en Consejo de Minis-
tros, crear empresas de la exclusiva propiedad del Estado para realizar
las actividades establecidas en este Decreto Ley y adoptar para ellas las
formas juridicas que considere convenientes, incluida la de sociedad
anénima con un solo socio”. El articulo 28 permite que estas em-
presas publicas -cuyo accionista es la Republica- creen a su vez
otras empresas publicas. Ademads, el articulo 22 de la Ley Orga-
nica de Hidrocarburos sefiala en este sentido que la gestion de
las actividades primarias podra efectuarse mediante empresas
en las que el Ejecutivo Nacional “tenga control de sus decisiones,
por mantener una participacion mayor del cincuenta por ciento (50%)
del capital social”, esto es, las empresas mixtas.

48 Lo anterior corrobora que la gestion de las actividades primarias
a través de empresas mixtas puede reconducirse a las formas de
gestion directa, en tanto se trata en realidad de empresas
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de la inversion privada no puede, por ello, desvirtuar los
dos principios que derivan del articulo 22 de la Ley, esto
es, (i) que la Administraciéon debe tener control de las de-
cisiones de las empresas operadoras y (ii) que la Adminis-
tracion debe mantener “una participacion mayor del cin-
cuenta por ciento (50%) del capital social”. Al tenor de estas
disposiciones debe concluirse que la gestion de las empre-
sas mixtas serd siempre una gestion publica, pues la Ad-
ministracion debera tener el control sobre las decisiones
de la empresa y la titularidad de mas del cincuenta por
ciento (50%) de sus acciones. Esto, ademas, permite con-
cluir que, en realidad, las empresas mixtas son empresas
publicas, sometidas por ello a todo el bloque normativo
que rige al sector ptublico, incluyendo los procesos de pro-
cura regulados en la Ley de Contrataciones Publicas®.

publicas. Sala Arquer, al estudiar las empresas mixtas, alude a
los casos en los cuales la participacion del sector privado es mi-
noritaria ~-denominando a los accionistas privados sleeping part-
ners- de forma tal que la gestién llevada a cabo por esas empre-
sas puede ser reputada como gestién publica (Sala Arquer, José
Manuel, “La empresa mixta como modo de gestién de los servi-
cios publicos en la nueva Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo N°
90,1996, pp. 233 y ss.).

4 Las llamadas empresas mixtas son, en realidad, empresas publi-
cas. En efecto, dispone el articulo 103 de la Ley Orgénica de la
Administracion Pablica que son empresas ptblicas (o empresas
del Estado) las sociedades mercantiles en las cuales la Reptblica,
los estados, los distritos metropolitanos y los municipios, o al-
guno de los entes descentralizados funcionalmente, solos o con-
juntamente, tengan una participacién mayor al cincuenta por
ciento del capital social. Si la Administraciéon debe tener, al me-
nos, mas del cincuenta por ciento (50%) del capital social de las
empresas mixtas, puede afirmarse que éstas son empresas del
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Para este fin, el inversionista privado debe suscribir el
contrato de sociedad con el Estado, o el ente pablico que
éste designe para actuar como accionista mayoritario.
Este contrato de sociedad es un contrato de producciéon
conjunta entre PDVSA y el accionista privado.

En cualquier caso, el accionista privado no podra tener
control sobre la gestion de la empresa mixta, en tanto ésta,
como ya vimos, deberd obrar bajo el control del Estado. A
tales efectos, el articulo 33 de la Ley Organica de Hidro-
carburos someti6 al control previo de la Asamblea Nacio-
nal la constituciéon de empresas mixtas, control que la re-
forma de la Ley del 2006 extendi6 a cualquier modifica-
cion de tal contrato, todo ello, en el marco del articulo 150
de la Constitucién, que atribuye a la Asamblea Nacional
el control sobre contratos de interés publico nacional.

La Ley dispone, en este sentido, que la seleccion de los
inversionistas privados que actuaran como socios minori-
tarios de la empresa mixta se efectuara conforme a dos pro-
cedimientos pautados en su articulo 37. Asi, el principio
general es que la Administraciéon debera iniciar procedi-
mientos licitatorios regidos por los principios de igualdad,
concurrencia y publicidad. Excepcionalmente, cuando me-
dien “razones de interés puiblico o por circunstancias especiales
de las actividades” la seleccion del particular o particulares
beneficiarios se podra realizar directamente.

Estado. Con lo cual, ellas se rigen por las Leyes administrativas
que regulan al sector puablico, incluyendo la Ley de Contratacio-
nes Puablicas, que, entre otras materias, rige al procedimiento de
procura. Véase, entre otros, a Andueza, Luis Ernesto, “El régi-
men juridico aplicable a las empresas mixtas a las que se refiere
el articulo 22 de la Ley Organica de Hidrocarburos”, en Revista
Derecho y Social N° 8, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Monteévila, Caracas, 2009, pp. 57 y ss.
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El reconocimiento de las empresas mixtas basadas en
contratos petroleros de produccién conjunta implicé am-
pliar el rol de la inversién privada en comparacion con la
politica de nacionalizacién, que no dio cabida a modelos
de empresas mixtas como modo ordinario de gestion. Este
cambio demuestra, asi, que incluso en el &mbito de las ac-
tividades aguas arriba, la politica de liberalizacion tuvo
cierta influencia. Para asegurar el control sobre estos con-
tratos, éstos fueron sometidos a la autorizacién de la
Asamblea Nacional ejercido en los términos del articulo
150 de la Constitucion de 1999, o sea, en su condicion de
contratos de interés publico nacional0.

