II1

LA INCONSTITUCIONAL CESION DE
DERECHOS Y ACTIVIDADES DE PDVSA A LA
INVERSION PRIVADA

Dos causas contribuyeron a ampliar la informalidad
econdémica en PDVSA, en especial, a partir de 2016: el co-
lapso estatal y la politica de sanciones impuesta por Esta-
dos Unidos a partir de 2017.

Asi, como explicamos en el capitulo anterior, la politi-
zacion de PDVSA redujo el rol de la inversién privada,
generando problemas financieros y operativos. En lugar
de atender la causa raiz de ese problema, el Gobierno de
Venezuela opt6é avanzar en la cesiéon de activos de la in-
dustria petrolera al margen de la Constitucion. Fue asi
como las acciones de Citgo Holding, Inc. fueron inconsti-
tucionalmente cedidas en garantia a favor de acreedores
extranjeros. Esto ha dado lugar a diversos acuerdos por
medio de los cuales se han cedido activos y derechos de
PDVSA a la inversién privada, al margen del ordena-
miento juridico analizado en el primer capitulo.

A su vez, a partir de 2017 la politica de sanciones de
Estados Unidos comenz6 a dirigirse a PDVSA. Esta poli-
tica escal6 en enero de 2019 a través de dos medidas, en
cierto modo, contradictorias: (i) la inclusion de PDVSA
como sujeto sancionado y (ii) el reconocimiento del presi-
dente de la Asamblea Nacional como presidente encar-
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gado. Ambas politicas eliminaron la capacidad de Nicolas
Maduro de representar a Venezuela en Estados Unidos,
uno de los mercados tradicionales del petréleo venezo-
lano, como examinamos en detalle en el capitulo si-
guiente.

Ahora bien, la cesién de derechos y activos de PDVSA
al sector privado puede ser calificada como una privatiza-
cién de facto, pues no responde a la reforma del marco ju-
ridico ni a la reinsercién de los mecanismos de mercado.
Esta privatizacion debe ser analizada en un contexto mas
amplio, a saber, al creciente informalidad de la economia
venezolana.

1. La cesion de las acciones de Citgo Holding, Inc., y el
control parlamentario sobre contratos de interés piiblico
nacional. En especial, el caso de los Bonos PDVSA 2020

El inicio de la politica de privatizacion de facto de
PDVSA puede ubicarse en la cesion de las acciones de
Citgo Holding, Inc. a acreedores extranjeros, en violacion
de la Constitucion.

La inconstitucionalidad de esa cesién se basa en razo-
nes sustanciales y formales. Asi, como fue analizado en el
capitulo anterior, las operaciones de crédito publico de
PDVSA, que terminaron en la cesién en garantia de las
acciones de Citgo Holding, Inc., no fueron econdémica-
mente racionales, ni atendieron a la capacidad de pago de
PDVSA. Por el contrario, esas operaciones fueron irracio-
nales, pues no se orientaron a solucionar las causas de la
crisis financiera de PDVSA, relacionadas con el colapso de
su produccién y su sobreendeudamiento. El Gobierno de
Maduro opté por eludir esas reformas de fondo,
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principalmente, pues habia optado por desconocer la
autoridad de la cuarta legislatura de la Asamblea Nacio-
nal202,

Esto permite abordar la segunda causa de inconstitu-
cionalidad: la violacién del control que la Asamblea Na-
cional debe ejercer sobre los contratos de interés nacional
suscritos por PDVSA, en los términos de los articulos 150
y 187.9 de la Constituciéon. PDVSA, como ente de la Ad-
ministracion Ptablica Nacional y parte del Poder Ejecutivo
Nacional, debe contar con autorizaciéon previa de la
Asamblea Nacional para celebrar contratos de interés pu-
blico nacional con sociedades extranjeras. La aplicacion
de ese control nunca se ha puesto en duda en Venezuela.
Asi, ese control fue analizado en el marco del proceso de
internacionalizacién de PDVSA, aun cuando se concluy6
que el control no aplica de manera extraterritorial, o sea,
para contratos suscritos y ejecutados fuera de Venezuela
por filiales extranjeras de PDVSA. Durante la apertura pe-
trolera, también se ratificé la aplicacion de este control.
Asimismo, los acuerdos de la Asamblea Nacional que au-
torizan la creaciéon de empresas mixtas bajo la Ley Orga-
nica de Hidrocarburos declararon a los contratos de socie-
dad como contratos de interés ptblico nacional20.

202 E] resumen de las decisiones que desconocieron la autoridad de
esa legislatura, en Brewer-Carias, Allan, Dictadura Judicial y per-
version del Estado de Derecho. La Sala Constitucional y la destruccion
de la democracia en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana Inter-
national, Caracas, 2016. Véase alli nuestro estudio “El asedio a
la Asamblea Nacional”, pp. 51y ss.

203 Hernandez G., José Ignacio, “Los contratos de interés publico
nacional y las Empresas del Estado: el caso de PDVSA”, en Ur-
daneta, Gustavo et al., (ed), Homenaje a Caballero Ortiz, Tomo I,
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Ciertamente, el concepto de contratos de interés pu-
blico nacional es bastante impreciso. Pero ello no quiere
decir que no existan elementos juridicos para precisar, en
cada caso concreto, cudndo un contrato celebrado por
PDVSA es un contrato de interés publico nacional. El ele-
mento clave es su objeto o causa, pues debe tratarse de un
contrato que incida en areas estratégicas de la industria

petrolera y que vayan mas alla de las operaciones ordina-
rias de PDVSA204,

Siendo PDVSA el instrumento creado para la ejecu-
cion de politicas de hidrocarburos de evidente interés pua-
blico nacional, la identificacién de este tipo de contratos
se facilita. Asi, todo contrato por medio del cual PDVSA
ceda a empresas extranjeras el control y operacién de los
derechos que le corresponde ejercer en su rol constitucio-
nal del ente creado para el manejo de la industria petro-
lera, son contratos de interés publico nacional. Cuando
esos contratos son suscritos con Gobiernos o empresas ex-
tranjeras, la Constitucién impone el control autorizatorio
previo de la Asamblea Nacional.

Tal fue el caso de los contratos por medio de los cuales
PDVSA cedi6 en garantia, a acreedores extranjeros, las ac-
ciones de Citgo Holding, Inc. Esta cesion versé sobre el
activo externo maés valioso de PDVSA, que es pieza clave
en el proceso de comercializacion internacional del petro-
leo venezolano. Por ello, la Asamblea Nacional no solo

Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Ca-
racas, 2022, pp. 427 y ss.

204  Brewer-Carias, Allan, Sobre las nociones de contratos administrati-
vos, contratos de interés puiblico, servicio puiblico, interés piiblico y or-
den piiblico, y su manipulacion legislativa, Editorial Juridica Vene-
zolana, segunda edicién, Caracas, 2021, pp. 200 y ss. Véase la
seccion séptima de este capitulo.

232



LA PRIVATIZACION DE FACTO DE PDVSA Y LA DESTRUCCION DEL
PETRO-ESTADO VENEZOLANO

concluy6é que esa garantia debié haber sido autorizada
previamente, sino que en el caso de los Bonos PDVSA
2020, esa garantia era inconstitucional?0.

La cesion de las acciones de Citgo Holding Inc. a acree-
dores extranjeros sin el control previo de la Asamblea, fue
parte de la politica adoptada a partir de 2016, y que, en el
marco del continuado estado de excepcién, se orienté a
desconocer el control previo parlamentario sobre los con-
tratos de interés publico nacional. Frente a tal situacion,
en Acuerdo de 26 de mayo de 2016, la Asamblea Nacional
declaré la inconstitucionalidad de todo contrato de inte-
rés publico nacional suscrito sin su control previo2%. Con
esa declaracion, la cuarta legislatura ratificaba la inconsti-
tucional de la situacion de facto que el Gobierno promovia
por medio de estados de excepcion que, en la practica,
afectaron la vigencia de la Constitucion.

Sin embargo, como las facultades de control de la
Asamblea Nacional habian sido desconocidas, estas deci-
siones no generaron ningan efecto practico, y PDVSA lo-
gro ceder en garantia las acciones de Citgo, como explica-
mos, en dos contratos: (i) el 28 de octubre de 2016 PDVSA,
ignorando el Acuerdo de 27 de septiembre de 2016, sus-
cribi6 el contrato de emisiéon de los Bonos 2020 y el con-
trato de colateral sobre el 50,1% de las acciones de Citgo
Holding, Inc. Luego, (ii) el 30 de noviembre de 2016, se

205 Acuerdo de 27 de septiembre de 2006.

206 Puede ser consultado aqui: https:/ /www.asambleanacionalve-
nezuela.org/actos/detalle/acuerdo-sobre-el-respeto-de-las-fa-
cultades-propias-e-intransferibles-de-la-asamblea-nacional-so-
bre-los-contratos-de-interes-publico-que-suscriba-el-ejecutivo-
nacional-con-estados-o-entidades-oficiales-extranjeras-o-con-
sociedades-no-domiciliadas-en-v
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cedi6 a favor de Rosneft el 49,9% de las acciones de Citgo
Holding, Inc., en garantia al contrato de suministro con
cldusula de pre-pago que las partes habian firmado.

En 29 de octubre de 2019 PDVSA (representada por la
junta administradora ad-hoc) y PDV Holding, Inc., de-
mandaron la nulidad de los contratos de emisiéon y garan-
tia de los Bonos PDVSA 2020, precisamente, por violar el
acuerdo de la Asamblea Nacional de 27 de septiembre de
2016, que habia prohibido a PDVSA ceder las acciones en
garantia. El argumento central es que el colateral sobre las
acciones de Citgo Holding, Inc., habia violado la Consti-
tucioén, tal y como la Asamblea Nacional decidi6 en el
Acuerdo de 2016, ratificado en el 15 de octubre de 2019,
todo ello, de conformidad con la doctrina del acto de Es-
tado2?. Es importante aclarar que la demanda de nulidad
solo se baso6 en el cuestionamiento del colateral, pero no
en la legalidad de la operacién de canje.

El 16 de octubre de 2020 la Corte del Distrito Sur de
Nueva York dicté sentencia, mediante una opinién que
desestim6 la demanda intentada por PDVSA y PDV Hol-
ding, Inc., al considerar -erradamente- que el Acuerdo de
la Asamblea Nacional no habia impedido a PDVSA ceder
en garantia las acciones y que, en todo caso, el Derecho
Venezolano no era aplicable208,

207 En apretada sintesis, esta doctrina sostiene que los actos dicta-
dos por 6rganos de gobiernos de Estados extranjeros en su terri-
torio deben presumirse validos y vinculantes para las cortes de
Estados Unidos.

208 Cfr.: Herndndez G., José Ignacio, La defensa judicial del Estado ve-
nezolano en el extranjero y la deuda puiblica legada de Chdvez y Ma-
duro (2019-2020), cit.
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Este caso puso en evidencia dos visiones antagénicas
en el seno de la cuarta legislatura de la Asamblea Nacio-
nal, y en el -asi llamado- Gobierno Interino. Asi, de ma-
nera undnime, los diputados de la fraccion de la Mesa de
la Unidad Democrética habian ratificado la inconstitucio-
nalidad de la cesiéon de las acciones el 24 de enero de 2019,
al autorizar el pago bajo protesto de los intereses, y de ma-
nera especial, en Acuerdo de 15 de octubre de 2019, el cual
incluso emplazé a PDVSA a ejercer acciones legales. Alno
haberse logrado un acuerdo negociado con los acreedo-
res, la junta ad-hoc de PDVSA, de manera unanime,
aprob6é demandar la nulidad del contrato de emisién y de
garantia, segtin anuncio el 28 de octubre de 2019.

A pesar de todo lo anterior, hacia abril de 2020, dentro
del propio seno del -asi llamado- Gobierno Interno, de
manera sobrevenida y publica se cuestion¢ la estrategia
de la demanda de nulidad, a pesar de que, como se dijo,
todas las decisiones relacionadas con esa estrategia conta-
ron con el apoyo unanime dentro de las fuerzas que con-
formaban a tal Gobierno2®. Este es un aspecto importante
pues refleja como las diferencias politicas en el seno de la
oposicion venezolana eran incluso mas evidentes en lo
que atafie al rol del Estado en el sector petrolero y, muy
especialmente, en cuanto a la deuda financiera de
PDVSAZ210,

209 “Primero Justicia: es un error demandar a los acreedores de bo-
nos PDVSA 2020”, Banca y Negocios, 29 de abril de 2020, tomado
de: https:/ /www.bancaynegocios.com/ primero-justicia -es-un-
error-demandar-a-los-acreedores-de-bonos-pdvsa-2020/

210 Poco después, 16 de junio de 2020, se hizo publico en el expe-
diente del juicio de nulidad, la declaracién jurada del repre-
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Desde el punto de vista juridico, toda esta situaciéon
generd confusién en torno a la naturaleza juridica del
Acuerdo de la Asamblea Nacional de 27 de septiembre de
2016, lo que, sin duda, influy6 en la sentencia de la Corte
de Distrito de 16 de octubre de 2020 que desestim¢ la re-
levancia juridica de ese Acuerdo. Este precedente es im-
portante mas alla del caso de los Bonos 2020, pues permi-
tirfa desestimar los efectos juridicos del control parlamen-
tario sobre contratos de interés ptublico nacional.

El 13 de octubre de 2022 la Corte de Apelaciones del
Segundo Circuito revirti6 la decision de la Corte de Dis-
trito, al considerar que habia méritos para aplicar el
Acuerdo de la Asamblea Nacional, pero opt6 por consul-
tar el punto con la Corte de Apelaciones del Estado de
Nueva York, quien conoce actualmente el caso. Lo que
debe decidirse, asi, son los efectos juridicos del Acuerdo
de la Asamblea Nacional de 27 de septiembre de 2016 ra-
tificado en Acuerdo de 15 de octubre de 2020. De desesti-
marse la relevancia juridica de esos acuerdos, no solo se
violaria la doctrina del acto de Estado, sino que, ademas,
se estarfan reduciendo las medidas de protecciéon del pa-
trimonio publico venezolano ante la privatizacioén de facto
de PDVSA.

2. EI PDVSA Trust Litigation Agreement

La cesion de derechos de PDVSA continud, al margen
del control parlamentario. Un ejemplo relevante es el con-
trato firmado en 2017 por el Poder Ejecutivo Nacional

sentante de uno de los principales tenedores de los Bonos, en la
cual se sefial6 que, en agosto de 2016, diputados de la Asamblea
Nacional prometieron que el legislativo no cuestionaria juridi-
camente la emision de los Bonos 2020. La declaracién puede ser
vista aqui: https:/ /perma.cc/MT8X-65KZ
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que, en supuesta representacion de PDVSA, cedié a una
firma privada derechos litigiosos derivados de supuestos
actos fraudulentos ocasionados en perjuicio de PDVSA211,
La Asamblea Nacional consideré que la cesion de dere-
chos litigios a una firma extranjera era un contrato de in-
terés publico nacional que debi¢ haber sido autorizado.
Ello, en todo caso, sin perjuicio de un dato obvio: el Poder
Ejecutivo no puede actuar en nombre y representacion de
PDVSA. Este contrato era, asi, otra muestra mas del uso
politico de PDVSA por el Gobierno Nacional.