Por su parte, las actividades aguas abajo quedaron so-
metidas a un régimen completamente distinto en la Ley,
al reconocerse el derecho de la iniciativa privada a em-
prender directamente esas actividades, las cuales, en con-
secuencia, no fueron reservadas al Estado por la Ley co-
mentada, salvo la comercializacion de hidrocarburos na-
turales5!. Asi, el articulo 10 reconoci6é que las actividades
relativas a la destilacion, purificacién y transformacion de
hidrocarburos podian ser realizadas por el Estado y los
particulares, conjunta o separadamente. A tal fin, la Ley

5  Véase en especial la seccion siete del capitulo III.

51 Las actividades aguas abajo, segtin el articulo 49, comprenden a
“las actividades de separacion, destilacion, purificacion; conversion,
mezcla y transformacion de los mismos, realizadas con el propdsito de
anadir valor a dichas sustancias mediante la obtencion de especialida-
des de petroleo u otros derivados de hidrocarburos”. Por su parte, el
articulo 57 define las actividades de comercializacion de la si-
guiente manera: “las actividades de comercializacion a que se refiere
este Decreto Ley comprenden el comercio interior y el comercio exte-
rior, tanto de los hidrocarburos naturales, como de sus productos deri-
vados” .
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regul6 dos titulos habilitantes que permiten a la iniciativa
privada emprender dichas actividades: el permiso, que
rige de manera general (articulo 53) y la licencia, que rige
para la actividad de refinacion (articulo 12).

Por su parte, las actividades de comercializacién fue-
ron reguladas en la Ley a partir del principio de libertad
de comercio, el cual, sin embargo, solo rige para produc-
tos derivados. Por el contrario, de conformidad con el ar-
ticulo 57, la comercializacion de hidrocarburos naturales
(v de los productos derivados determinados por el Eje-
cutivo Nacional) s6lo podra ser realizada por el Estado.
Para aclarar este aspecto, el citado articulo 57 fue refor-
mado en 2006, a los fines de ratificar que los hidrocarbu-
ros naturales no pueden ser comercializados por la ini-
ciativa privada.

Cabe aclarar que el articulo 59 de la Ley permite al Es-
tado regular, con mayor intensidad, la comercializaciéon
de ciertos productos derivados mediante “obligaciones
de servicio publico”, lo que se extiende al control de su
precio. Pero ello no impide la gestion directa de tales ac-
tividades por la iniciativa privada®2.

52 Para lo cual, el articulo 60 de la Ley dispone que “constituyen un
servicio publico las actividades de suministro, almacenamiento, trans-
porte, distribucion y expendio de los productos derivados de los hidro-
carburos” sefialados por el Ejecutivo Nacional conforme al ar-
ticulo 59. Esta calificacion de “servicio publico” pretende realzar
la mayor regulacién de estas actividades, en cuanto a las condi-
ciones de regularidad, igualdad, calidad y accesibilidad bajo las
cuales éstas son atendidas. El mejor ejemplo lo constituyente la
comercializaciéon de gasolina, considerada una actividad de ser-
vicio publico y sometida a un control de precio muy inferior a
sus costos de produccién, todo lo cual se traduce en importantes
subsidios indirectos.
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En tal sentido, cuando la iniciativa privada emprenda
la actividad de comercializacién, deberd obtener el “per-
miso de comercializaciéon” (articulo 57)53.

La Ley Organica de Hidrocarburos también establece
el marco juridico del ingreso fiscal petrolero, o government
take. Esto es, la porcién del ingreso petrolero que el Estado
-entiéndase, el Poder Nacional- captura como ingreso fis-
cal. La evolucién del pensamiento juridico de los hidro-
carburos estd marcada, precisamente, por la aspiracion
de aumentar la participaciéon del Estado sobre la renta
petrolera®. En tanto ingreso fiscal, la captura de la renta
petrolera por el Poder Nacional estd basada en tres titu-
los juridicos®.

5 Véase, entre otros, a Araujo-Judrez, José, “La reserva al Estado y
la participacion del sector privado en la industria petrolera en
Venezuela”, en Estudios en Homenaje a Don Jorge Ferndndez Ruiz.
Responsabilidad, Contratos y Servicios Piiblicos, Tomo II, Universi-
dad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 19y ss. y Brewer-
Carias, Allan, “El régimen de participacién de capital privado
en las industrias petrolera y minera: desnacionalizacion y técni-
cas de regulacién a partir de la Constitucion de 19997, cit. En
general, vid. Grau, Maria Amparo, Régimen juridico de la actividad
petrolera en Venezuela: Analisis normativo, Badell & Grau Editores,
Caracas, 2007, pp. 11 y ss. Para un estudio comparado con otros
sectores, vid. Jiménez-Guanipa, Jiménez, El derecho de la energia
en Venezuela. Petroleo, gas y electricidad, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2006.

5  Hernandez G., José Ignacio, El pensamiento juridico venezolano en
el Derecho de los Hidrocarburos, cit.

% Carmona, Juan Cristébal, Actividad petroleray finanzas piiblicas en
Venezuela, cit. Véase la seccion D de la seccion tercera, para un
analisis juridico del concepto econémico de renta.
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De esa manera, el primer titulo juridico para captar la
renta petrolera es a través del poder tributario, tanto en
relaciéon con los tributos especiales que aplican al sector,
como en relaciéon con el impuesto sobre la renta. Debido
al principio de legalidad tributaria, la base imponible de
este ingreso es dificil de modificar. Pero ello no ha impe-
dido que, en épocas de aumento del precio, se modifique
la legislacién petrolera para aumentar el ingreso tributa-
rio, tal y como sucedi6 en 2008 con la creacién de un tri-
buto especial sobre los precios extraordinarios, enterado
al FONDEN, creado en 2005 como un fondo extra-presu-
puestario®.

El sequndo titulo es la regalia, y en general, los ingresos
fiscales que capta el Estado en tanto propietario del sub-
suelo. La regalia no es un tributo, sino la contraprestacion
que el Estado recibe por trasladar derechos de uso sobre
bienes de su propiedad -los yacimientos-. Para las empre-
sas operadoras -titulares de derechos de exploracién y ex-
plotacion- la regalia asigna un costo a su principal capital
de trabajo. Por ello, la regalia procede de pleno derecho
sobre los volimenes producidos®. Ademas de la regalia,
también pueden establecerse contraprestaciones espe-

5%  Véase la Ley de Contribucion Especial Sobre Precios Extraordinarios
del Mercado Internacional de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N°
38.910 de 15 de abril de 2008), luego denominada Ley que crea
Contribucion Especial por Precios Extraordinarios y Precios exorbi-
tantes en el Mercado Internacional de Hidrocarburos, cuya altima re-
forma es de 2013 (Gaceta Oficial N° 40.144 de 20 de febrero de
2013).

5 Laregalia, en la Ley Orgénica de Hidrocarburos, es del 30% so-
bre la produccién, que puede ser pagada al Ejecutivo Nacional
en especie o en dinero. En proyectos de la Faja, la regalia podra
reducirse al 20% de manera excepcional. Véanse los articulos 44,
45y 46 de la Ley Orgénica de Hidrocarburos.
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ciales en el marco de los contratos que rigen la exploracion
y produccién, incluyendo el contrato de sociedad que da
lugar a las empresas mixtas>e.

La Ley Orgéanica de Hidrocarburos crea, ademas, el
impuesto de extraccién sobre el valor de los hidrocarbu-
ros producidos®. En la préctica, por ello, la regalia com-
prende también a este impuesto, aun cuando se trate de
contraprestaciones distintas.

El tercer titulo proviene de los dividendos pagados por
las filiales de PDVSA y las empresas mixtas, sobre las uti-
lidades liquidas y recaudadas. En el caso de las empresas
mixtas, éstas pagan dividendo a sus accionistas, o sea, a la
Corporaciéon Venezolana de Petréleo, S.A. (CVP) y al so-
cio minoritario. Con lo cual, bajo el esquema de la Ley, la
remuneracion de los socios minoritarios viene determi-
nada por el pago de dividendos.

Los tributos, regalias y demds contraprestaciones con-
tractuales son pagadas como regla al Poder Ejecutivo Na-
cional por las empresas operadores, o sean, las titulares
de derechos de exploracién y produccién, incluyendo a
las empresas mixtas. El dividendo es pagado -en el sector
publico- a PDVSA, quien a su vez paga tributos al Poder
Ejecutivo Nacional y dividendos a la Reptublica, su tnico
accionista. De esa manera, el Poder Ejecutivo Nacional

5 Articulo 36, Ley Organica de Hidrocarburos.

5% Equivalente a “un tercio (1/3) del valor de todos los hidrocarburos
liquidos extraidos de cualquier yacimiento, calculado sobre la misma
base establecida en el Articulo 47 de esta Ley para el cilculo de la rega-
lia en dinero” (articulo 48.3, Ley Orgénica de Hidrocarburos). Por
eso se afirma que la regalia puede ser de hasta el 33%, aun
cuando es preciso diferenciar entre la regalia y este impuesto es-
pecial.
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captura la renta petrolera directamente, a través de tribu-
tos y regalias, e indirectamente, a través de los dividendos
declarados y pagados por PDVSA.

En resumen, la Ley Orgénica de Hidrocarburos parti6
de la interpretacién constitucional segin la cual el sector
de hidrocarburos no esta reservado por la Constitucion al
Estado, en tanto esa reserva solo opera en el &mbito defi-
nido por el Legislador, especificamente, en las actividades
primarias y la comercializacién de hidrocarburos natura-
les. Ademas, se consider6 que el sector privado no esta
excluido de las operaciones, en tanto puede participar
como socio minoritario®.

Esto supuso una matizaciéon importante en la politica
de nacionalizacién y en el dogma del Estado empresario,
al reconocerse el derecho a la libertad de empresa, como
regla, en actividades aguas abajo. Pero en contraposicion,
las cargas asociadas a la operacion de actividades prima-
rias recayeron fundamentalmente en el Estado, a través
de PDVSA vy sus empresas filiales. Esto resulté determi-
nante, pues el colapso de PDVSA arrastro el colapso de la
produccién petrolera.

C. El avance del modelo estatista sobre el sector: las re-
servas y expropiaciones ejecutadas a partir de 2006.
Las causas que explican el colapso de la industria
petrolera y la privatizacion de facto

A partir de 2002 comenzaron a adoptarse politicas
para ampliar el rol del Estado en la economia, y que en el
afio 2005 fueron enmarcadas en el socialismo del siglo XXI,
caracterizado por la hegemonia del Estado en la

60 Mata Garcia, Cesar, Manual de Derecho de los Hidrocarburos en Ve-
nezuela, Editorial Arte, Caracas, 2016, pp. 88 y ss.
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economia, tanto en su rol de regulador como de empresa-
rio. Asimismo, se fortaleci6 la iniciativa econémica comu-
nitaria, desarrollada a través de formas asociativas dirigi-
das y controladas por el Estado, en lo que se llam6 “sis-
tema econémico comunal”. Junto a lo anterior, el Go-
bierno organizé un conjunto de programas sociales direc-
tamente dependientes de la Presidencia de la Reptublica,
denominados “misiones”. Estos cambios afectaron a la
iniciativa econémica privada, cuya libertad se vio cerce-
nada no solo por la creciente regulacién implementada,
sino, ademads, por una erratica politica de ocupaciones y
expropiaciones arbitrarias®l.

Este modelo del socialismo del siglo XXI incidi6 en el
sector de hidrocarburos desde dos perspectivas distintas.
Por un lado, encontramos la eliminacion de la autonomia
técnica de PDVSA y sus empresas filiales, que fueron em-
pleadas como instrumentos politicos del Gobierno, en es-
pecial, para fomentar un endeudamiento insostenible. Por
el otro lado, encontramos la ejecucion de la arbitraria po-
litica de expropiaciones dentro del sector.

Asi, y como luego ampliamos con mas detalle en el se-
gundo capitulo, el Gobierno eliminé toda autonomia téc-
nica de PDVSA, al punto de convertir a ésta en mero ins-
trumento para la consecucién de los objetivos politicos del
socialismo del siglo XXI¢2. Para ello, el Gobierno acudi6 a

61 Antes hemos analizado criticamente ese modelo en Hernandez
G., José Ignacio, Reflexiones sobre la Constitucion y el modelo socio-
economico en Venezuela, FUNEDA, 2008.