Conviene repasar los aspectos centrales de este caso,
que revela la cesién indebida de derechos de PDVSA?212,

El 27 de julio de 2017 se firmé el acuerdo para crear un
fideicomiso de litigio, conocido como el PDVSA Trust Li-
tigation Agreement, supuestamente firmado por PDVSA y
quienes fueron designados como fideicomisarios, en es-
pecial, firmas privadas de abogados. A través de ese con-
trato, PDVSA cedi6 a los fideicomisarios derechos litigios
en contra de diversas empresas que, supuestamente, ha-
brian realizado operaciones fraudulentas, relacionadas
con la comercializacion de petrdleo, causando un perjui-
cio al patrimonio publico. Bajo este acuerdo, las firmas

211 Brewer-Carias, Allan, Cronica de una destruccion. Concesion, nacio-
nalizacion, apertura, constitucionalizacion, desnacionalizacion, estati-
Zacion, entrega y degradacion de la industria petrolera, cit., pp. 317 y ss.

22 E] 13 de agosto de 2018 presentamos en el juicio el reporte que
preparamos como experto independiente de Derecho Venezo-
lano, en el cual explicamos la inconstitucionalidad de los acuer-
dos suscritos, tomando como referencia los Acuerdos de la
Asamblea Nacional. Esta opinién fue especialmente conside-
rada por el Juez Otazo-Reyes de la Corte del Distrito Sur de Flo-
rida, en opiniéon de 5 de noviembre de 2018. La informacion se
toma del expediente publico del caso.
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privadas podrian retener hasta el 66% de cualquier com-
pensacion que lograsen obtener por los dafios ocasiona-
dos por las sefialadas operaciones fraudulentas. Con base
en este acuerdo, el trust demando6 a los contratistas de
PDVSA.

Como puede apreciarse, el objeto del contrato era ce-
der, a firmas privadas, derechos de PDVSA derivados de
supuestos perjuicios al patrimonio publico. Es el caso que
esta cesion era violatoria del Derecho venezolano, basica-
mente, por tres razones que conviene resumir.

En primer lugar, el acuerdo fue suscrito por el ministro
del sector, como supuesto representante PDVSA. Esto es,
que la Reptblica se abrog6, inconstitucionalmente, la re-
presentacion de PDVSA, como una muestra mdas de
cémo la autonomia de esa empresa fue sisteméaticamente
violada.

En sequndo lugar, y al margen de lo anterior, PDVSA
ha debido iniciar procedimientos de control fiscal para
determinar la responsabilidad patrimonial de los contra-
tistas que supuestamente incurrieron en operaciones
fraudulentas, todo ello, de acuerdo con la Ley Orgénica
de la Contraloria General de la Reptiblica y el Sistema Na-
cional de Control Fiscal. Con lo cual, la Reptiblica no solo
usurp6 la representacion de PDVSA, sino que, ademas,
cedi6 a firmas privadas actuaciones propias del control
fiscal, lo que es un ejemplo de privatizacion de facto.

Finalmente, y al margen de todo lo anterior, la cesién
de estos derechos a firmas extranjeras, como lo declar6 la
Asamblea Nacional en Acuerdos de 3 y 24 de abril de
2018, respondié a un contrato de interés publico nacional
que viol6 la Constitucion.
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Este argumento fue expresamente acogido, primero,
por el magistrado de sustanciacion en opinion del 5 de
noviembre de 2018, y luego, en sentencia de la Corte del
Distrito Sur de la Florida, de 8 de marzo de 2019. Aun
cuando la demanda fue desestimada por aspectos especi-
ficos del Derecho del Estado de Nueva York, la Corte ob-
servo que, bajo el Derecho venezolano, y bajo la tesis de
la doctrina del acto de Estado, los Acuerdos de la Asam-
blea Nacional hubiesen determinado, igualmente, la inva-
lidez del contrato.

Posteriormente, PDVSA -representada por Maduro-
solicit6 reabrir la causa, ahora, interviniendo como parte
-pues hasta entonces solo habia intervenido el Trust, a pe-
sar de su clara ilegitimidad-. La Corte de Distrito, en sen-
tencia de 2 de febrero de 2022, nego6 la peticion, por aspec-
tos procesales. Al conocer de la apelacién contra esa sen-
tencia, la Corte de Apelaciones del Circuito Undécimo, en
sentencia de 13 de marzo de 2023, confirmé la decision,
pero sobre la base del principio de la no-justiciabilidad del
reconocimiento del Gobierno de Venezuela. Asi, en tanto
Maduro no es el Gobierno reconocido en Estados Unidos,
la Corte de Apelaciones neg6 su cualidad para actuar en
nombre de PDVSA.

No obstante, también la Corte de Apelaciones observé
que la cuarta legislatura de la Asamblea Nacional habia
suprimido la figura del presidente encargado, a pesar de
lo cual, la posicion del Gobierno de Estados Unidos sigue
siendo considerar a Maduro como un Gobierno no-reco-
nocido. Esta observacién no tuvo incidencia en el caso
planteado, pues la solicitud de PDVSA -representada por
Maduro- fue formulada cuando todavia el presidente en-
cargado era reconocido como tal. Pero la advertencia de-
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muestra los riesgos que la eliminacién del cargo de presi-
dente encargado supone para la representacion legal de
PDVSA en Estados Unidos?1.

3. Los contratos de servicio petroleros, y en especial, los
acuerdos de servicios compartidos o productivos

En 2018 PDVSA anuncié la celebracién de diversos
contratos de servicios con firmas privadas, en el marco de
la politica de restructuraciéon de esa empresa?!4. Tal poli-
tica de restructuracion, lejos de atender a las causas del
colapso de la capacidad de produccion, avanzé en la po-
litizacion de PDVSA. Los contratos de servicios fueron,
ademads, un intento fraudulento por simular la cesién de
derechos exclusivos de PDVSA. Conviene detenernos en
este punto.

De acuerdo con la Ley Organica de Hidrocarburos,
solo el Poder Ejecutivo Nacional puede emprender activi-
dades de exploraciéon y produccién, asi como de comer-
cializaciéon de crudo natural. El derecho para emprender
estas actividades ha sido confiado a filiales de PDVSA, in-
cluyendo las empresas mixtas. Las empresas operadoras,
por ende, solo pueden ser empresas del Estado, de pro-
piedad exclusiva o mayoritaria de PDVSA.

En tanto empresas del Estado, las empresas operado-
ras estdn sujetas a la Ley de Contrataciones Pablicas a los
fines de contratar obras, bienes y servicios. A través del
contrato de servicio, las empresas operadoras enco-

213 Véase la segunda seccion del capitulo cuarto.

214 “Pdvsa insiste en aliarse con empresas desconocidas para recu-
perar producciéon”, Tal Cual, 20 de septiembre de 2018, tomado
de: https:/ /talcualdigital.com/pdvsa-insiste-en-aliarse-con-em-
presas-desconocidas-para-recuperar-produccion/
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miendan a un tercero prestaciones que consisten, princi-
palmente, en un hacer, incluyendo contratos comerciales,
asi como contratos que implican la prestacion de servicios
profesionales, por ejemplo, de ingenieria. El contrato de
servicios es instrumental a la ejecucion del objeto social de
la empresa operadora?!s.

La capacidad contractual de las empresas mixtas, y en
general, de las empresas operadoras, esta regulada por el
articulo 25 de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos, de
acuerdo con el cual estas empresas:

“podréan realizar las gestiones necesarias para el
ejercicio de las actividades que se les hayan transfe-
rido y celebrar los correspondientes contratos, todo
conforme a las disposiciones de esta Ley u otras que
les fueren aplicables”

Estos contratos son, asi, contratos publicos, inclu-
yendo contratos de obras, bienes y servicios, por medio
de los cuales las empresas operadoras se auxilian de ter-
ceros para cumplir con su objeto social. Estos contratos
pueden ser celebrados por las empresas operadoras para
confiar a terceros servicios especiales, como, por ejemplo,
perforacién, tratamiento de aguas y transporte. Lo impor-
tante es que, incluso mediando estos contratos, el control
de la operacién debe recaer en la empresa operadora.

215 Véase lo que explicamos en Herndndez G., José Ignacio, “Hacia
un nuevo marco contractual para promover la inversion privada
en el sector de los hidrocarburos”, en Régimen legal de los hidro-
carburos. VII Jornadas Anibal Dominici, AB Ediciones, Caracas,
2018, pp. 291 y ss.
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Ahora bien, existe en la industria petrolera global la
figura del contrato de servicio petrolero que se caracteriza
por encomendar al contratista todas las actividades aso-
ciadas a la produccién de hidrocarburos, y eventual-
mente, a su comercializacion. Esto permite al contratista
vender -en nombre y cuenta de la empresa operadora- la
produccién, percibiendo la totalidad del ingreso, y ente-
rando a la empresa operadora los montos correspondien-
tes al government take, mas cualquier otro pago pactado.
Con lo cual, la remuneracion del contratista, en términos
sencillos, es la diferencia entre el ingreso por ventas, por
un lado, y los costos operativos mas los pagos debidos al
Estado, por el otro.

Hay, por ende, tres diferencias principales entre el
contrato (puro) de servicio y el contrato de servicio petro-
lero. En el primero, las tareas encomendadas son especifi-
cas e instrumentales; en el segundo, las tareas encomen-
dadas son esenciales al cumplimiento del objeto social.
Ademas, en el contrato de servicio la remuneracién de-
pende del pago pactado, usualmente, de manera fija,
mientras que en el contrato de servicio petrolero el pago
puede depender del resultado econémico de la produc-
cion, lo que implica que el contratista asume una parte
importante del riesgo. Finalmente, en el contrato de servi-
cio el control de la operacion siempre es de PDVSA -por
medio de la filial o empresa mixta- mientras que en el con-
trato de servicio petrolero PDVSA cede esa operacion.

El contrato de servicio petrolero excede de la capaci-
dad contractual de las empresas operadoras, pues en la
practica, este contrato cede la operacion de actividades re-
servadas al Estado a contratistas privados. Asi, quien
asume la gestion de las actividades primarias es el contra-
tista, no la empresa operadora, a pesar de que ésta es titu-
lar de derechos petroleros indelegables. En otros tér-
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minos: las empresas operadoras pueden celebrar contra-
tos de servicios, pero no pueden celebrar contratos de
servicios delegando en el contratista todas las tareas
anejas a la produccién y, eventualmente, la comerciali-
zacion.

Este contrato de servicio petrolero se asemeja a la con-
cesion. En ambos casos el contratista asume, a cuenta y
riesgo, la realizacion de actividades extractivas. Sin em-
bargo, la concesion traslada derechos extractivos al con-
tratista, mientras que el contrato de servicios petroleros
no traslada tales derechos, cuya titularidad retiene el Es-
tado. Con lo cual, el contratista en el contrato de servicio
petrolero no tiene derecho alguno sobre los yacimientos,
pues esos derechos solo se transfieren en la concesion.

Por ello, el contrato de servicio petrolero es similar a
los contratos operativos suscritos durante la apertura pe-
trolera. Sin embargo, al menos formalmente, estos contra-
tos se ampararon en el articulo 5 de la LORECH. Pero lo
cierto es que la Ley Organica de Hidrocarburos no per-
mite delegar, en contratistas privados, la operacion de las
actividades reservadas. Asi, como fue realzado en 2006 al
aprobarse las condiciones de las empresas mixtas, los con-
tratos suscritos entre las empresas operadoras y el inver-
sionista privado no pueden desnaturalizar la reserva, con
lo cual, esos contratos deben preservar el derecho exclu-
sivo de las empresas operadoras de realizar actividades
primarias, sin perjuicio del derecho a contratar servicios
especificos.

La reserva, en efecto, impide que a través de contratos
entre la inversion privada y las empresas operadoras, és-
tas deleguen en aquélla la gestién de todas las actividades
de exploracién, produccién y comercializaciéon (segtn se
trate de crudos naturales o no). Esta reserva no se opone
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a la celebracién de contratos que encomienden especificas
tareas a terceros, como la perforacion. Por ello, la diferen-
cia entre el contrato de servicio petrolero y el contrato
puro de servicio es cuantitativa, y solo puede determi-
narse en un analisis casuistico: cuando el contrato de ser-
vicio delega, en los hechos, la operacién en el contratista,
estaremos ante un contrato de servicio petrolero cuyo ob-
jeto es ilegal, por violar la reserva al Estado?16.

La reserva al Estado de las actividades primarias (ex-
ploracion y produccién), y de la comercializacién del
crudo natural, es una severa limitacién a la inversion pri-
vada y, por ende, una limitante a la recuperacion de la
produccién petrolera. La solucién a esa limitacién pasa
por reformar la Ley Organica de Hidrocarburos. No es
una solucién, por ello, burlar la reserva simulando con-
tratos de servicios que, en fondo, trasladan a contratistas
privados derechos exclusivos del Estado.

Esto fue lo que concluy6 la Asamblea Nacional en
Acuerdo de 25 de septiembre de 2018, cuando cuestion6
la constitucionalidad y legalidad de los contratos de

216 Analizando el caso de Venezuela, vid. Pinto, Sheraldine, “ A pro-
posito de los contratos de servicios y de ingenieria en la indus-
tria petrolera”, en Revista Legislacion y Jurisprudencia N° 5, Cara-
cas, 2015, pp. 499 y ss. Véase también, de la autora, “Contrato de
servicios petroleros e industria petrolera venezolana”, en Régi-
men legal de los hidrocarburos. VII Jornadas Anibal Dominici, cit., pp.
53 y ss. Como aclara la autora, “el contrato de servicios —en cuanto
contrato petrolero —es aquel por el cual la compania petrolera, actuando
como contratista y, en principio, por cuenta del Estado propietario de
los recursos naturales y/o del titular del derecho de exploracion y de
explotacion de los hidrocarburos, se compromete a ejecutar —antici-
pando los recursos econdmicos y técnicos necesarios -las en una deter-
minada drea, en favor de su cocontratante, mediante contraprestacion
econdmica actividades de exploracion y produccion de hidrocarburos”

(p. 63).
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servicios petroleros promovidos por PDVSA, y que, en la
préctica, delegaban en contratistas privados la conduc-
cion de actividades reservadas, por Ley, al Estado. Esto
es, que el objeto de esos contratos es inconstitucional,
pues PDVSA dispuso de derechos que son indisponibles.
La Asamblea recordé que:

“quienes permitan o suscriban contratos de servi-
cios en los cuales se pretenda facultar a empresas pri-
vadas a la realizacion de actividades primarias refe-
rentes a los yacimientos de hidrocarburos que no se
hayan aprobado por esta Asamblea Nacional, incu-
rren en responsabilidad politica, penal y administra-
tiva por tratarse de una clara violacién a la Constitu-
ciony la Ley”.