62 Para ello, el Gobierno aludi6 a la “Nueva PDVSA”, para justifi-
car la eliminacién de la autonomia técnica de esa empresa y su
completa subordinacion a las politicas del socialismo del siglo
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diversas politicas: (a) asigné6 a PDVSA obligaciones en-
marcadas en acuerdos internacionales suscritos por la Re-
publica; (b) asign6 a PDVSA obligaciones relacionadas
con “aportes sociales” para los programas del Gobierno,
que incluyeron la realizacién de actividades no-petroleras
por medio de filiales de PDVSA®3; (¢) se crearon mecanis-
mos poco transparentes para desviar los ingresos petrole-
ros generados por PDVSA a fondos extra-presupuestarios
contralados discrecionalmente por el Gobierno, como el
FONDEN®, y en general, (d) el Gobierno Nacional asumi6
la gestion de PDVSA, que qued¢ integrada politicamente
al Gobierno, sin ningun tipo de autonomia, como lo evi-
denci6 el crecimiento insostenible de su deuda.

Por el otro lado, el Gobierno redujo los cauces de la
inversion privada en el sector a través de una arbitraria

XXI. Cfr.: Rondén de Sanso, Hildegard, El régimen juridico de los
hidrocarburos, cit., 379 y ss.

6 De esa manera, PDVSA fue obligada a realizar aportes econémi-
cos a favor de esos programas sociales del Gobierno, y, ademas,
fue obligada a crear filiales para atender actividades no-petrole-
ras, como la dotacién de vivienda. Cfr.: Rondén de Sansé, Hil-
degard, El régimen juridico de los hidrocarburos, cit.

¢4 El modelo del socialismo del siglo XXI se caracteriz6 por la rup-
tura del principio de unidad del tesoro, al crearse fondos extra-
presupuestarios, o sea, fondos patrimoniales separados del pre-
supuesto de la Nacion, en violacién al principio de unidad del
tesoro. El mejor ejemplo es el Fondo Nacional para el Desarrollo
Nacional (FONDEN), el cual actda como un fondo presupuesta-
rio independiente, al cual PDVSA fue obligada aportar porcio-
nes importantes de los ingresos en divisas derivadas de las ex-
portaciones petroleras. Cfr.: Carmona, Juan Cristébal, Régimen
juridico de la actividad petrolera en Venezuela, cit.
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politica de expropiaciones®. De esa manera, los contratos
suscritos durante la “apertura petrolera” (como los con-
tratos operativos, las asociaciones estratégicas y de explo-
racion a riesgo) fueron convertidos, forzosamente, en
contratos de sociedad bajo el modelo de empresas mix-
tas. Los inversionistas que no lograron un acuerdo con el
Gobierno para suscribir esos contratos fueron sometidos
a procedimientos arbitrarios de expropiacion de sus ac-
tivos®o.

65 Ademads de lo expuesto mas adelante, vid. Grau, Maria Amparo,
“El Estado empresario. Justificacion y limites”, en IX Jornadas In-
ternacionales de Derecho Administrativo y Piblico en General Allan
R. Brewer-Carias, FUNEDA-Editorial Juridica Venezolana, Santo
Domingo, 2021, pp. 609 y ss.

6  Esto se logré a través del llamado proceso de “migracién”, a tra-
vés del cual los contratistas privados de los acuerdos suscritos
durante la “apertura petrolera” fueron obligados a “migrar” al
esquema de empresas mixtas, mediante la celebracién del co-
rrespondiente contrato de sociedad y la creacién de la sociedad
mercantil, en la cual PDVSA -por medio de sus filiales- asumi6
la participacion accionarial mayoritaria. Cfr.: Brewer-Carias,
Allan, “La terminacién anticipada y unilateral mediante Leyes
de 2006 y 2007 de los convenios operativos y de asociacion pe-
troleros que permitian la participacion del capital privado en las
actividades primarias suscritos antes de 2002”, Revista de Derecho
Piiblico N° 109, Caracas, 2007. Véanse igualmente nuestros co-
mentarios en Hernandez G., José Ignacio, “Reflexiones en torno
a la migracién de los convenios operativos al modelo de empre-
sas mixtas”, Venamcham. Trabajos juridicos II, Caracas, 2006, pp.
41 y ss. La justificacion de esta politica en Sans¢, Hildegard, El
régimen juridico de los hidrocarburos. El impacto del petroleo en Ve-
nezuela, cit., pp. 352 y ss. De la autora, también, vid. Empresas
mixtas en el dmbito del régimen de los hidrocarburos en Venezuela,
Caracas, 2014, pp. 17 y ss.
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Ademads, mediante Leyes Orgdnicas, se reservaron al
Estado actividades aguas abajo, lo que derivo, en algunos
casos, en expropiaciones igualmente arbitrarias®”.

Las politicas adoptadas en el sector petrolero a partir
del 2002 fueron parte de las politicas orientadas a socavar
las bases de la democracia constitucional, y que desenca-
denaron en un colapso econémico sin precedentes. Este
colapso econémico puede explicarse por tres causas: (i) la
destruccion de la capacidad estatal, que convirtié a Vene-
zuela en un Estado fragil cuyas instituciones han sido
cooptadas por estructuras criminales; (ii) el déficit de di-
visas, causado por la caida de la produccién petrolera y el
sobreendeudamiento y (iii) la destruccién de los mecanis-
mos de mercado, con controles centralizados y expropia-
ciones®s,

La destruccion de la industria petrolera es causa y con-
secuencia de ese colapso. Es causa pues la caida del in-
greso petrolero gener6é un agudo déficit de divisas que
llevé a recortar el gasto publico y las importaciones. Pero
es ademads consecuencia, pues las politicas econdmicas
predatorias, como la expropiacién, afectaron adversa-
mente a la industria petrolera.

67 En 2008 se dict6 la Ley Organica de Reordenamiento del Mercado
Interno de los Combustibles Liquidos (Gaceta Oficial N° 39.019, de
18 de septiembre de 2008) y en 2009 se dict6 la Ley Orgdnica que
reserva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades primarias
de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 39.173, 7 de mayo de 2009).
En esos casos se reservaron actividades del sector al Estado vy,
particularmente en el segundo caso, se adelant6 una erratica y
arbitraria politica de expropiacion.

6 Véase lo que explicamos en detalle en Hernandez G., José Igna-
cio, Control de cambio y de precio. Auge y colapso institucional, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 2022.
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Con lo cual, como se explica en este libro, la destruc-
ciéon de la producciéon petrolera venezolana responde a
causas complejas, que requieren por ello de politicas
igualmente complejas.

De esa manera, la primera causa de esa destruccion, y
que luce como la restriccion mas vinculante, es el colapso
del Estado venezolano. La fragilidad del Estado venezo-
lano, en temas tales y como el ejercicio del monopolio de
la violencia, la provisién de bienes publicos y el ejercicio
funciones de coordinacién orientadas a facilitar el inter-
cambio de bienes y servicios, obstruye la produccién pe-
trolera. Asi, un ejemplo muy evidente de ello es el colapso
del sector eléctrico, evidenciado con el apagon de 2019.
Sin un suministro eléctrico confiable, la produccién petro-
lera no podra recuperarse.

Por supuesto, a fines de este libro, el mejor ejemplo del
colapso estatal es el colapso de PDVSA, como lo evidencia
la caida de la produccién petrolera, en especial, en los
campos operados directamente por la estatal petrolera. La
violacién de la autonomia de PDVSA y su uso instrumen-
tal para asignarle funciones ajenas al sector petrolero, con-
tribuyeron a destruir su capacidad productiva.

El sobreendeudamiento de PDVSA es la sequnda causa
que explica la destruccion de la produccion petrolera. La
deuda ptublica de PDVSA no solo se traduce en una pe-
sada deuda financiera y comercial, sino, ademas, en la
deuda derivada por la expropiaciéon de derechos econé-
micos de los inversionistas privados, todo lo cual ha de-
rivado en litigios que colocan en riesgo a los activos ex-
ternos.
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La renegociacién de la deuda de PDVSA requiere, en
todo caso, la renegociacion de toda la deuda, como parte
de politicas de reforma econémica que solo son viables si
logra restablecerse gradualmente el orden constitucional.

La caida de la produccién petrolera y el sobreendeu-
damiento afectaron la liquidez -y quizas, la solvencia- de
PDVSA, en una situacién que era ya evidente para 2016.
En lugar de atender las causas de esa crisis, se opt6 por
agravar esas causas, aumentando el endeudamiento de
PDVSA, lo que inevitablemente llevé al incumplimiento
de su deuda en 2017.

Por ltimo, la tercera causa del colapso de la industria
petrolera es la destrucciéon de los mecanismos de mer-
cado, mediante las politicas de expropiacién que socava-
ron el rol de la inversién privada, cuya participacién -en
las empresas mixtas- era clave para la produccion.

El largo y tortuoso camino de la destruccién de la pro-
duccion petrolera comenzoé en 2002, cuando inici6 la poli-
tizacion de PDVSA, que convirtié a esa empresa en un ins-
trumento para la promocion del socialismo del siglo XXI.
Como se detalla en el capitulo siguiente, esa destruccion
se tradujo en diversas medidas cuyo efecto acumulado
fue la caida de la produccién petrolera, lo que acelerd y
arrastro6 la caida de la economia venezolana, solo compa-
rable con la caida de paises que han atravesado severas
guerras y conflictos politicos.

Los efectos de esa caida fueron silenciados por el
boom de los precios, que crearon una ilusién de bienestar,
al tiempo que el espacio fiscal para implementar politicas
populistas y clientelares aumenté notablemente. Por
ello, este boom devino en un auge del consumo sin
precedentes, aupado ademas por el sobreendeudamiento.
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Para 2014, la caida de los precios del petréleo dejé en evi-
dencia la destruccién del Petro-Estado, a pesar de lo cual,
se optd por continuar con las politicas que habian ocasio-
nado ese colapso®®.

Hacia 2018, y ante la imperiosa necesidad de detener
el colapso de la produccién, comenzaron a adoptarse gra-
dualmente politicas que cedieron al sector privado dere-
chos y actividades propias de PDVSA, como se amplia en
el capitulo tercero. Esta politica de privatizacién de facto,
de manera poco transparente e ineficiente, se orienté a pa-
liar la fragil capacidad de PDVSA con la capacidad de in-
versionistas privados y Gobiernos extranjeros, como
China, Rusia e Iran. Tal privatizaciéon, ademads, formo
parte del proceso de dolarizacién y liberalizacion de facto,
que es asi un sintoma del colapso estatal.

Al tratarse de una politica de facto, ella no modificé el
marco juridico de la Ley Organica de Hidrocarburos, ni
de las Leyes que desde el 2006 ampliaron la reserva al Es-
tado de diversas actividades. Esto ha generado el con-
traste entre el &mbito de iure, marcado por la reserva al
Estado sobre actividades de exploracién, produccién, co-
mercializacion y ciertas actividades aguas abajo, y el am-
bito de facto, de apertura al sector privado.

6 Barrios, Douglas y Santos, Miguel Angel, “;Cuanto puede to-
marle a Venezuela recuperarse del colapso econémico y qué de-
bemos hacer?”, en Balza, Ronald y Garcia Larralde, Humberto
(ed), Fragmentos de Venezuela. 20 escritos sobre economia, Funda-
cion Konrad-Adenauer-Stiftung, Caracas, 2019, pp. 91y ss.
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D. El Petro-Estado en Venezuela y sus arreglos insti-
tucionales

Luego de la nacionalizacion petrolera de 1975, Vene-
zuela se organiz6 como un Petro-Estado, es decir, como
un Estado que es propietario de los yacimientos y de las
actividades del sector, a resultas de lo cual capta la préc-
tica totalidad del ingreso petrolero, el cual constituye el
ingreso determinante de las finanzas publicas.

El Petro-Estado es resultado de arreglos instituciona-
les, y no de la abundancia o dependencia al petrdleo. Asi,
mientras que la abundancia o dependencia son hechos, el
Petro-Estado es resultado de decisiones politicas que se
basan en tres arreglos institucionales.

El primer arreglo en el cual se basa el Petro-Estado es
la propiedad ptblica sobre los yacimientos, segin se re-
conoce en el articulo 12 constitucional. El segundo arreglo
estd basado en la reserva rigida sobre las actividades pri-
marias declarada en la Ley Organica de Hidrocarburos y
ampliada luego a ciertas actividades aguas abajo. Esta re-
serva implica que solo el Estado, por medio del Estado
empresario, puede asumir estas actividades, de forma tal
que la inversién privada queda marginada al rol de accio-
nista minoritario. Finalmente, el fercer arreglo tiene que
ver con la disposicion del ingreso petrolero que el Estado
capta y distribuye a través del Poder Ejecutivo?°.