Este criterio fue ratificado en Acuerdo de 8 de enero

de 2019, en el cual se alert6 que:

“el Gobierno Nacional, a pesar de las advertencias
de la Asamblea Nacional, contintia entregando las ri-
quezas petroleras, y bajo la falsa figura de empresas
de servicios, ilegalmente contintia entregando conce-
siones petroleras para realizar exploracion, extraccion,
recoleccién, transporte y almacenamiento inicial de
los yacimientos de hidrocarburos, actividades que
solo son permitidos por nuestras leyes mediante la
creacion de empresas mixtas aprobadas por la Asam-
blea Nacional”.

Es importante aclarar que la limitacion a la cual nos

estamos refiriendo es absoluta, pues deriva de la ilegali-
dad del objeto del contrato de servicio. No es el caso, por
ello, de contratos que puede celebrar PDVSA previo con-
trol de la Asamblea Nacional -los contratos de interés
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publico nacional- sino de contratos que exceden de la ca-
pacidad contractual de PDVSA, sus filiales y empresas
mixtas, incluso, mediando autorizacion legislativa.

En concreto, los contratos que suscribié PDVSA serian
contratos conocidos como “acuerdos de servicios comparti-
dos” (ASC), o “acuerdos de servicios productivos” (ASP)217.
Se trata de contratos de servicios petroleros en los cuales
el contratista asume todas las actividades necesarias para
la exploracion y produccion de petréleo, incluyendo los
costos de operacion e incluso de inversiéon. La remunera-
cion esta atada a la produccién y, eventualmente, puede
ser pagada en petréleo (bajo la modalidad de produccion
compartida, lo que amplia el &mbito de los derechos del
contratista).

Desde el punto de vista juridico, los ASC no pueden
celebrarse en relacion con actividades reservadas al Es-
tado, por las razones ya explicadas. Eventualmente, este
tipo de contratos puede ser suscrito en actividades no-re-
servadas, y en concreto, en las actividades aguas abajo.
Pero no es posible transferir -si quiera indirectamente- a
contratistas privados la realizacién de todas las activida-
des de exploracion y produccion?1s,

217 De acuerdo con Juan Carlos Andrade, PDVSA ha empleado tres
modelos contractuales desde el 2018, para ampliar el rol de la
inversion privada: los contratos de servicios productivos, los
contratos de servicios conjuntos y las alianzas estratégicas. Los
contratistas privados asumen la obligacion de financiar los cos-
tos operativos y de capital, lo que ademas incluye la selecciéon
del comprador (offtaker) de la produccién. “Venezuela, still a
unique Diamond in the rough”, LEC Abogados, 2022.

218 Como explica Juan Cristébal Carmona, “Los ASC y ASP pudieran
enmarcarse en buena medida en los llamados en el mundo anglosajon
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Este tipo de contratos respondi6 a la crisis operativa y
fiscal de PDVSA, que le impidi6é asumir los costos de ca-
pital y operativos necesarios para recuperar la producciéon
petrolera, ante lo cual, se opt6 por celebrar contratos de
servicios petroleros que cedieron inconstitucionalmente
derechos exclusivos del Estado, en lo que es otro ejemplo
de la privatizacion de facto de PDVSA.

4. La cesion de derechos en las empresas mixtas y la cesion
de la operacion a socios minoritarios. El caso de Petro-
zamora

La Asamblea Nacional también cuestioné los contra-
tos por medio los cuales PDVSA -a través de la CVP- mo-
dificé los términos y condiciones de empresas mixtas au-
torizados mediante acuerdos de la Asamblea. Repasemos
los hechos centrales.

Offtaking Contracts. Bajo esta figura, una de las partes, la contratante,
explotadora juridica del recurso, conviene con un tercero, contratista,
el desarrollo de un proyecto. Puede asi acordarse entre las partes que
corresponde al contratista financiar y llevar a cabo la actividad extrac-
tiva bajo la modalidad de servicio, a cambio de lo cual obtiene como
contraprestacion una porcion del recurso explotado, previo el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias y patrimoniales que recaen sobre
el contratante” . Vid.: “ Acuerdos de Servicios Productivos y la Ley
Antibloqueo en el sector petrolero”, Petroguia, 8 de julio de
2021: http://www.petroguia.com/pet/blog/opinion/ “acuer-
dos-de-servicios-productivos-y-la-ley-antibloqueo-en-el-sector-
petrolero”. En la financiacién de proyectos, el “offtaker” se com-
promete a comprar toda la produccion, lo que facilita la estima-
cion del flujo de caja. En el negocio petrolero, el offtaker o com-
prador adquiere el crudo producido aportando las inversiones
necesarias para la operacion.
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El 9 de febrero de 2017 la Asamblea Nacional aprob6
un Acuerdo en el que se record6 que el 21 de febrero de
2016 el Ministerio de Energia y Petréleo anuncié el
acuerdo para el aumento hasta un cuarenta por ciento
(40%) de la participacién accionaria de la empresa petro-
lera estatal rusa Rosneft en la empresa mixta PetroMona-
gas y en la cual PDVSA es accionista mayoritario. La
venta de acciones de la CVP a Rosneft, para la Asamblea
Nacional, era un contrato de interés ptublico nacional su-
jeto al control previo de la Asamblea de acuerdo con el
articulo 150 constitucional, pero también, de conformidad
con la Ley Organica de Hidrocarburos.

Asimismo, en 2018 se conoci6 que la CVP cedi6 parte
de sus acciones a la CNPC en la empresa mixta Sinovensa,
de forma tal que la empresa estatal china pas6 a ser accio-
nista del 49,9%, en una operacién que tampoco fue auto-
rizada por la Asamblea Nacional?!®. Muy probablemente
esta operacion de cesion de activos se relacioné con los
problemas que PDVSA afrontaba para cumplir con las
obligaciones de venta de petréleo en el marco del llamado
Fondo Chino. Asi, al aumentar el control en la empresa
mixta, CNPC contribuy6 a mejorar la capacidad de pro-
duccién y, con ello, el repago de la deuda. De alli que tam-
poco queda claro si esta cesién supuso el pago por las ac-
ciones de la CVP, o més bien las acciones fueron cedidas
como forma de pago de la deuda.

Posteriormente, y como reacciéon a las sanciones im-
puestas por el Gobierno de Estados Unidos, tal y como
explicamos en el capitulo siguiente, el 28 de marzo de

219 “Venezuela vende 9,9 por ciento de acciones de empresa mixta
a petrolera china”, Reuters, 18 de septiembre de 2018, tomado de:
https:/ /www.reuters.com/article/ petroleo-venezuela-china-
idLTAKCN1LY2UV-OUSLD

248



LA PRIVATIZACION DE FACTO DE PDVSA Y LA DESTRUCCION DEL
PETRO-ESTADO VENEZOLANO

2020 Rosneft anunci6 su decisiéon de ceder a una empresa
propiedad del Estado ruso todos sus derechos y activos
en el sector de hidrocarburos en Venezuela. En especifico,
anuncio su intencién de ceder su participacion en las em-
presas mixtas Petromonagas, Petroperija, Boquerén, Pe-
tromiranda y Petrovictoria??0. El 7 de abril de 2020 la
Asamblea Nacional aprob6 un Acuerdo en el cual dispuso
iniciar una investigaciéon para determinar la constitucio-
nalidad de esa cesion.

Un caso que merece especial atenciéon es la empresa
mixta Petrozamora, constituida en 2012 con el socio mi-
noritario Gazprombank Latin America Ventures B.V. La
informacion de esa empresa no es del todo clara. Asi, pa-
reciera que, originalmente, esa empresa era una filial de
Gazprombank JSC, a través de GPB Global Resources B.V.
No obstante, Gazprombank JSC no habria sido el tnico
accionista, pues también participaban inversionistas pri-
vados, incluyendo a quienes han sido sefialados por casos
de corrupcion en Venezuela?2l.

A todo evento, en 2019 se anunci6é que el Gobierno
Ruso habria cedido la participaciéon de Gazprombank JSC
en GPB Global Resources B.V., con lo cual, el socio mino-
ritario de Petrozamora pasé a estar controlado por inver-
sionistas privados, incluyendo a ex empleados de

220 Véase https:/ /www.rosneft.com/ press/releases/item/200275/

221 Asi, en la operacion de préstamo que realizé6 Gazprombank La-
tin America BV a Petrozamora, aquélla habria sido representada
por “Francisco Convit Guruceaga, representando a Derwick Associa-
tes (prestamista) y Boris Imanov”. Véase, de El tiempo Latino, “Co-
rrupcién: Conexion Rusia-Venezuela”, 30 de abril de 2018, to-
mado de: https://eltiempolatino.com/2018/04/30/latinoame-
rica/ gobierno-sanciona-gazprombank-derwick/
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Gazprombank JSC222. Ademdés, GPB Global Resources
B.V. habria recibido petréleo como pago de la deuda man-
tenida con la empresa mixta, segtin reportes de los medios
de abril de 2020. En especial, este crudo seria suminis-
trado a Nynas, la refineria en la cual PDVSA, como se ex-
plica en este libro, tenia 50% de las acciones??3. Nynas, a
su vez, mantenia una deuda con GPB Global Resources
B.V,, la cual fue parte de su restructuracion judicial, a re-
sultas de la cual -y en condiciones poco transparentes- se
redujo sustancialmente la participacién de PDVSA en esa
refineria?24.

En septiembre de 2022 fue informado que PDVSA ha-
bia adquirido las acciones de Global Resources B.V., en lo
que esta empresa calific6 como una expropiacion??5. El

22 “Russia's Gazprombank sells its indirect stake in Venezuelan
venture: source”, Reuters, 14 de marzo de 2019, tomado de:
https:/ /www.reuters.com/article/us-venezuela-politics-gaz-
prombank-idUSKCN1QV2XF

23 “Venezuela's PDVSA allocates oil cargoes to partner at Petroza-
mora - data”, de Marianna Parraga et al., Reuters, 12 de mayo de
2020, tomado de: https://www.reuters.com/article/us-vene-
zuela-oil-partner-exclusive-idUSKBN220O2AZ. Véase la seccion
ocho del capitulo tercero.

24 “Nynas inches closer to formal exit from reorganization”, 27 de
octubre de 2020, tomado de: https://www.fuelsandlubes.com
/nynas-inches-closer-to-formal-exit-from-reorganisation/

25 Algunos medios solo informaron sobre la adquisicién de las ac-
ciones de la empresa mixta por PDVSA: “Russia completes exit
from Venezuela's Petrozamora”, Arqus Media, 27 de septiembre
de 2022, tomado de: https://www.argusmedia.com/en/news/
2374943-russia-completes-exit-from-venezuelas-petrozamora.
Pero otros medios calificaron a esta operacién como una adquisi-
cion forzosa de las acciones propiedad del socio minoritario. De
Bloomberg, véase “Venezuela Seizes Stake in Oil Venture From
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accionista minoritario incluso anuncié su decision de ejer-
cer acciones judiciales en contra de PDVSA -en especifico,
una demanda de arbitraje por incumplimiento contrac-
tual- por lo que considera fue una expropiacién sin com-
pensacion??6. Para hacer la situacion mdés confusa, en
mazo de 2023 se conocié que PDVSA habria cedido las ac-
ciones que habian pertenecido a Global Resources B.V., a
la empresa GazMin International Group??”.

El ejemplo de Petrozamora ilustra como la composi-
cioén accionarial de las empresas mixtas ha sido cambiada,
al margen del control parlamentario derivado de la Ley
Orgénica de Hidrocarburos y de los Acuerdos aprobados
en su momento por la Asamblea Nacional. Asi, la partici-
pacion accionarial en varias empresas mixtas ha cam-
biado, al margen de cualquier control, no solo en el caso
de Petrozamora, sino en otras empresas en las cuales los
accionistas minoritarios, por problemas operativos y fi-
nancieros, han decidido ceder su participacion22s.

Firm With Russia Ties”, 30 de septiembre de 2022, tomado de:
https:/ /www .bloomberg.com/news/articles/2022-09-30/ vene-
zuela-seizes-stake-in-oil-venture-from-firm-with-russia-ties#
xjdy7vzkg

226 De PetroGuia, véase “Inversionistas rusos de Petrozamora
prevén demandar a PDVSA por expropiaciéon sin compensa-
cion”, 5 de noviembre de 2022: http://www.petroguia.com
/ pet/noticias/ petr%C3%B3leo/inversionistas-rusos-de-petro-
zamora-prev % C3 % A9In-demandar-pdvsa-por-expropiaci% C3
%B3n-sin

227 La Patilla, 11 de marzo de 2023: https:/ /www lapatilla.com/
2023/03/11/pdvsa-petrozamora-gazmin/

28 De Marianna Pérraga et al., “Venezuela's oil partners head for
the exit, forgoing unpaid debt”, Reuters, 27 de octubre de 2022,
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Recordando lo expuesto en el capitulo primero, de
conformidad con la Ley Organica de Hidrocarburos, las
actividades de exploracién y produccion estdn reservadas
al Estado, a consecuencia de lo cual solo pueden ser em-
prendidas por el Estado directamente, o por empresas de
su exclusiva propiedad, o mediante empresas en las cua-
les tenga la mayoria accionarial. Estas sociedades mercan-
tiles fueron denominadas empresas mixtas, pero desde el
punto de vista del Derecho Administrativo venezolano
son empresas del Estado, de conformidad con la LOAP,
como se explico en el primer capitulo.

Al tratarse de actividades reservadas al Estado, el ré-
gimen juridico aplicable a las empresas mixtas es prepon-
derantemente de Derecho Publico. Ciertamente, las em-
presas mixtas, en tanto sociedades mercantiles, se rigen
también por el Derecho Privado, pero el Derecho Puablico
tiene aplicacion preferente, e incluso exclusivo en algunas
materias.

De alli que el articulo 33 de la Ley Organica de Hidro-
carburos establece el control previo autorizatorio de la
Asamblea Nacional en relacion con las empresas mixtas.
El objeto del control autorizatorio previo de la Asamblea
Nacional es doble: la constitucion de empresas mixtas y
las condiciones que regiran la realizacion de las activida-
des primarias. En tal sentido, es importante acotar que la
constitucién se relaciona con la creacién de la sociedad
mercantil, mientras que las condiciones de realizacién de
las actividades primarias se relacionan con el contrato de
sociedad.

tomado de: https:/ /www .reuters.com/business/energy/vene-
zuelas-oil-partners-head-exit-forgoing-unpaid-debt-2022-10-
27/. Tal ha sido el caso de Equinor, TotalEnergies e Inpex,
inversionistas que cedieron sus acciones en empresas mixtas.
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Con lo cual, el control de la Asamblea versa tanto so-
bre la creacién de la sociedad mercantil como sobre las
condiciones que regirdn la realizacién de actividades pri-
marias, segun la propuesta presentada por el Poder Eje-
cutivo, que podra ser en todo caso modificada por la
Asamblea Nacional. En consecuencia, este control tam-
bién se extiende al socio minoritario, en tanto ello es un
componente esencial tanto del contrato de sociedad como
de la creacion de la sociedad mercantil. De igual manera,
el citado articulo 33 sefiala que “cualquier modificacion pos-
terior de dichas condiciones deberd también ser aprobada por la
Asamblea Nacional”. Notese que este control se establecio
solo sobre las condiciones, todo lo cual plantea la duda
acerca de la necesidad de someter a control previo de la
Asamblea Nacional los cambios en el socio minoritario.
En nuestra opinién, la interpretacion literal y racional del
citado articulo 33 permite concluir que el cambio en el so-
cio minoritario también queda sometido al control autori-
zatorio de la Asamblea Nacional??.

En efecto, las “condiciones” de realizacion de las acti-
vidades primarias alude al contrato de sociedad y, como
se dijo, un elemento esencial de ese contrato es el socio
minoritario. En especial, pues el contrato de sociedad es
intuitu personae, o sea, se basa en condiciones tnicas del
socio minoritario?®0, que son las que llevaron a su

229 De esa manera, aun cuando la selecciéon del socio minoritario co-
rresponde a la Administraciéon Puablica en los términos del ar-
ticulo 37 de la Ley, corresponde a la Asamblea Nacional autori-
zar tanto la celebracién del contrato de sociedad como la crea-
cion de la sociedad mercantil.

20 Como advierte Alfredo Morles Hernandez, “uno de los aspectos
de la sociedad mercantil es el que se refiere a su condicion de negocio
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seleccion por la Administracion Puablica con base en el ar-
ticulo 37. Por ello, la identificaciéon de ese socio minorita-
rio es una condicién esencial que la Asamblea Nacional
valora al momento de otorgar la autorizacion previa2.

Naturalmente, la identidad del socio de una empresa
mixta en el sector de hidrocarburos adquiere mayor rele-
vancia que de lo ordinario, debido a que, como hemos se-
nalado, se trata de una materia reservada al Estado, en la
que sOlo se permite la participacién privada en las activi-
dades de exploracién y produccién bajo la forma de em-
presa mixta. Bajo el esquema de la Ley, precisamente por

juridico contractual. En efecto, la ley califica a la sociedad como un
contrato (articulo 1.649 del Codigo Civil; articulo 211 del Codigo de
Comercio) y para su perfeccionamiento es necesario que se cumplan
ciertos requisitos, los cuales pueden agruparse asi: elementos generales
de fondo, elementos especiales es de fondo y elementos de forma. De-
pendiendo del ordenamiento juridico, los elementos pueden ser explici-
tos e implicitos y en razon de los efectos que tienen en la vida del con-
trato algunos pueden ser calificados de esenciales” (Curso de Derecho
Mercantil, Tomo 2 (Las sociedades mercantiles), Universidad Cat6-
lica Andrés Bello, Caracas, 2017, p. 91).

231 Las partes del contrato deben ser entendidas, asi, como “elemen-
tos esenciales”. Como advierte José Mélich Orsini, los elementos
esenciales son “aquellos que deben necesariamente existir para
dar vida a un contrato en general o al especifico contrato de que
se trate, categoria esta dentro de la cual se sefiala por algunos el
consentimiento (la voluntad), la forma y la causa” (Doctrina Ge-
neral del Contrato, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993,
p. 64).
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ello es por lo que se exige la autorizacion de la Asamblea
Nacional para conformar la empresa mixta, la aproba-
cién requiere un andlisis de la identidad del socio mino-
ritario?32,

Ello supone que, si se pretende sustituir al socio mino-
ritario con el cual se ha constituido la empresa mixta, tal
operacion implica una modificacion sustancial en las con-
diciones del contrato de sociedad bajo el cual se consti-
tuy¢ la empresa mixta. Como quiera que tales condiciones
fueron aprobadas por la Asamblea Nacional mediante
Acuerdo, se requeriria de un Acuerdo de la Asamblea Na-
cional que apruebe la modificacion de esas condiciones.
En efecto, la sustituciéon de la identidad del socio minori-
tario supone una modificacion a las condiciones del con-
trato de sociedad bajo las cuales el nuevo socio minorita-
rio va a cumplir con el contrato, lo cual tiene incidencia en
la empresa mixta, razén por la cual el traspaso de las ac-
ciones debe ser autorizado por la Asamblea Nacional.

De tal manera, aun cuando el articulo 33 de la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos, que establece que la constitu-
cion de las empresas mixtas requiere la autorizacién pre-
via de la Asamblea Nacional, no establece exigencia de

22 Como ha sefialado Juan Cristébal Carmona Borjas, “el cardcter
estratégico e inescindible de una serie de actividades conexas a las pri-
marias que, por razones de seguridad y estrategia, no debian permane-
cer en manos de particulares que a su sola decision pudieran obstacu-
lizar el pleno funcionamiento de la industria petrolera venezolana, las
altas tarifas que por tales servicios se estaban cobrando, y la supuesta
migracion de equipos que se estaba registrando en el afio 2008 fueron
algunas de las motivaciones por las cuales se decidio dar el paso de re-
servar al Estado los bienes y servicios conexos a las actividades prima-
rias de hidrocarburos”. Cfr.: Régimen Juridico de la Actividad Petro-
lera en Venezuela, Caracas, 2016, p. 243.
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autorizacion respecto al cambio de socio minoritario por
la transferencias de sus acciones a un tercero, debe enten-
derse, a luz del principio de paralelismo de las formas que
rige la actividad de la Administracion Pablica, que cual-
quier modificacion sustancial de las condiciones del con-
trato societario de las empresas mixtas, aun cuando no
esté previsto expresamente, debe cumplir con el control
previo de la Asamblea Nacional?®.

Ahora bien, en la practica, el control parlamentario
derivado del articulo 33 de la LOH se ha ejercido de dos
maneras:

a) En el marco del proceso de “migracién” de los
convenios operativos suscritos en la apertura pe-
trolera, la Asamblea Nacional aprobo6 el Acuerdo
mediante el cual se aprueban los Términos y Condicio-
nes para la Creacion y Funcionamiento de las Empresas
Mixtas?3¢. Empero, estos términos y condiciones

233 En efecto, el principio del paralelismo de las formas esta enmar-
cado dentro del principio de legalidad, y en especial en el de
legalidad administrativa, y obliga a que las modificaciones de
un acto -en este caso, la modificacién o sustitucion del socio mi-
noritario en el contrato de constitucion de las empresas mixtas-
debe regirse por los mismos principios y normas que guiaron la
emision del acto inicial -la aprobacion de la Asamblea Nacional,
mediante Acuerdo, de las condiciones de constitucion de la em-
presa mixta-. El principio del paralelismo de las formas es admi-
tido como un principio cardinal de la actividad estatal, como
una especificacion del principio de legalidad. Vid.: Brewer-Ca-
rias, Allan, “Los principios de legalidad y eficacia en las Leyes
de Procedimientos Administrativos en América Latina”, en IV
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph
Brewer-Carias”. La relacion juridico-administrativa y el procedi-
miento administrativo, FUNEDA, Caracas, 1998, p. 47.

234 Gaceta Oficial N° 38.410 de 31 de marzo de 2006, modificado se-
gun Gaceta Oficial N° 39.273 de 28 de septiembre de 2009.
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no se limitaron a la constituciéon de empresas mix-
tas derivadas de este proceso de migracion, sino
mas bien se establecieron condiciones generales.

b) La constituciéon de empresas mixtas también ha
sido objeto de Acuerdos de la Asamblea Nacional,
que definen condiciones particulares.

Por ello, la autorizacion del socio minoritario me-
diante Acuerdo (basado en condiciones particulares, y en-
marcado segtn los casos en el Acuerdo de 2006) corres-
ponde al ejercicio especifico de las competencias de con-
trol que, en el marco del articulo 187.9 constitucional, re-
conoce el articulo 33 de la Ley. En todo caso, la base legal
de este control es el articulo 33, con lo cual, no podria la
Asamblea Nacional, mediante Acuerdos, modificar el al-
cance de esa norma, eliminando el control sobre modifi-
caciones a las condiciones previamente autorizadas.

Tomando en cuenta todo lo anterior, puede concluirse
que la cesion de los derechos y obligaciones del socio mi-
noritario de las empresas mixtas -como Rosneft- queda
sometida al control de la Asamblea Nacional en los térmi-
nos de la Ley Organica de Hidrocarburos y, en relaciéon
con empresas extranjeras, en los términos del articulo 150
de la Constitucién, en el marco de los contratos de interés
publico nacional.

La violacion del control parlamentario sobre las empre-
sas mixtas fue justificada, ademads, en el contexto de las
sentencias dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia que asumieron inconstitucionalmente
el ejercicio de la funcién legislativa. Asi, en sentencia de 29
de marzo de 2017, en el caso Corporacion Venezolana del Pe-
troleo, la Sala Constitucional declaré la “omision legisla-
tiva” de la Asamblea y, en consecuencia, resolvié que:

257



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

“no existe impedimento alguno para que el Ejecu-
tivo Nacional constituya empresas mixtas en el espi-
ritu que establece el articulo 33 de la Ley Organica de
Hidrocarburos, a cuyo efecto el Ejecutivo Nacional,
por 6rgano del Ministerio de Energia y Petrdleo, de-
bera informar a esta Sala de todas las circunstancias
pertinentes a dicha constitucion y condiciones, inclui-
das las ventajas especiales previstas a favor de la Re-
publica”.

Similar criterio fue empleado por la sentencia de 25 de
noviembre de 2019, en la que la Sala Constitucional “con-
trol6” la modificacién del acuerdo de la empresa mixta
Petrosur, S.A.

Estas sentencias forman parte de las politicas que des-
mantelaron las funciones de control parlamentario,
creando de esa manera incentivos para arreglos institu-
cionales arbitrarios que profundizaron la crisis operativa
de PDVSA en el marco de un inconstitucional y anarquico
proceso de privatizacion de facto.

Junto a la modificacion de las condiciones de las em-
presas mixtas al margen del control parlamentario, tam-
bién se habrian adelantado otros acuerdos para ceder la
operacion a los socios minoritarios, tal y como fue infor-
mado por los medios. De esa manera, la operacién de las
actividades de exploraciéon y produccién, que por Ley
debe estar bajo el control de la empresa mixta, habria sido
cedida al socio minoritario. Esto podria suponer la cele-
bracion de contratos de servicios petroleros -u otra figura
similar- por los cuales la empresa mixta confia al socio mi-
noritario toda la operacién, incluyendo asi el financia-
miento.
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Tal seria el caso, por ejemplo, de la CNPC, quien en
2020 habria asumido el control de operaciones de produc-
cién, probablemente, para mejorar la capacidad de pago
de la deuda derivada del llamado Fondo Chino?35. Asi, la
produccion de las empresas mixtas en las cuales participa
CNPC alcanz6 un pico importante entre 2914 y 2015, con
una produccién cercana a los 160 Mbd, para caer en el
2019 a 100 Mbd. El declive de la produccion, al elevar los
problemas de pago de la deuda, condujo a aumentar el rol
de CNPC en la operacién, procurando asi remontar la
producciéon?3.

Los intentos de avanzar en la privatizacién de las ope-
raciones primarias llegaron al extremo de anunciarse, en
2022, la intencién de ofertar en el mercado de valores ac-
ciones de empresas operadoras, como mecanismo de pro-
curar financiamiento. Dejando a un lado la dudosa legali-
dad de tal propuesta -debido a las restricciones aplicadas-
lo cierto es que, ante las fallas de gobernanza de PDVSA
y sus riesgos, es dificil pensar que el mercado de valores
pueda ser un mecanismo de canalizar inversiones2¥.

25 De Marianna Parraga et al., véase: “Weakened by sanctions, Ve-
nezuela's PDVSA cedes oilfield operations to foreign firms”,
Reuters, 3 de enero de 2020, tomado de: https:/ /www.reuters.
com/ article/ venezuela-oil-ramirez-idINL1N29500K

26 “China’s Top Oil Producer Prepares to Revive Venezuela Ope-
rations”, Bloomberg, 1 de septiembre de 2021, tomado de: https:/ /
www.bloomberg.com/news/ articles/2021-09-01/ china-s-top-
oil-producer-prepares-to-revive-venezuela-operations#xjdy
7vzkg

237 “PDVSA estudia opciones de abrir capital de 13 empresas mix-
tas para buscar financiamiento en mercado de capitales”, Petro-
Guia, 7 de junio de 2022: http://www.petroguia.com/pet/
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Es importante recordar que las actividades de explo-
raciéon y produccién solo pueden ser realizadas por la em-
presa mixta, y, ademas, PDVSA debe mantener el control
de tal empresa. Como el colapso de la estatal petrolera im-
pide cumplir con esas tareas, entonces, hay incentivos
para, en los hechos, ceder la operacién al socio minorita-
rio, lo que seria una privatizacion de facto. En el capitulo
siguiente volveremos sobre este punto al analizar la situa-
cion juridica de Chevron.

5. Lareorganizacion de PDVSA en el marco de la -incons-
titucional- “ley antibloqueo”. La militarizacion de la in-
dustria

En el marco del -inconstitucional- estado de excepcion
dictado desde 2016, PDVSA fue sometida a un Decreto de
reorganizacion dictado en abril de 201823, Estas medidas
se adoptaron ante la necesidad de responder a las “agre-
siones internas y externas” que han afectado a la industria
petrolera?.

noticias/ petr % C3 % B3leo-inversi % C3 % B3n-burs % C3 % Altil /
pdvsa-estudia-opciones-de-abrir-capital-de-13-empresas-mix-
tas.

238 Brewer-Carias, Allan, Cronica de una destruccion. Concesion, na-
cionalizacion, apertura, constitucionalizacion, desnacionalizacion,
estatizacion, entrega y degradacion de la industria petrolera, cit., pp.
317 y ss.

29 Decreto N° 44 dictado en el marco del inconstitucional estado de
excepcion y emergencia econdémica, contenido en el Decreto N°
3.368, mediante el cual se establece un régimen especial y transitorio
para la gestion operativa y administrativa de la Industria Petrolera
Nacional, publicado en la Gaceta Oficial N° 41.376 de 12 de abril
de 2013. Véase lo que exponemos en Herndndez G., José Ignacio,
“tDe qué se tratan las medidas excepcionales que tomoé el
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En realidad, estas medidas, ademas de inconstitucio-
nales, no resolvieron ninguno de los problemas de fondo
que han llevado al colapso de la industria petrolera. Por
el contrario, esas medidas comprometieron, todavia mas,
la ya mermada capacidad de produccién de las empresas
publicas operadoras.

Asi, este Decreto se implement6 en el marco del régi-
men de facto que, mediante un continuado estado de ex-
cepcion, se impuso en 2016. Pero, al margen de ello, el De-
creto incremento el control politico sobre PDVSA vy sus fi-
liales, al atribuir al ministro del drea poderes de control
que incluyeron, entre otras facultades, la posibilidad de
ordenar la supresion de PDVSA o de cualquiera de sus
filiales, ordenar la creacién de nuevas filiales e incluso or-
denar la creacién de conglomerados empresariales. Asi-
mismo, el ministerio tendria competencia para cambiar la
organizacion interna de PDVSA y sus filiales, incluso,
para crear organizaciones centrales comunes a todas las
empresas publicas petroleras. Con estas medidas se des-
naturaliz6 el ya mermado rol de PDVSA como ente de
control de las empresas publicas operadoras - aquellas a
cargo de las actividades de exploracién y explotacién - rol
que pasoé a ser asumido formalmente por el ministerio.
Con esto, se confirma que PDVSA perdi6 la autonomia
técnica con la cual fue creada, autonomia que se deterior6

gobierno sobre PDVSA?, Prodavinci, 17 de abril de 2018, tomado
de: https://prodavinci.com/de-que-se-tratan-las-medidas-ex-
cepcionales-que-tomo-el-gobierno-sobre-pdvsa/
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luego del cambio conocido como “la nueva PDVSA”, y de
acuerdo con el cual PDVSA pasé a depender politica-
mente del Gobierno Nacional?40.