Estos tres arreglos crean incentivos para el fortaleci-
miento del Poder Ejecutivo Nacional, lo que genera, al

70 Como se ha concluido, “las variables petroleras tienen una alta in-
cidencia en el desemperio macroeconomico”. Key, Ramoén, “La poli-
tica petrolera, su interaccién con la politica econémica y la inci-
dencia del sector petrolero en la actividad econémica interna en
Venezuela”, en Nueva Economia N° 32, 2010, p. 154.
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menos, dos consecuencias adversas en el Derecho Consti-
tucional venezolano: (i) promueve la centralizacion en el
Poder Nacional, debilitando la descentralizacién politico-
territorial a favor de estados y municipios, y (ii) promueve
la concentracién de funciones en la Presidencia, debili-
tando, en el &mbito nacional, a los Poderes Legislativo y
Judicial, todo lo cual resta calidad al sistema constitucio-
nal de pesos y contrapesos.

Asimismo, el reparto de la renta petrolera trastoca la
relacion entre el Estado venezolano y los ciudadanos,
pues éstos no acttian en su rol activo de propietarios cuyo
patrimonio es pechado por el poder tributario, sino que
mas bien se tornan en sujetos pasivos de la economia ren-
tista. Todo lo anterior, como ha concluido Diego Bautista
Urbaneja, ha estructurado a la sociedad venezolana como
una sociedad reclamadora de renta, lo que socava honda-
mente los fundamentos republicanos necesarios para el
efectivo funcionamiento del Estado de Derecho, tanto
mas ante los incentivos para el reparto clientelar de la
renta’l.

Este Petro-Estado se ha basado en la vision estatista
del sector de hidrocarburos, de acuerdo con la cual el
desarrollo de ese sector es responsabilidad principal del
Estado, lo que encuentra reflejo en la reserva rigida decla-
rada por la Ley Organica de Hidrocarburos, y que luego
del 2006 fue ampliada a ciertas actividades aguas abajo.
La principal excepcion a esta vision estatista la encontra-
mos en la Ley Orgéanica de Hidrocarburos Gaseosos, en
tanto ésta no parti6 de la reserva de ese sector al Estado.

7 Urbaneja, Diego Bautista, La renta y el reclamo, cit. pp. XV y ss.
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La vision del Petro-Estado, luego de los cambios de
2002, se subordiné completamente a los objetivos politi-
cos del modelo socialista, lo que se tradujo en la elimina-
cion de la autonomia técnica de PDVSA y sus empresas
filiales, las cuales pasaron a ser meros instrumentos del
Gobierno Nacional. Esto confundi6 los roles del Gobierno
y PDVSA, promoviendo su politizacion.

Para precisar estas conclusiones, debemos definir, en
términos juridicos, al Petro-Estado?2. Entendemos por tal
al Estado organizado en torno a la predominancia del Po-
der Ejecutivo en la operacién del sector petrolero y la cap-
tacion de la renta, de forma tal que el Estado es depen-
diente del ingreso petrolero (lo que va mas alla de la de-
pendencia econdmica al petrdleo o, en general, de la abun-
dancia de petrdleo). En concreto, el Petro-Estado es con-
secuencia de instituciones politicas por las cuales el Poder
Ejecutivo Nacional (i) es propietario de los yacimientos;
(i) regula y gestiona las actividades extractivas y (iii)
capta el ingreso petrolero para su posterior distribucion.
Al no depender de la riqueza generada por la sociedad,
no existen incentivos para la efectiva implementacién del
principio de separaciéon de poderes y de rendicién de
cuentas.

72 Cfr.: Ross, Michael, The oil curse: How petroleum wealth shapes the
development of nations, Princeton University Press, Princeton,
2012, pp. 47-58. Seguimos lo que explicamos en Herndndez G.,
José Ignacio, “Hacia una nueva la Ley orgénica de hidrocarbu-
ros”, en Libro homenaje al Profesor Eugenio Herndndez-Breton. Tomo
111, Academia de Ciencias Politicas y Juridicas, Caracas, 2019, asi
como Hernéndez G., José Ignacio, “Aspectos juridicos de la re-
construccion de la industria petrolera nacional: hacia un nuevo
marco para promover la inversion privada”, en Oliveros, Luis,
(editor), La industria petrolera en la era chavista. Cronica de un fra-
caso, AB Ediciones, Caracas, 2019, pp. 67 y ss.
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Por lo tanto, las instituciones politicas en el Petro-Es-
tado tienden a ser rentistas y distributivas, y por ello,
clientelares y patrimoniales.

Asi, mientras que en el Estado burocratico el poder po-
litico encuentra un limite en la burocracia basada en re-
glas objetivas de conducta -o sea, la Administracion Pa-
blica- en el Estado patrimonial el poder politico se basa en
reglas personales y subjetivas”3. Por ello, los Petro-Esta-
dos tienen una propension a tener fragiles burocracias,
pero soélidas instituciones patrimoniales, todo lo cual se
traduce en restricciones importantes a la capacidad esta-
tal, o, en otros términos, en condiciones favorables a la
fragilidad estatal.

En tal sentido, la economia ha estudiado cémo los Es-
tados con recursos naturales abundantes tienden a tener
un pobre desempefio econémico, lo que en Estados pro-
ductores de hidrocarburos se asocia la “maldicion de los
recursos” y la “enfermedad holandesa”74.

La llamada maldicién de los recursos parte de la ob-
servacion segin la cual los Estados que dependen de la
explotacion comercial de recursos naturales suelen tener

73 Weber, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva,
Tomo 1, Fondo de Cultura Econémica, México, 1974, pp. 170 y ss.