Ademas, el Decreto eliminé los procedimientos de li-
citacion publica competitivos (conocidos como “concur-
sos”), al ordenar que la contratacién de obras, bienes y
servicios de PDVSA vy sus filiales sea conducido por pro-
cedimientos de consulta de precio y contratacién directa.
Estas medidas redujeron -méas todavia- la transparencia
en los controles que previenen la corrupcion y la gestion
ineficiente del gasto publico.

Como se observa, el Decreto no corrigié ninguna de
las causas que llevaron al colapso de PDVSA. Por el con-
trario, agravo esas causas al aumentar la politizacion de
PDVSA vy sus filiales. Este control politico sobre PDVSA
aumento en septiembre de 2018, cuando se creé la “Comi-
sion Técnica para la Reorganizacion de Petrdleos de Ve-
nezuela, S.A., y sus Empresas Filiales”241.

240 Bl Decreto también aumento el control politico, al disponer que
el personal profesional, especializado, técnico, administrativo y
obrero, que se encuentre en comisién nacional e internacional,
debe reintegrarse a sus puestos de trabajo “a fin de consolidar es-
fuerzos en sus dreas respectivas de acuerdo a las necesidades y requeri-
mientos de la industria, para el cumplimiento de las metas y objetivos
estratégicos”.

241 Resolucion N° 115 del Ministerio del Poder Popular de Petréleo,
publicada en la Gaceta Oficinal N° 41.474 de 4 de septiembre de
2018. Véase: Hernandez G., José Ignacio, “;Qué implica el de-
creto de reorganizacion de PDVSA?”, Prodavinci, 20 de septiem-
bre de 2018, tomado de: https:/ /prodavinci.com/que-implica-
el-decreto-de-reorganizacion-de-pdvsa/
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Una de las causas de la crisis de PDVSA y sus empre-
sas filiales es la creacion de filiales no vinculadas al nego-
cio petrolero y al crecimiento de la némina mas alla de los
requerimientos de la actividad petrolera. Por ello, sin
duda, PDVSA debe ser reorganizada. Pero esa reorgani-
zacion, para ser efectiva, debe formar parte de reformas
estructurales, orientadas a restablecer su autonomia y re-
negociar su deuda. Por ello, esta restructuracién no con-
tribuy¢ a solucionar las limitaciones a la produccién pe-
trolera pero si avanzé en la politizacion y privatizacion de
facto.

A inicios de 2020 este proceso de reorganizacion con-
tinu6, ahora, a través de una comision presidencial?42.
Una vez mas el colapso de PDVSA fue atribuido a causas
exdgenas -como la politica de sanciones-. Y una vez mas
se ordené la reestructuraciéon de PDVSA, incluso, me-
diante la supresién y fusién de filiales. Todo ello, ademas,
a través de una instancia politica que ratificé la ausencia
de autonomia de PDVSA.

La creacion de esta nueva comision coincidié con
anuncios de ceder la operacién del Centro de Refinaciéon
Paraguand al Gobierno de Iran?43. La Asamblea Nacional,

242 Véase el Decreto N° 4.131, que cre6 a la comisiéon presidencial
“para la Defensa, Restructuracion y Reorganizacion de la Industria
Petrolera de bajo el nombre de “Ali Rodriguez Araque” (Gaceta Ofi-
cial N° 41.825 de 19 de febrero de 2020).

243 Para la situacion en 2020, puede verse “Venezuela anuncia la
reactivacion de dos refinerias”, DWW, 1 de octubre de 2020, to-
mado de: https:/ /www.dw.com/es/venezuela-anuncia-la-reac-
tivacion-de-dos-refiner %C3% ADas/a-55113292. En todo caso, y
con la poca informacion publica disponible, pareciera que toda-
via no se ha celebrado ningtin contrato de operacion relacionado
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ante este panorama, aprob¢6 el Acuerdo de 5 de mayo de
2020, en el cual cuestioné los intentos del régimen de Ni-
colds Maduro de ceder activos de PDVSA a terceros, al
amparo de la supuesta reestructuracion de esa empresa.
Asimismo, la Asamblea ratific6 la aplicacién del articulo
150 de la Constitucion, al recordar que PDVSA no puede
celebrar contratos de interés pablico nacional con empre-
sas o Gobiernos extranjeros, sin autorizacién previa de la
Asamblea.

Para avanzar en la cesién de activos y derechos de
PDVSA al margen de la Constitucién y la Ley Organica
de Hidrocarburos, se simul6é la aprobaciéon de nuevo
marco juridico, mediante la llamada “ley constitucional
antibloqueo”. Ya hemos explicado que esta “Ley”, apro-
bada por la ilegitima asamblea nacional constituyente, es
un texto de muy pobre técnica legislativa, cargado de un
discurso politico centrado en enfatizar los efectos econé-
micos adversos de las sanciones?44. En realidad, la Gnica

con Paraguana. Véase, de Marianna Pérraga et al., “Exclusive:
After revamping Venezuela's smallest oil refinery, Iran to fix the
largest”, Reuters, 23 de mayo de 2022: https:/ / www.reuters.com
/business/energy/exclusive-after-revamping-venezuelas-sma-
llest-oil-refinery-iran-fix-largest-2022-05-23 /

244 En la Gaceta Oficial N° 6.358 extraordinario, de 12 de octubre de
2020, aparece publicado un texto emitido por la inconstitucional
-y hoy extinta- asamblea nacional constituyente, con el titulo Ley
constitucional antibloqueo para el desarrollo nacional y la garantia de
los derechos humanos, conocida como “Ley antibloqueo”. Tal es el
sentido del articulo 1, del cual se desprende todo el cuerpo nor-
mativo de este texto, en especial, el articulo 6, que declara “irrita
y antijuridica toda medida coercitiva unilateral y cualquier otra me-
dida restrictiva o punitiva, dictada o implementada contra la Repuiblica
Bolivariana de Venezuela y su poblacién, por otro Estado o grupo de
Estados, o por actos u omisiones derivadas de estos, por organizaciones
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disposicién con relevancia practica es el articulo 24, que
pretende atribuir a la Presidencia de la Republica celebrar
“todos los actos o negocios juridicos que resulten necesarios”245.

El tnico propésito practico de este texto es habilitar al
Poder Ejecutivo Nacional, de manera ilimitada, para rea-
lizar cualquier acto o negocio que considere pertinente,
incluyendo la reorganizacion y enajenacién de las empre-
sas del Estado y sus activos, incluyendo a PDVSA y sus
empresas filiales246. Con ello se pretende formalizar la su-
presion del control parlamentario, incluso, en relacion
con la ilegitima quinta legislatura de la Asamblea Nacio-
nal, que se instal6 en enero de 20212,

internacionales u otros entes puiblicos o privados fordneos” . Tal es una
disposicién politica y no juridica, pues mal podria una Ley -en
caso de ser valida- incidir sobre actos dictados por Gobiernos
extranjeros.

245 Brewer-Carias, Allan, “La Ley Antibloqueo: una monstruosidad
juridica para desaplicar, en secreto, la totalidad del ordena-
miento juridico,” en Boletin de la Academia de Ciencias Sociales y
Politicas, N° 161. Homenaje al Dr. José Andrés Octavio, Caracas 2020
pp- 1499 y asi como “El altimo golpe al Estado de derecho: una
“Ley Constitucional” “Antibloqueo” para rematar y repartir los
despojos de la economia estatizada, en un marco de secretismo

de inseguridad juridica,” en Revista de Derecho Piiblico N° 169-
170, Caracas 2022, pp. 235 y ss.

26 Articulos 25, 26 y 27. Este tultimo permite “elaborar e implementar
operaciones de administracion de pasivos, asi como de administracion
de activos, mediante las operaciones disponibles en los mercados nacio-
nales e internacionales, sin perjuicio de lo establecido en la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

247 En relacién con la fraudulenta eleccién de la quinta legislatura
de la Asamblea Nacional, vid.: Brewer-Carias, Allan y Hernan-
dez G., José Ignacio, Venezuela: La ilegitima e inconstitucional
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Un rasgo distintivo de la reorganizacion de PDVSA es
su progresiva militarizacion, o sea, la designacion de mi-
litares en puestos claves?#8. En realidad, esta militariza-
cion fue resultado de un proceso de mayor envergadura,
por el cual la Administracion Puablica -por naturaleza ci-
vil- pasé a estar cada vez mas controlada por la Fuerza
Armada, todo lo cual llev6 a crear, en 2016, a una empresa
puablica militar para las industrias extractivas?%. En 2018
gestion de PDVSA pas6é a manos de militares, lo que
agravo la crisis operativa de la estatal petrolera2.

Ante la ausencia de separacion de poderes, el rol in-
cremental de la Fuerza Armada en la industria petrolera
incentivé mecanismos corruptos para transferir rentas y

convocatoria de las elecciones parlamentarias en 2020, IDEA-
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2020.

28 La direccion de PDVSA habia estado bajo el control de Rafael
Ramirez o gerentes afines a su gestion desde el 2004. En 2017 fue
designado un militar -Manuel Quevedo Fernandez- al frente de
la estatal petrolera, como parte de su militarizacion. En el 2020
esa militarizacion cede a la gestion bajo Asdrabal Chavez, quien
ya habia ocupado diversas posiciones en el sector. En 2023,
como veremos, vuelve a designarse a alguien del sector militar
en la presidencia de la estatal petrolera.

249 Cfr.: Brewer-Carias, Allan, “El falseamiento del Estado de Dere-
cho (El caso Venezuela), en Brewer-Carias, Allan y Romero-
Muci, Humberto (ed), El falseamiento del Estado de Derecho, Aca-
demia de Ciencias Politica y Sociales-Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2021, p. 95.

250 De Marianna Parraga y Alexandra Ulmer, vid.: “Mando militar
sume a PDVSA en su peor crisis en décadas”, Reuters, 26 de di-
ciembre de 2018, tomado de: https:/ /www.reuters.com/arti-
cle/petroleo-venezuela-idLTAKCN1OPO0S]
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asi, propender a la estabilidad politica del régimen?51. Con
lo cual, la militarizacion de PDVSA es otra de las causas
que permite explicar la debacle de la industria petrolera.

La mejor muestra de como esta reorganizacion afect6
severamente la gobernanza de PDVSA, es que la comision
creada en 2020 para adelantar esa reorganizacion fue su-
primida en 2023, en el marco de las investigaciones con-
ducidas en relaciéon con la corrupciéon de PDVSA, y que
analizamos en el capitulo siguiente?52. Empero, la supre-
sion de esa comision en modo alguno supuso una reforma
orientada a restablecer la gobernanza corporativa de
PDVSA, sino més bien una medida politica que luce mas
bien como parte del ajuste interno entre las élites gober-
nantes.

6. La cesion de la operacion sobre estaciones de servicios y
refinerias

Hacia el 2021, y al amparo de la citada “ley constitu-
cional antibloqueo”, se han cedido ciertas estaciones de
gasolinas cuya gestion fue arbitrariamente nacionalizada.

251 Del Organized Crime and Corruption Reporting Project (OCCRP),
véase “How Venezuela Bought Military Loyalty”, 10 de abril de
2020, tomado de: https://www.occrp.org/en/revolution-to-
riches/how-venezuela-bought-military-loyalty

252 Veéase el Decreto N° 4.792, publicado en la Gaceta Oficial N°
42.594, de 22 de marzo de 2023.

267



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

Las condiciones bajo las cuales las operaciones de estas
estaciones han sido cedidas a inversionistas privados no
han sido transparentes?>3.

Como explicamos en el capitulo anterior, en 2008 se
reservo al Estado, mediante Ley Organica, la intermedia-
cion para el suministro de combustibles liquidos, inclu-
yendo su transporte. Estas actividades solo pueden ser
gestionadas por el Estado, razén por lo cual no es posible
confiar su gestion a la inversién privada. De alli que se
trate de otro caso de privatizacién de facto.

Una situacion similar sucede con las instalaciones de
refinacién, luego de los anuncios que, hacia el 2020, apun-
taban sobre la posible cesion de ese tipo de instalaciones
a favor del Gobierno de Iran. En Acuerdo de 5 de mayo
de 2020, la Asamblea Nacional record6 que la reorganiza-
cion de PDVSA era, en realidad, un intento por simular la
cesion de activos a terceros, incluso, en actividades de ex-
ploracion y produccién, en abierta violacién al articulo
302 de la Constituciéon y la Ley Organica de Hidrocarbu-
ros. Asimismo, se ratificé el Acuerdo de 26 de mayo de
2016, en el cual se advirtié sobre la nulidad de los contra-
tos de interés publico nacional suscritos con sociedades
extranjeras sin la autorizacién previa de la Asamblea, in-
cluyendo los contratos de operacién de instalaciones de
refinacion.

253 “Capitalism Maduro-Style Is Coming to Venezuela’s Gas Sta-
tions”, Bloomberg, 11 de marzo de 2021, tomado de: https://
www.bloomberg.com/news/articles/2021-03-11/ capitalism-
maduro-style-is-coming-to-venezuela-s-gas-stations. Asimismo,
véase “Alertan una “privatizacion silenciosa” en comercio de
gasolina en Venezuela”, Diario Las Américas, 1 de marzo de 2021,
tomado de: https://www.diariolasamericas.com/america-la-
tina/alertan-una-privatizacion-silenciosa-comercio-gasolina-
venezuela-n4217615
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Asi, la actividad de refinaciéon puede ser emprendida
por la inversién privada de conformidad con el articulo
10 de la Ley Organica de Hidrocarburos, todo lo cual per-
mite ceder la operacién de esas instalaciones a la inver-
siéon privada. Sin embargo, en los términos del articulo
150 de la Constitucién, la Asamblea Nacional interpret6
que todo contrato de cesion de instalaciones de refinaciéon
suscrito entre PDVSA y una empresa o Gobierno extran-
jero, es un contrato de interés publico nacional que debe
ser previamente autorizado.

Esta discusion volvié a plantearse en mayo de 2022,
cuando se anunci6é que PDVSA habia suscrito un contrato
con el Gobierno de Iran (a través de la “Empresa Nacional
Irani de Refinacién de Petréleo y Distribuciéon”) para “re-
parar y potenciar” la refineria de El Palito?>4. En octubre
de ese afio se anuncié la culminacién del contrato y el
reinicio de operaciones de refinacién, en principio, bajo
control del Gobierno de Iran255. De hecho, el anuncio rea-
lizado por el ministro de petréleo de Iran era que El Palito
era la primera refineria fuera de Irdn “construida” por el
Gobierno de ese pais?®.

254 “Iran firma un contrato para reparar y potenciar la refineria El
Palito de Venezuela”, ElPaiscr, 14 de mayo de 2022, tomado de:
https:/ /www.elpais.cr/2022/05/14 /iran-firma-un-contrato-
para-reparar-y-potenciar-la-refineria-el-palito-de-venezuela/

255 “E] Palito ya comenz¢ a refinar petréleo irani para la gasolina”,
Efecto Cocuyo, 25 de octubre de 2022, tomado de: https:/ / efecto-
cocuyo.com/economia/el-palito-petroleo-irani/

256 “E] Palito, first Iranian-built overseas refinery opened in Vene-
zuela”, Al Mayadeen English, 16 de octubre de 2022, tomado de:
https:/ /english.almayadeen.net/news/ politics/ el-palito-first-
iranian-built-overseas-refinery-opened-in-ve
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Apartando la falta de transparencia en este contrato,
lo cierto es que - como la Asamblea Nacional ya ha con-
cluido - cualquier contrato por el cual PDVSA ceda a Go-
biernos extranjeros la operacion de instalaciones de refi-
nacion es un contrato de interés publico nacional que,
como tal, debe ser autorizado previamente por la Asam-
blea Nacional?.

7. El intento por justificar juridicamente la privatizacion
de facto de PDVSA a partir de la desviada interpreta-
cion del articulo 150 de la Constitucion

La cesién de derechos y activos de PDVSA al margen
de los controles constitucionales aplicables, como hemos
sefialado, ha querido ser justificado en el texto conocido
como la “ley antibloqueo”, que recoge lo que fue una re-
gla informal impuesta desde 2016, consistente en el des-
conocimiento del control parlamentario sobre la industria
petrolera.

Es en este contexto en el cual se han realizado invita-
ciones a la inversion privada extranjera a operar en el
pais?8. Esta politica de “promocion” de la inversion pri-
vada parece apuntar, de manera especial, al sector de hi-
drocarburos. Luego de las arbitrarias expropiaciones en el
sector, y que contribuyeron decisivamente al colapso de

257 Véase, de Acceso a la Justicia, “PDVSA firmo contrato de interés
publico nacional sin siquiera el aval de la Asamblea Nacional
oficialista”, 1 de diciembre de 2022, tomado de: https:/ /accesoa-
lajusticia.org/pdvsa-firmo-contrato-interes-publico-nacional-
sin-siquiera-aval-asamblea-nacional-oficialista/

28 “Maduro pide inversiones extranjeras durante entrevista exclu-
siva”, Bloomberg, 17 de junio de 2021: https://www.bloom-
berg.com/news/articles/2021-06-18 / maduro-pide-inversiones-
extranjeras-para-venezuela-en-entrevista-con-bloomberg
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la produccién petrolera, el régimen autoritario de Vene-
zuela ha optado por ceder activos del Estado en ese sector,
al margen de los controles derivados de la Constitucion y
en especial, de la Ley Organica de Hidrocarburos. Con es-
tos precedentes, el régimen autoritario podria estar intere-
sado en ampliar los cauces de participacion de la inver-
sién privada por medio de contratos de servicios petrole-
ros e incluso, cediendo acciones de PDVSA en empresas
mixtas?>?. Para ello, podria optar por reformar la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos a través de quinta legislatura de
la Asamblea Nacional electa ilegitimamente en 2020260,

No cabe duda de que una de las condiciones necesa-
rias para promover la recuperacion de la industria petro-
lera es remover los obstaculos legales que impiden a la
inversion privada participar directamente en actividades
de exploracion y produccion, lo que precisa una reforma
de la Ley Orgénica de Hidrocarburos. Pero esa reforma
debe ser parte de una reforma mas integral, orientada res-
tablecer la capacidad del Estado venezolano, renegociar
la deuda y reestablecer los mecanismos de mercado y con
ello, aportar seguridad juridica a la inversion privada, so-
bre todo si recordamos la politica arbitraria de expropia-
cién que lesioné derechos de propiedad privada y que no
han sido, todavia, debidamente restaurados. En especial,

259 “At a Hotel in Caracas, Oil Executives Weigh a Return to Vene-
zuela”, Bloomberg, 19 de marzo de 2021, tomado de:
https:/ /www.bloomberg. com/news/articles/2021-03-19/ at-
a-hotel-in-caracas-oil-executives-weigh-a-return-to-venezuela

200 “Maduro quiere reformar Ley de Hidrocarburos para darle le-
galidad a los Acuerdos de Servicios Conjunto”, Petroguia, 26 de
marzo de 2021, tomado de: http:/ /www.petroguia.com/ pet/no-
ticias/ petréleo/ maduro-quiere-reformar-ley-de-hidrocarburos-
para-darle-legalidad-los-acuerdos-de
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la reforma de la legislaciéon de hidrocarburos debe gozar
de la legitimidad adecuada para brindar confianza -algo
imposible en las actuales condiciones institucionales, por
ausencia efectiva del Estado de Derecho?¢!-. Por el contra-
rio, la “apertura” del sector mediante “privatizaciones de
facto”, resulta claramente insuficiente para crear los incen-
tivos necesarios a los fines de recuperar el sector2e2,

Pero incluso antes de la “ley antibloqueo”, el intento
por burlar los controles parlamentarios quiso anclarse en
una desviada interpretacion del articulo 150 de la Consti-
tucion, de acuerdo con la cual solo los contratos de interés
publico nacional suscritos por la Reptiblica quedan some-
tidos al control previo de la Asamblea, pero no asi los con-
tratos suscritos por PDVSA. Conviene explicar, sumaria-
mente, la improcedencia de esta interpretacion263.

201 E] propio régimen autoritario ha reconocido que los inversionis-
tas privados tienen preocupaciones en torno a la calidad y legi-
timidad de cualquier reforma de la legislacién de hidrocarburos.
Véase: “PdV’s new upstream deals hinge on oil law reform”, Ar-
gus, 27 de mayo de 2021, tomado de: https:/ /www.argusme-
dia.com/en/news/2219374-pdvs-new-upstream-deals-hinge-
on-oil-law-reform?amp=1&__twitter _impression=true

262 Por ello, no compartimos la valoraciéon positiva que de esta
“apertura” ha realizado Luis Oliveros, para quien “no se puede
criticar que desde el gobierno se quiera aumentar la participacion pri-
vada de la industria, es algo que veriamos todos con buenos ojos porque
Pdvsa no puede sola...” (Jests Herrera “;Es cierto que hay una
privatizacién de Pdvsa en puerta?”’, Noticiero Digital, 25 de
marzo de 2021, tomado de: https://www.noticierodigital.com
/2021/03/ exclusiva-nd-es-cierto-que-hay-una-privatizacion-de
-pdvsa-en-puerta/)-.

203 Seguimos lo expuesto en Herndndez G., José Ignacio, “Los con-
tratos de interés publico nacional y las Empresas del Estado: el
caso de PDVSA”, cit.
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La expresion “contratos de interés publico nacional”
aparece en cuatro normas de la Constitucién: (i) en el ar-
ticulo 150, que es la norma bésica en la materia, junto con
el articulo 151; (ii) en el articulo 187.9, sobre las potestades
de control del Poder Legislativo; (iii) en el articulo 236.14,
sobre la competencia de la Presidencia de la Republica
para suscribir esos contratos, y (iv) en el articulo 247, so-
bre las funciones de la Procuraduria General de la Repu-
blica. En uno solo de esos casos, la Constitucion establece
una relacion entre los contratos de interés publico nacio-
nal y el Ejecutivo Nacional.

Asi, de acuerdo con el numeral 9 del articulo 187 de la
Constitucion, corresponde a la Asamblea Nacional:

“autorizar al Ejecutivo Nacional para celebrar con-
tratos de interés nacional, en los casos establecidos en
laley. Autorizar los contratos de interés ptiblico nacio-
nal, estadal o municipal con Estados o entidades ofi-
ciales extranjeros o con sociedades no domiciliadas en
Venezuela”.

Esta norma plantea la duda acerca de si solo el “Poder
Ejecutivo” puede celebrar contratos de interés puablico na-
cional. La duda no es solo tedrica, sino practica. Si se con-
sidera que solo el Poder Ejecutivo, como sinénimo de
“ Administraciéon Pablica Central”, puede suscribir con-
tratos de interés publico, entonces, las empresas del Es-
tado (parte de la Administracién Puablica Descentrali-
zada) no podrian celebrar esos contratos, pues no serian
parte del Poder Ejecutivo.

Es preciso recodar que las empresas del Estado como
PDVSA, en tanto entes de la Administraciéon Pablica Na-
cional Descentralizada, inequivocamente, quedan insertas
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en el Poder Ejecutivo Nacional. En efecto, PDVSA es una
empresa del Estado, en tanto su capital social pertenece
exclusivamente a la Reptiblica. Como empresa del Estado,
y de acuerdo con Jests Caballero Ortiz, PDVSA se somete
a normas de Derecho Administrativo26*. La naturaleza de
PDVSA como ente de la Administracién Pablica es in-
cluso maés evidente, si recordamos que PDVSA fue creada
para ejercer funciones privativas del Estado, asociadas a
la nacionalizacioén de la industria petrolera2%, como ahora
reconoce el articulo 303 de la Constitucion, de acuerdo
con el cual PDVSA es el “ente creado para el manejo de la
industria petrolero” 266,

Precisamente, PDVSA, como ente del Poder Ejecutivo
Nacional, o sea, como parte de la Administraciéon Ptablica
Nacional Descentralizada, puede suscribir contratos de
interés publico nacional regulados por el articulo 150 de
la Constitucién?’. A pesar de la imprecision de este con-
cepto, como ya fue explicado, es posible en el Derecho
Constitucional venezolano identificar los principios que
informan a este tipo de contratos publicos.

Asi, no todo contrato publico -entendido por tal el
contrato suscrito por el Estado, incluso, por medio de
PDVSA- es un contrato de interés publico nacional. Es el

204 Caballero Ortiz, Jests, Las empresas publicas en el Derecho venezo-
lano, cit., pp. 53 y ss.

265 Boscan de Ruesta, Isabel, “Consideraciones sobre la naturaleza
legal de Petrdleos de Venezuela, S.A.”, cit.

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

27 Véase lo que explicamos en Herndndez G., José Ignacio, Derecho
Administrativo y arbitraje internacional de inversiones, CIDEP-E]JV,
Caracas, 2016, pp. 123 y ss.
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objeto o causa del contrato publico, segtin su afinidad con
el interés ptublico, el que permite identificar a esta especial
categoria de contratos, en especial, para aplicar el control
de la Asamblea. Por ello, como primer intérprete de la
Constitucion, es a la Asamblea Nacional a quien corres-
ponde definir cudndo un contrato publico es de interés
publico nacional.

Este asunto fue tratado en la sentencia de la Sala Cons-
titucion de 24 de septiembre de 2002, en el caso Andrés
Veldsquez, que ha dado lugar a una confusa interpretacion.
En efecto, al identificar los principios que definen a este
tipo de contratos, la Sala Constitucional concluy6 que es-
tos contratos debian ser suscritos por la Reptblica, lo que
podria dar a entender que las empresas del Estado, como
PDVSA, no pueden suscribir este tipo de contratos26s.

En doctrina, Eloy Lares Martinez2¢ sefial6 que “corres-
ponde, pues, exclusivamente al Ejecutivo Nacional celebrar los

268 Estos principios, segtin la sentencia son: “1.- Que sean celebrados
por la Republica, a través de los 6rganos que componen al Ejecutivo
Nacional competentes en esta materia. 2.- Que su objeto sea determi-
nante o esencial para la realizacion de los fines y cometidos del Estado
Venezolano. 3.- Que satisfagan los intereses individuales y coinciden-
tes de la comunidad nacional y no tan sélo de un sector particular de
la misma, como ocurre en los casos de contratos de interés puiblico es-
tadal o municipal, en donde el objeto de tales actos juridicos seria de-
terminante o esencial para los habitantes de la entidad estadal o muni-
cipal contratante. 4.- Que impliquen la asuncion de obligaciones cuyo
pago total o parcial se estipule realizar en el transcurso de varios ejer-
cicios fiscales posteriores a aquel en que se haya causado el objeto del
contrato, en vista de las implicaciones que la adopcion de tales compro-
misos puede generar en la vida economica y social de la Nacion” .

209 Lares Martinez, Eloy, “Contratos de interés nacional”, en Libro
homenaje al profesor Antonio Moles Caubet, Tomo I, Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1981, p. 137.
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contratos de interés nacional. Luego es necesario para que un
contrato pueda recibir esa calificacion, que una de las partes
contratantes sea la Republica”. Como se aprecia, Lares con-
cluye que en tanto la Constitucion alude a los contratos
suscritos por el presidente de la Republica, a través del
Poder Ejecutivo, solo la Reptiblica -y no entes descentra-
lizados- pueden celebrar contratos de interés ptblico?7°.

Pero esta es una interpretacion ajena a la conclusiéon
generalmente aceptada en Venezuela, y que reconoce que
las empresas del Estado si pueden celebrar contratos de
interés publico. Por ello, Brewer-Carias ha cuestionado
cualquier interpretacion que pretenda excluir del control

270 El articulo 236 de la Constitucion de 1999, en su numeral 14, pre-
cisa que corresponde al presidente de la Reptublica celebrar los
contratos de interés publico nacional. Pero no dispone que solo
la Republica, a través del presidente de la Reptublica, puede ce-
lebrar esos contratos. De otro lado, como vimos, el articulo 187.9
constitucional alude a los contratos del Poder Ejecutivo, pero no
a los contratos suscritos por la Reptblica, ni en todo caso limita
el concepto de contratos de interés ptblico a aquellos celebrados
por la Reptiblica a través del Poder Ejecutivo. Incluso, es preciso
aclarar que el articulo 150 solo alude al Poder Ejecutivo en uno
de los dos supuestos previstos en esa norma. Como vimos, la
norma regula dos tipos de controles parlamentarios: (i) los con-
troles “en los casos establecidos en la ley”, y (ii) los controles en
contratos suscritos “con Estados o entidades oficiales extranjeros o
con sociedades no domiciliadas en Venezuela” . Solo en el primer caso
se alude a la autorizacién “al Ejecutivo Nacional para celebrar con-
tratos de interés nacional”, pues en el segundo caso solo se hace
alusion a “autorizar los contratos de interés piiblico nacional, estadal
o municipal...”.
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parlamentario a los contratos de interés ptblico nacional
suscritos por empresas del Estado?7!.