74 Van Wijnbergen, Sweder, “The Dutch Disease: a Disease after
all?”, The Economic Journal Niimero 41, 1982, pp. 42 y ss., tomado
de Van der Ploeg, Frederick y Venables, Anthony, The economics
of resource rich economies, Elgar Research Collection, Chelten-
ham-Northampton, 2015, p. 142. En cuanto a la maldicién de los
recursos, véase a Sachs, Jeffrey y Warner, Andrew, “The Curse
of Natural Resources”, en European Economic Review Niimero 45,
2012, pp. 827 y ss., tomado de The economics of resource rich econ-
omies, cit., pp. 175 y ss. Véase igualmente a O’Sullivan, Meghan,
Windfall, Simon & Schuster, New York, 2017, pp. 263 y ss.
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un mal desempefio econémico, en especial, medido en in-
dicadores macroeconémicos como el crecimiento del in-
greso nacional o producto interno bruto (PIB) y la infla-
cion. Esto quiere decir los Estados que mantienen esta de-
pendencia, suelen reflejar malos resultados macroecono-
micos.

Este mal desempefio econémico puede ser explicado
en atencion al efecto que la exportacion de materias pri-
mas -y a los fines de este estudio, de hidrocarburos- pro-
duce en la balanza de pagos y, por ende, en los bienes
transables y no transables. Este efecto, precisamente, es
descrito como enfermedad holandesa. Asi, la exportacion
de hidrocarburos produce un superavit en la balanza de
pagos, lo que crea presiones hacia la apreciaciéon de la tasa
de cambio, y en especial, la tasa de cambio real, esto es, la
tasa de intercambio de bienes entre paises, todo lo cual
tiende a encarecer el precio de productos locales en com-
paracion con sus sustitutos en el comercio internacional?>.

Ahora bien, desde el punto de vista constitucional, in-
teresa resaltar como las particularidades econémicas del
ingreso petrolero inciden en las instituciones politicas. El
ingreso petrolero esta conformado por rentas que se ge-
neran en el mercado internacional, en contextos de vola-
tilidad de precios, y mediante industrias que ademas de
ser enclaves son intensivas en capital. Cuando el ingreso
fiscal depende del ingreso petrolero, estas particularida-
des generan condiciones para moldear instituciones

75 Shafer, Michael, Winners and losers, Cornell University Press, Ith-
aca and London, 1994, pp. 22-48.
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politicas patrimoniales, clientelares y rentistas, o sea, ins-
tituciones con baja capacidad burocratica’®.

Sin duda, el autor que mas ha estudiado este impacto,
con especial referencia al caso venezolano, es Karl, quien
observo que, como regla, el origen de los ingresos fiscales
influencia al Estado que capta y administra esos ingresos.
De acuerdo con Karl, en Estados exportadores de petro-
leo, dada la naturaleza tnica del ingreso petrolero, existen
incentivos para crear instituciones que centralicen la ges-
tion del sector en el Estado, aumentando su participacion
en el sector, al punto que los ingresos fiscales petroleros
pasan a ser la primera fuente de ingresos del presupuesto
nacional”’.

La dependencia de la economia al petrolero y la abun-
dancia de recursos son hechos. Las consecuencias adver-
sas que la renta petrolera produce en las instituciones po-
liticas son consecuencias de los arreglos institucionales a
través de los cuales se configura el Petro-Estado. Estos
arreglos pueden crear, ademads, condiciones adversas a la
democracia constitucional, en la medida en que propen-
den al centralismo y al estatismo.

76 Véase a Humphreys, Macartan, “Introduction: What is the prob-
lem with natural resource wealth? en Humphreys, Macartan, et
al., (ed), Escaping the resource curse, Columbia University Press,
New York, 2007, pp. 2-11. Para el caso venezolano, vid. Villasmil,
Ricardo “Venezuela: Public Debate and the Management of Oil
Resources and Revenues”, en Public Brainpower: Civil Society and
Natural Resource Management. Cham, Palgrave Macmillan, Nueva
York, 2018, pp. 347 y ss.

77 The paradox of plenty, cit., p. 6.
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Estos riesgos son mayores en la medida en que la for-
macion del Estado Nacional se logra junto con la configu-
racion de las instituciones del Petro-Estado, como sucedi6
en Venezuela.

Cabe apuntar que existe una importante contradiccion
entre las instituciones de la democracia constitucional y
las instituciones del Petro-Estado. Mientras que las prime-
ras estan disefiadas para un Estado que depende del po-
der tributario y de la riqueza generada por la sociedad ci-
vil, las segundas se basan en un Estado que no depende
ni del poder tributario (sobre la economia no-petrolera) ni
de la riqueza de la sociedad civil.

En relacion con Venezuela, cabe observar que la con-
solidacion del Estado centralizado, en el primer tercio del
siglo pasado, coincidi6 con la irrupcion de la industria pe-
trolera. Luego, la nacionalizacién consolid¢ las institucio-
nes del Petro-Estado, cuando las instituciones democrati-
cas venezolanas, que comenzaron su andadura en 1958,
no estaban del todo asentadas. De alli que la crisis de la
democracia venezolana iniciada en 1958, en términos de
centralismo, clientelismo, partidocracia y corrupcion, en-
cuentra en las instituciones del Petro-Estado una causa
fundamental?s.

De esa manera, la consolidacion de los arreglos insti-
tucionales del Petro-Estado con la politica de nacionaliza-
cién adoptada en 1975, modificé los presupuestos econo-
micos de la Constituciéon de 1961, en tanto esos arreglos
crearon condiciones para centralizar al Poder Nacional,
concentrando funciones en la Presidencia de la Reptblica,

78 Karl, Terry Lynn, “Petroleum and Political Pacts: The Transition
to Democracy in Venezuela”, en Latin American Research Review
Vol. 22, No. 1,1987, pp. 63 y ss.
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transformando la democracia representativa en una de-
mocracia de partidos, y haciendo al Estado independiente
del ingreso tributario no-petrolero. El Derecho Adminis-
trativo surgido de esos arreglos parti6 de la centralidad
del Estado y de la distribucién de la renta petrolera. Mas
que Estado Social, en la practica Venezuela fue un Estado
clientelar.

Fueron esos arreglos, precisamente, los que facilitaron
la imposicion de las politicas publicas que destruyeron los
mecanismos de mercado y derivaron en el colapso de la
industria petrolera, en especial, a partir de 2002. El lla-
mado modelo del socialismo del siglo XXI pudo apoyarse
en el presidencialismo que el Petro-Estado habia consoli-
dado, todo lo cual facilit6 la implementacién de politicas
autoritario-populistas.