En realidad, como ya hemos explicado, en la sentencia
de 24 de septiembre de 2002 se aludi6 a los contratos de
interés publico nacional suscritos por la Republica, pues
la Sala Constitucional conocia de la nulidad del articulo
80 de la LOAFSP, que solo aplica la Republica. Pero la sen-
tencia nunca afirmoé que las empresas del Estado no pue-
den suscribir este tipo de contratos?’2. Por el contrario, el
Tribunal Supremo de Justicia ha dictado varias sentencias
que ratifican que las empresas del Estado si pueden

271 Brewer-Carias, Allan, “La mutacion de los contratos de interés
publico nacional por el Juez constitucional en Venezuela y el cer-
cenamiento de los poderes de control politico de la Asamblea
Nacional”, en Revista de Derecho Piblico N° 151-152, Caracas,
2017, pp. 371 y ss. Més recientemente, vid. Brewer-Carias, Allan,
Sobre las nociones de contratos administrativos, contratos de interés
publico, servicio publico, interés piblico y orden publico, y su mani-
pulacion legislativa, cit., pp. 177 y ss.

272 La sentencia del 2002 conoci6 de la nulidad del articulo 80 de la
Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Pua-
blico, de acuerdo con el cual “una vez sancionada la ley de endeu-
damiento anual, el Ejecutivo Nacional procederd a celebrar las opera-
ciones de crédito publico en las mejores condiciones financieras que
puedan obtenerse e informard periodicamente a la Asamblea Nacio-
nal”. La norma fue impugnada al considerarse que, més alla del
control por Ley de endeudamiento, todo contrato de interés pa-
blico -incluso, de crédito publico- quedaba sujeto al control de
la Asamblea Nacional en los términos del articulo 150 constitu-
cional.
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celebrar contratos de interés ptublico nacional sujetos al
control parlamentario?3.

Ciertamente, en el marco de las sentencias dictadas
desde 2016 por la Sala Constitucional para desconocer las
funciones de control de la Asamblea, se modific6 el con-
cepto de contratos de interés publico nacional para excluir
al Banco Central de Venezuela. Pero ni siquiera en esa
ocasion se excluyeron a las empresas del Estado?74.

Por lo tanto, PDVSA, como ente del Poder Ejecutivo
Nacional y de la Administraciéon Pablica Nacional Des-
centralizada, puede celebrar contratos de interés ptublico,
en la medida en que la Constitucion alude a los contratos
suscritos por el Poder Ejecutivo. Pero incluso sin tener que
afirmar esta conclusion, desde el articulo 150 constitucio-
nal, es posible afirmar que, también, PDVSA puede cele-
brar contratos de interés ptiblico nacional.

Como Jestis Caballero Ortiz concluyd, PDVSA es una
empresa del Estado creada para la implementacion de las
politicas publicas derivadas de la nacionalizacion del sec-
tor275. Por ello, como veiamos antes, PDVSA es una em-
presa del Estado de naturaleza tinica, pues no solo tiene a
su cargo la realizacion de actividades econémicas, sino

273 Sentencias de la Sala Constitucional de 29 de abril de 2003, caso
EDELCA, y de 5 de abril de 2006, en el caso Elettronica Indus-
triale S.P.A. Vid.: Araujo-Judrez, José, “Régimen general de De-
recho Publico relativo a las Empresas del Estado”, en Nacionali-
zacion, Libertad de Empresa y Asociaciones Mixtas, Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 2008, p. 229.

274 Brewer-Carias, Allan, Sobre las nociones de contratos administrati-
vos, contratos de interés puiblico, servicio piblico, interés puiblico y or-
den piiblico, y su manipulacion legislativa, cit.

275 Caballero Ortiz, Jests, Las empresas publicas en el Derecho venezo-
lano, cit.
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que, en realidad, ella es el instrumento creado para coor-
dinar las politicas puablicas en las actividades reservadas
al Estado. El interés puiblico presente en las actividades de
PDVSA no solo deriva de ese rol -corroborado por el ar-
ticulo 303 constitucional- sino, ademas, por su relevancia
econdmica, en tanto PDVSA es responsable de producir
la practica totalidad de las divisas de exportaciéon de la
economia venezolana.

En la préctica, ademas, se ha reconocido que PDVSA
puede celebrar contratos de interés publico. Asi, tradicio-
nalmente el Poder Legislativo ha ejercidos controles pre-
vios sobre contratos suscritos por PDVSA para la realiza-
ciéon de actividades de exploraciéon y produccion, bajo la
premisa segun la cual esos contratos son contratos de in-
terés publico nacional.

Asi, bajo el hoy derogado articulo 5 de LOREICH, el
Poder Legislativo control6 los contratos suscritos en el
marco de la llamada “apertura petrolera”, lo que, entre
otras motivaciones, encontr¢ justificacion en las normas
sobre contratos de interés publico, de acuerdo con la en-
tonces Corte Suprema de Justicia?’6. Asi, al considerar si
los contratos amparados en el citado articulo 5, y sujetos
al control parlamentario previo, son contratos de interés
publico, la Corte opiné que los convenios de asociacion
revestian esa naturaleza.

Ademas, bajo la vigente Ley Organica de Hidrocarbu-
ros, todos los Acuerdos dictados por la Asamblea Nacio-
nal para autorizar la creacion de empresas mixtas, se han
basado, entre otras normas, en el articulo 150 de la Cons-

276 Sentencia de 17 de agosto de 1999, caso Simdn Murioz.
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titucion, todo lo cual corrobora que PDVSA puede cele-
brar contratos de interés publico y, por ende, quedar so-
metida ese articulo?”7.

Mas recientemente, la Asamblea Nacional también ha
calificado a ciertos contratos suscritos por PDVSA como
contratos de interés publico, tomando en cuenta los crite-
rios de la citada sentencia de 2002278, En tales casos, en
ejercicio de las funciones de control previstas en el ar-
ticulo 187 constitucional, la Asamblea Nacional ha con-
cluido que PDVSA si estd sometida al articulo 150, por lo
que respecta al control autorizatorio.

Como puede observarse, en Venezuela nunca se ha
cuestionado que PDVSA, como empresa del Estado e ins-
trumento para la ejecucion de politicas petroleras, puede
suscribir contratos de interés publico nacional que, al ser
celebrados con sociedades o Gobiernos extranjeros, deben
ser previamente autorizados por la Asamblea Nacional.
En realidad, la duda solo se plante¢ a partir de 2016, ante

277 Entre muchos otros, véanse los “Acuerdos mediante los cuales se
aprueba la constitucion de las empresas mixtas que en ellos se mencio-
nan (Petrocuragua, S.A., Petrolera Kaki, S.A., Petromiranda, S.A.,
Baripetrol, S.A., Petrowarao, S.A., Petrorinoco, S.A., Petrocaracol,
S.A., Petronado, S.A., Petroperija, S.A., Lagopetrol, S.A., Petrobos-
can, S.A., Petroven-Bras, S.A., Petroindependiente, S.A., Petrolera
Mata, S.A., Petroquiriquire, S.A., Petrowayu, S.A., Boqueron, S.A.,
Petrocabimas, S.A., Petrogudrico, S.A., Petroregional del Lago, S.A.,
Petroritupano, S.A.)”, publicados en la Gaceta Oficial N° 38.430
de 5 de mayo de 2006. El primer considerando es el siguiente:
“de conformidad con lo previsto en el articulo 150 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, y en concordancia con lo
establecido en el articulo 33 del Decreto con Fuerza de Ley Orgdnica
de Hidrocarburos”.

278 Acuerdo de la Asamblea Nacional de 24 de abril de 2018, ya ci-
tado.
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la necesidad de justificar que la cesién de las acciones de
Citgo Holding, Inc. por PDVSA a favor de empresas ex-
tranjeras, no se sometia al control previo de la Asamblea
Nacional.

Por supuesto, no todo contrato suscrito por PDVSA es
contrato de interés publico, visto la tesis restrictiva que
impera en nuestro Derecho. Asi, los contratos propios del
giro o trafico de PDVSA no pueden ser calificados como
contratos de interés publico ni se rigen por el articulo 150.
Como Brewer-Carias ha resumido “no hay duda que por
ejemplo, los contratos que excedan de la normal administracion
y que suscriban las empresas del Estado con forma societaria
serian auténticos contratos de interés nacional”27°. Tal y como
resume Jests Caballero Ortiz, los contratos de interés pu-
blico, incluso en referencia a empresas del Estado, se dis-
tinguen por su aspecto cualitativo, de lo cual resulta que
contratos ordinarios al giro o trafico de la estatal petro-
lera, no deben revestir la naturaleza de contratos de inte-
rés publico nacional?0.

Asi, los contratos publicos suscritos por PDVSA en re-
lacién con las actividades reservadas, y en general, con
activos esenciales a la industria petrolera y que incidan
sobre la ejecucion de las politicas publicas de hidrocarbu-
ros, podran ser considerados contratos de interés publico,

279 Vid. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 111, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2013, p. 636.

280 Caballero Ortiz, Jesus, “Los contratos administrativos, los con-
tratos de interés publico y los contratos de interés nacional en la
Constitucion de 1999 en Libro Homenaje a la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. 20 atios
de especializacion en Derecho Administrativo, Volumen 1, Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2001, p. 140.
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a los fines de ejercer el correspondiente control parlamen-
tario, orientado a asegurar la racionalidad y transparencia
de este tipo de contratos.

No puede confundirse el control previo sobre los con-
tratos de interés publico nacional con el control previo so-
bre las operaciones de crédito ptblico de PDVSA. Como
ya se explico, esas operaciones no quedan sujetas al limite
anual de endeudamiento fijado por Ley, en los términos
de la LOAFSP. Pero si los contratos de crédito publico son
contratos de interés publico nacional, entonces, bajo los
articulos 150 y 187.9 constitucionales, si se someten al con-
trol previo de la Asamblea Nacional. Esto es especial-
mente relevante para las operaciones de crédito publico
exceptuadas de la Ley de endeudamiento, pues en esos
casos, el tnico control previo de la Asamblea es que el re-
sulta del contrato de interés publico nacional.

Como se observa, la interpretaciéon que pretende ex-
cluir a PDVSA del control parlamentario sobre los contra-
tos de interés publico fue ensayada en 2016 para justificar
que la cesion de acciones de Citgo Holding, Inc. a favor
de empresas extranjeras con ocasioén a la emisién de los
Bonos PDVSA 2020, no se sometia al control previo de la
Asamblea, no en su caracter de operaciones de crédito pua-
blico sino en su condicién de contratos de interés publico
nacional.

Pero mas alla de este caso, lo cierto es que, a partir de
2016, en los hechos, se desconoci6 el control previo de la
Asamblea sobre los contratos de interés publico nacional
suscritos por PDVSA y sus empresas filiales, todo lo cual
ha favorecido a la privatizacién de facto de los activos y
derechos de la industria petrolera, en el contexto de la cre-
ciente informalidad de la economia venezolana.
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8. La pérdida de activos en manos de acreedores. El caso de
Nynas y de la Refineria de Repuiblica Dominicana

La cesion de activos de PDVSA al sector privado se ha
llevado a cabo, también, en el contexto de las reclamacio-
nes derivadas de la deuda publica externa de PDVSA.
Como explicamos en el capitulo anterior, esta deuda
puede estimarse en cerca de 72.000 millones de délares, y
se encuentra toda en incumplimiento (tanto la deuda fi-
nanciera como la no-financiera). Como resultado se han
generado diversos arbitrajes internacionales y litigios en
cortes extranjeras, de las cuales han resultado medidas de
embargo - preventivo y ejecutivo - sobre activos de
PDVSA.

Como resultado de su internacionalizacién, PDVSA
ha creado diversas filiales en el extranjero, incluyendo en
especial Estados Unidos, Europa y América Latina y el
Caribe. Estas filiales extranjeras se han encargado de la
actividad de refinacién, como sucede en especial con
Citgo en Estados Unidos y Nynas en Suecia. En El Caribe,
igualmente, PDVSA cre¢ filiales para acompanar el pro-
ceso de comercializaciéon internacional. Por su parte,
buena parte de las filiales de América Latina y el Caribe
se asocian con los acuerdos de cooperaciéon econémica a
los cuales hicimos referencia en el capitulo anterior, como
es el caso de Petrocaribe y el ALBAZ281,

Los activos externos de PDVSA, como regla, no estan
protegidos por el principio conocido como “inmunidad
de jurisdicciéon”, de acuerdo con el cual los activos de Es-
tados soberanos no pueden ser objeto de litigios o

281 Véase el reporte de Transparencia Venezuela sobre el sector pe-
trolero. https:/ /transparencia.org.ve/ project/sector-petrolero/
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sentencias de embargo por cortes extranjeras. Al tratarse
de activos destinados al uso comercial, los activos exter-
nos de PDVSA pueden ser objeto de litigios orientados al
cobro de la deuda publica externa2s2.

Esto permite explicar por qué Citgo ha sido una suerte
de iman para los acreedores de la deuda legada. Asi, esta
sociedad es filial de Citgo Holding, Inc., quien a su vez es
filial de PDV Holding, Inc., cuyo tnico accionista es
PDVSA. Por ello, los acreedores de PDVSA tienen accion
en contra de las PDV Holding, Inc., todo lo cual ha desen-
cadenado una compleja situacién en la Corte del Distrito
de Delaware, a la cual hicimos referencia en el capitulo
anterior.

Mas all4 de las defensas judiciales en esos casos, y
como ampliamos en el capitulo siguiente, las sanciones
adoptadas por el Gobierno de Estados Unidos han deri-
vado en medidas de proteccién sobre Citgo, en tanto no
es posible ejecutar ninguna medida de embargo sin auto-
rizacion de la OFAC. La tinica excepcion es la licencia ge-
neral n° 5, que permite a los tenedores de los Bonos
PDVSA 2020 tomar control de las acciones de Citgo Hol-
ding, Inc. dadas en garantia. Pero esa licencia ha sido sus-
pendida desde el 2019, y en todo caso, todavia se man-
tiene el litigio ante el Estado de Nueva York para deter-
minar la validez del contrato de emisién y colateral2®.

Pero otros activos de PDVSA no han corrido con la
misma suerte, como Propernyn, B.V,, la filial de PDVSA
en los Paises Bajos, creada para controlar operaciones en

282 La defensa judicial del Estado venezolano en el extranjero y la deuda
publica legada de Chivez y Maduro (2019-2020), cit., pp. 283y ss.

283 La defensa judicial del Estado venezolano en el extranjero y la deuda
publica legada de Chivez y Maduro (2019-2020), cit., pp. 380y ss.
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Europa y en las dependencias federales holandesas. Asi,
por ejemplo, la filial de Propernyn, B.V., PDV Europa
B.V., era accionista en la refineria alemana Ruhr Oel
GmbH, participacién que vendid, para consolidar su par-
ticipacion del 50% en Nynas AB en Suecia. Asimismo, se
consolidaron los intereses Propernyn BV en Bonaire y Cu-
razao. En paralelo, la filial de PDVSA Isla S.A., era accio-
nista de Refineria Isla Curazao, B.V. La situacion legal de

estas empresas es muy precaria, como resultado de la
deuda de PDVSA.

Asi, en 2019 vencid el contrato entre Refineria Isla Cu-
razao, B.V. y Refineria Di Korsou B.V. (RdK), del Go-
bierno de Curazao, para la operacion de la refineria en esa
isla. RdK ha iniciado litigios invocando el incumplimiento
de ese contrato, lo que ha derivado en el embargo de acti-
vos en la islaZ84.

La situacién de Nynas es més precaria?$5. Asi, como
resultado de las sanciones impuestas por el Gobierno de

284 En 2021 se acordé a ejecucion de crudo almacenado en Curazao.
Corte de Primera Instancia de Curazao, sentencia de 12 de no-
viembre de 2021, expediente N° CUR202103623. Este litigio ha
escalado, al punto que RdK podria intentar cobrar sus acreen-
cias en contra PDV Holding, Inc. Véase: “Refineria Di Korsou de
Curazao exige a PDVSA el pago de mas de $62 millones que le
adeuda”, Analitica, 20 de abril de 2023, tomado de:
https:/ /www.analitica.com/economia/ refineria-di-korsou-de-
curazao-exige-a-pdvsa-el-pago-de-mas-de-62-millones-que-le-
adeuda/

285 Como se explica en la seccion quinta, la situacion juridica de Ny-
nas esta relacionada con la empresa mixta Petrozamora, y la
deuda contraida con quien fuera el accionista minoritario, GPB
Global Resources BV, cuya participacion accionarial habria sido
expropiada.
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Estados Unidos, que se extendian sobre Nynas como filial
de PDVSA, en diciembre de 2019 la empresa se acogio a
un proceso judicial de reestructuracion?®. En el marco de
ese proceso, Propernyn accedi6 - en condiciones que no
son transparentes - a reducir su participacion del 50% al
14,9%, a resultas de lo cual el 12 de mayo de 2020 la OFAC
confirmé que Nynas ya no estaba sujeta a las sanciones
aplicables a Venezuela?¥’. De hecho, actualmente no hay
ningtn representante de PDVSA en la junta directiva de
Nynas?%. Ademéds, RdK y Conoco lograron el embargo de
las acciones de Propernyn, el cual ha sido diferido hasta
el 31 de diciembre de 2022259

Otro caso es el de Bonaire Petroleum Corporation,
N.V. (BOPEC), filial que gestionaba el terminal en Bo-
naire. Pero este activo ha sido embargado en el marco del
litigio con RdAK2%. En todo caso, el 8 de marzo de 2021
BOPEC formul6é una peticién de suspension de pagos,
alegando que las sanciones habian afectado su normal
operacion, peticion que fue aceptada el 9 de marzo??1. El
interventor designado en ese caso concluy6 que PDVSA -

286 La licencia general n° 13D, de 17 de octubre de 2019, exceptué a
Nynas de las sanciones, pero le prohibié la adquisiciéon de pe-
tréleo venezolano, lo que afect6 sensiblemente sus operaciones.

287 Reporte Anual de Nynas de 2020, p. 3.

288 Véase: https://www.nynas.com/en/about/corporate-governan
ce/ group-management/

289 Tribunal de La Haya, expediente N° ECLI:NL:RBDHA:2022:8470,
sentencia de 26 de agosto de 2022.

20 Expediente CUR202000368, Corte de Distrito de La Haya, sen-
tencia de 4 de marzo de 2020.

21 Expedientes BON202100089 y BON202100112, Corte de Primera
Instancia de Bonaire.
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por medio de la filial PDVSA Petro- habia incumplido el
contrato de almacenamiento con BOPEC, a resultas de lo
cual, en 2021, condené a la filial de PDVSA al pago de
cerca de 42 millones de délares?92. Ademas, acreedores

han obtenido medidas de embargo en contra de activos
de BOPEC2%:.

Ha sido en el marco de estos litigios que ha sido posi-
ble conocer del plan de reorganizacioén de las filiales Pe-
trovenez Portugal-Pdvp, Unipessoal Lda; Energy and Pe-
troleum Resources Services (GmbH); y APS, S.P.A. bajo
PDVSA Rusia LLC., mientras que el domicilio de Pro-
pernyn seria transferido a Rusia.

La pérdida de activos externos de PDVSA también se
ha materializado en las filiales de América Latina y el Ca-
ribe. Asi, El Gobierno de Nicoldas Maduro cedi6 las accio-
nes de PDVSA en Refineria Dominicana de Petrdleo
(REFIDOMSA), equivalentes al 49%, en una operacion en
la cual: (i) esas acciones fueron cedidas como pago a un
tenedor de deuda venezolana, quien (ii) posteriormente
vendi6 esas acciones al Gobierno de Reptublica Domini-
cana?. Esto es, se tratdé de una operacion de renegocia-
cién bajo la modalidad de canje de deuda por activos,
pero que se condujo al margen de un proceso integral y
transparente de renegociacion de la deuda.

22 Expediente BON2021000237, sentencia de 1 de julio de 2021.

23 Expedientes BON201800431 y BON2018H00045, Corte de Justi-
cia Comun de Aruba, Curazao, San Martin, Bonaire, San Eusta-
sio y Saba, sentencia de 19 de marzo de 2019.

294 Véase Economias ilicitas al amparo de la corrupcion, Transparencia
Venezolana, Caracas, 2022, pp. 214 y ss.
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Ademas, PDVSA, a través de PDV Caribe, era propie-
taria del 49% de las acciones en Petrojam LTD, la refineria
en Jamaica. En 2019 el Gobierno de Jamaica expropié las
acciones de PDV Caribe, depositando el justiprecio y otras
cantidades adeudadas en una cuenta de garantia?®>. Pos-
teriormente, acreedores embargaron esa cuenta?.

Como se observa, a consecuencia de los litigios de la
deuda ptublica externa de PDVSA, parte de sus activos ex-
ternos han sido embargados o cedidos a acreedores. La
Unica excepcién, por ahora, ha sido Citgo, que, a pesar de
las contingencias derivadas de la deuda publica legada,
ha logrado preservarse. Pero si no se asume, en el corto
plazo, la renegociacién integral de la deuda publica ex-
terna, esta filial también podria perderse a consecuencia
de litigios, especialmente, conocidos por la Corte de Dis-
trito de Delaware.

9. Recapitulacion: del colapso de PDVSA al colapso del Es-
tado, en el medio de una ilusion de recuperacion econo-
mica

La respuesta frente al colapso de PDVSA fue una po-
litica de cesion de sus activos y derechos de manera
opaca, conducida al margen del marco juridico de la

25 Véase la Compulsory Acquisition Act 2019. Véase : “Venezuela
Sues Jamaica Over Takeover of Petrojam Shares”, CNV, 17 de
junio de 2019 https://www.caribbeannationalweekly.com/ca-
ribbean-breaking-news-. La compensacién ha sido estimada en
250 millones de doélares (https:/ / www .jamaicaobserver.com/bu-
siness-observer/us-oil-company-eyes-million-of-us-dollars-
owed-to-venezuela-by-jamaica_228421).

2% Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 25 de febrero de
2021, en el caso Phillips Petroleum and Conocophillips v. PDVSA
and others.
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industria petrolera, y amparada en la llamada ley antiblo-
queo. Esta respuesta fue claramente insuficiente, pues no
solo no remedid la causa raiz del colapso de PDVSA, sino
que, ademas, acelero el colapso de la industria.

Siguiendo a Ramoén Espinasa, las politicas que han de-
bido adoptarse debian orientarse a procurar la estabilidad
de las instituciones democraticas y la generacion de un
clima regulatorio favorable a la confianza de la inversion
privada??’. Pero el Gobierno de Nicolds Maduro opt6 por
avanzar en el modelo autoritario-populista, en especial,
para desconocer a la cuarta legislatura de la Asamblea
Nacional, electa en diciembre de 2015. Como sea que la
recuperacion de la industria solo era posible a través de
politicas que debian pasar por el control parlamentario, se
opt6 por eludir ese control y acudir asi a “atajos” regula-
torios, para ampliar el rol de la inversién privada al mar-
gen de lo dispuesto en la Constitucién y la Ley Orgénica
de Hidrocarburos.

Esas medidas, que calificamos como privatizaciéon de
facto, han abarcado ocho politicas: (i) la cesion de acciones
en Citgo Holding, Inc. a favor de acreedores extranjeros;
(ii) la cesiéon de derechos litigiosos a firmas extranjeras;
(iii) la celebracion de contratos de servicios petroleros que
trasladaron a inversionistas privados actividades privati-
vas de PDVSA; (iv) la reorganizacion de las empresas
mixtas al margen de los Acuerdos aprobados por la
Asamblea Nacional; (v) la reorganizaciéon de PDVSA en el
marco de la “ley antibloqueo”, profundizando su milita-
rizacion; (vi) la cesion de la operacion sobre estaciones de
servicio y refinerias; (vii) el desconocimiento de las

297 Espinasa, Ramon, 75 Years after the 1943 Agreements, cit.
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funciones de control parlamentario sobre los contratos de
interés puablico nacional relacionados con el sector, en es-
pecial, suscritos con el Gobierno de Rusia e Iran, y (viii) la
pérdida de activos externos de PDVSA en el marco de li-
tigios de la deuda publica externa.

La privatizacion de facto de PDVSA es el signo maés evi-
dente del fracaso de las politicas petroleras adoptadas a
partir de 2002 en el marco de la llamada “plena soberania
petrolera”. Esas politicas, al destruir la capacidad de
PDVSA, forzaron a ampliar los cauces de la iniciativa pri-
vada y de Gobiernos extranjeros por medio de institucio-
nes precarias, lesionandose severamente la soberania so-
bre la industria.

Ademas, esta politica de privatizacion es, en realidad,
parte de la creciente informalidad derivada del colapso
del Estado venezolano, cuyas fragiles instituciones han
sido cooptadas por organizaciones informales y crimina-
les. Esta informalidad no solo estd presente en la dolari-
zacion de facto, sino también, en la creciente informalidad
criminal, por ejemplo, como se aprecia en el Arco Minero
del Orinoco. El colapso de PDVSA arrastrd, de esa ma-
nera, el colapso del Estado venezolano, que pasé a ser un
Estado fragil, con una reducida capacidad, incluso, para
ejercer el monopolio legitimo de la violencia?®.

28 Como explican Miguel Angel Santos y José Morales-Arilla, si el
régimen de Maduro liberaliz6é la economia no es porque cam-
biaron sus preferencias, sino porque cambiaron sus restriccio-
nes. En efecto, sin capacidad estatal para implementar politicas
coercitivas centralizadas que podian compensarse con el reparto
clientelar de divisas, y en el contexto de sanciones, el régimen
de Maduro opt6 por desaplicar los controles centralizados y, en
los hechos, permitir intercambios econémicos conducidos al
margen del marco institucional formal.
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Este colapso, a partir de 2018, forz6 a desaplicar los
controles econémicos centralizados, todo lo cual promo-
vié emprendimientos que estaban represados. Esta trans-
formacion fue considerada por algunos como resultado
de reformas hacia un modelo capitalista. Sin embargo,
como hemos explicado detenidamente en otro lugar?®,
mas que apertura econémica, lo que pudo apreciarse en
Venezuela entre 2018 y 2022 fueron los sintomas del co-
lapso estatal, en el medio de una creciente informalidad
econdmica que, en ocasiones, abarcé actividades ilicitas.

Esta es la misma informalidad econémica que puede
apreciarse en el sector de hidrocarburos, y que ha con-
fluido a la recuperacion de la produccion petrolera a par-
tir de 2021. Asi, ese afio la produccion se estim6 en 640
Mbd, en comparacién con la produccion de 2020, de 570

Mbd, esto es, un aumento del 12%300, En 2022 el incre-
mento de la produccién se mantuvo, con altibajos:

29 Hernandez G., José Ignacio, Control de cambio y de precio. Auge y
colapso institucional, cit.

300 Las cifras se toman de los Anuarios Estadisticos de la OPEP co-
rrespondientes a esos afos.
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Grafico N° 5
Producciéon mensual en 2022,
fuentes primarias y secundarias

Fuente: OPEP

Dejando a un lado la diferencia entre las fuentes pri-
marias y secundarias -signo de la falta de transparencia
de la industria petrolera- pueden apreciarse signos de re-
cuperacion, que, segin fuentes directas del Gobierno de
Venezuela, habrian logrado alcanzar los 788 Mbd en fe-
brero de 2022. Es ademds importante considerar el incre-
mento del precio del petrdleo luego de la pandemia de-
clarada en el 2020 y en especial, luego del inicio de la in-
vasion a Ucrania por Rusia.
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El ambiente de alza de precios creé condiciones favo-
rables en la produccién del crudo venezolano, especial-
mente, del crudo Merey?0L.

En 2023, la tendencia se ha mantenido, pues la produc-
cién en enero de ese aflo aument6 en comparaciéon con la
produccién promedio de 2022. En concreto, segtin fuentes
secundarias, habria aumentado cerca del 3%3%2. Al mismo
tiempo, debe observarse como la tasa de aumento de la
produccion se ha ralentizado, lo que podria indicar que,
sin reformas estructurales, la recuperacion de la produc-
cion se seguira enfrentando a restricciones vinculantes.

En el medio de la ilusién de bienestar generada por la
tenue recuperaciéon econdémica de Venezuela, incluso
llegd anticiparse que Venezuela podria retomar una

301 Tomando como referencia los precios de la cesta OPEP, de un
promedio de USD 41,47 en 2020, el precio subié a USD 100,28 en
2021, alcanzando un pico de USD 117,72 en junio de 2022. A me-
diados de febrero de 2023 se estima un precio de referencia de
USD 84,37. Uno de los principales crudos producidos en Vene-
zuela (como el Merey 16), es un crudo pesado que tiende a coti-
zarse por debajo del precio de la cesta OPEP, y cuyo costo de
produccion lo hace mas competitivo en entornos de precios al-
tos. De Marianna Parraga y Mircely Guanipa, véase: “Venezue-
la's October oil exports tumble on weaker production”, Reuters,
2 de noviembre de 2022, tomado de: https://www.reuters.
com/business/energy/venezuelas-october-oil-exports-tumble-
weaker-production-2022-11-02/

302 La produccion promedio de 2022 fue de 678 Mbd. En enero de
2023, segun fuentes secundarias, la produccion fue de 691 Mbd,
para pasar a 692 Mbd en febrero y, finalmente, 695 Mbd en
marzo de 2023. Las fuentes directas darian cuenta de una pro-
duccién en marzo de 754 Mbd, superior al promedio de 2022, de
716 Mbd.
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produccién cercana a los dos millones de barriles dia-
rios3%. La correcta comprension de las causas del colapso
de PDVSA, permiten concluir que tal promesa no es rea-
lizable, entre otras razones, pues el marco institucional
del sector es contrario a la promocién de las inversiones
que la industria requiere. A mediados de 2022 era por ello
evidente que la recuperacion de la produccién tenia un
techo304,

Asi, la produccion de 2022 fue, en promedio, de 685
Mbd3%5, lo que supone una desaceleraciéon del creci-
miento, que de 12% entre 2020 y 2021, paso6 al 7% entre el
2021 y 2022. De este hecho se desprenden dos conclusio-
nes de interés para este trabajo: (i) la recuperacion de la
industria petrolera encontraré severas restricciones, hasta
tanto no se adopte una reforma integral que atienda las
causas del colapso, y (ii) las sanciones -como explicamos
en el capitulo siguiente- no son la restriccién mas impor-
tante a la produccion petrolera.
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305 Segun el Boletin Mensual de la OPEP de enero de 2023.
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