Asi, cuando comenz6 el aumento de los precios del pe-
tréleo hacia el 2004, las instituciones del presidencialismo
exacerbado bajo el Petro-Estado facilitaron la politica de
expropiaciones que, en suma, estuvo orientada a maximi-
zar la captura del boom por el Estado para financiar el mo-
delo socialista. No es casualidad que el periodo de mayo-
res ingresos del petréleo (2006-2012) coincidié con el apo-
geo del modelo socialista bajo el Gobierno de Chavez.

Paradéjicamente, las politicas arbitrarias que el Petro-
Estado facilit6, terminaron por socavar la produccién pe-
trolera. Por ello este libro sostiene la tesis segtin la cual el
Petro-Estado, en Venezuela, devor6 al Petro-Estado.

4. Recapitulacion

A partir de 1999, las politicas petroleras en Venezuela
pasaron por tres transiciones.
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Asi, la primera transicion se dio entre 1999 y 2001,
cuando se adoptaron reformas juridicas que redujeron el
alcance de la nacionalizacién petrolera, como quedé en
evidencia en el sector de los hidrocarburos gaseosos no-
asociados y las actividades aguas abajo reguladas en la
Ley Organica de Hidrocarburos, la cual ademaés permiti6
la participacion de la inversién privada como socio mino-
ritario en empresas mixtas. Estas reformas fueron parte de
las politicas de liberalizacién adoptadas por el Gobierno
de Chavez, en sectores tales y como la electricidad y las
telecomunicaciones.

La sequnda transicion inicié en 2002, con la politizacién
de PDVSA, como parte de las politicas orientadas a con-
centrar funciones en la Presidencia, socavando las bases
de la democracia constitucional. La violacién de la auto-
nomia de PDVSA precedi¢ la total politizacién del Tribu-
nal Supremo de Justicia adoptada en 2004, lo que demues-
tra como el control politico sobre la industria petrolera fue
concebido como un objetivo prioritario a la politizaciéon
del Poder Judicial. Esta politizacion dio paso a la destruc-
ciéon de los mecanismos de mercado, con politicas arbi-
trarias de expropiaciones que ampliaron el control poli-
tico del ingreso petrolero por la Presidencia. Todo ello
socavo la produccién y con ello, el ingreso petrolero, al
mismo tiempo que el servicio de la pesada deuda externa
aumentaba.

La tercera transicion inicia hacia el 2018, con la privati-
zacion de facto de bienes y derechos que, por Ley, corres-
ponden exclusivamente a PDVSA. Tal politica ha sido un
atajo legal al cual se ha acudido para tratar de atender
ciertas causas del colapso de la industria petrolera, pero
de manera poco transparente e ineficiente.
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De esa manera, el sector petrolero pasé del impetu li-
beralizador de 1999 al impetu estatista iniciado en 2002, y
que culminé con el control politico total de la industria
petrolea por el Estado. Tal y como resumié Ramoén Espi-
nasa’’:

“(...) el desmantelamiento de Pdvsa no fue un pro-
ceso lineal sino lleno de contradicciones, pero al fin y
al cabo inexorable. Doblegar a Pdvsa conllev¢ el paso
de seis presidentes a la cabeza de la corporacion en los
primeros cinco afios de gobierno. La tensién entre
Pdvsa y el gobierno tuvo ciclos a lo largo de una ten-
dencia creciente que terminé en el colapso gerencial y
operativo de la corporacion (...)

Rafael Ramirez, el sexto presidente de Pdvsa, es el
ministro de Energia y los viceministros son los vice-
presidentes. Pdvsa no es sino una dependencia mas
del Ejecutivo nacional y el Presidente de la Reptblica
es quien presenta sus planes al pais”.

Estas politicas no solo respondieron al talente autori-
tario del modelo socialista, sino que también procuraron
un objetivo mds practico, cual fue elevar la captura de la
renta petrolera derivada del boom de los precios de petro-
leos. Pero al tratar de capturar esa renta, se destruy6 la
capacidad de produccion del petréleo

Asi, la destruccién de la autonomia de PDVSA no solo
abono por el declive del Estado de Derecho, sino que, ade-
mas, tuvo repercusiones econdémicas determinantes, ante
el colapso de la produccién petrolera y con ello, del in-
greso petrolero.

7 Espinasa, Ramon, “El auge y el colapso de Pdvsa a los treinta
afios de la nacionalizacién”, cit., pp. 162-163.
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Como observé Ramoén Espinasa, hacia 2006 -o sea,
justo en el momento de implementarse la arbitraria poli-
tica de expropiaciones en el sector- cerca del cuarenta por
ciento (40%) de la produccién dependia de campos ope-
rados con participacion del sector privado, siendo que en
1998 esos campos representaban apenas cerca del diez
por ciento (10%) de la produccién. En concreto, esa pro-
duccién derivaba de las asociaciones estratégicas en la
Faja, asi como de los convenios operativos. A su vez,
desde 2002 se apreci6 el colapso de la producciéon en los
campos operados por PDVSA. Segun calculos de Espi-
nasa, la “produccion propia de Pdvsa se ha reducido en mads
de la mitad de 3,2 MMbd en 1997 a 1,5 MMbd en la actuali-
dad. La produccion actual de Pdvsa es 0,75 MMbd, mds baja
que la de 1999”80

Las politicas de expropiaciones, como parte de las po-
liticas predatorias que destruyeron los mecanismos de
mercado, incidieron en la inversiéon privada que habia
logrado mantener la producciéon petrolera. A partir de
esas politicas de expropiaciones, toda la producciéon pasé
a depender de la capacidad de PDVSA, en los campos
directamente operados por su filial PDVSA Petréleos,
S.A., o como socio mayoritario a través de su filial CVP.
Fue por ello por lo que el colapso de PDVSA arrastro6 el
colapso de la produccién y del ingreso petrolero, y con
ello, el colapso de toda la economia, e incluso, de Vene-
zuela como Estado. El Petro-Estado terminé devoran-
dose al Petro-Estado.

80 Espinasa, Ramon, “El auge y el colapso de Pdvsa a los treinta
afios de la nacionalizacion”, cit.
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