\"

PROPUESTAS CENTRALES DE REFORMA DE
LA REGULACION DE HIDROCARBUROS EN
VENEZUELA EN EL CONTEXTO DE LA
TRANSICION ENERGETICA

La privatizacion de facto de PDVSA es una respuesta a
su colapso operativo y financiero. Asi, bajo los arreglos
institucionales derivados de la Ley Orgénica de Hidrocar-
buros, PDVSA debe ejercer el control operativo de las ac-
tividades de exploracién, produccién y también comer-
cializacién, y, por ende, debe asumir no solo los costos
operativos, sino en especial, las inversiones en capital ne-
cesarias para la recuperacion de la industria petrolera.

De acuerdo con estimaciones del Banco Interameri-
cano de Desarrollo*77, para remontar la produccién a 3 mi-
llones b/d, podria ser necesarias inversiones en capital de
cerca de 120.000 millones de délares durante los primeros
ocho afios, con gastos operativos de 68.000 millones. Bajo
el marco regulatorio actual, la mayoria de esas inversio-
nes y gastos tendrian que ser cubiertos por PDVSA. Pero

477 Abuelafia, Emmanuel y Saboin, José Luis, Una mirada a futuro
para Venezuela, Banco Interamericano de Desarrollo, Washing-
ton D.C,, 2020, p I-23. Véase también el reporte preparado por
Hernandez, Igor y La Rosa Reyes, José, Reforming Venezuela’s oil
and gas sector, Chatham House, 2021, pp. 26 y ss.
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esa empresa, por las razones explicadas en este trabajo, no
tiene capacidad operativa y financiera. Ademés, PDVSA
y sus empresas filiales se enfrentan a diversas contingen-
cias, no solo como resultado de la deuda ptublica legada
sino también, de la utilizacion de PDVSA para la red de
corrupcion trasnacional. En pocas palabras: la recupera-
cion de la industria petrolera venezolana es inviable con
la PDVSA actual.

Desde el punto de vista juridico, podria considerarse
que PDVSA, como sociedad mercantil, es irrecuperable.
Asi, no solo esa sociedad se enfrenta a una crisis patrimo-
nial que podria justificar la aplicaciéon del régimen de
quiebra®’8. Ademas, el riesgo reputacional de esa empresa
-y, por ende, de sus filiales- crea obstaculos para su nor-
mal interaccion con los mercados internacionales, mas
alla de las restricciones que imponen las sanciones adop-
tadas por el Gobierno de Estados Unidos. Esto supone
una importante limitacién para cualquier contrato petro-
lero: en tanto la contraparte de ese contrato sea PDVSA,
el riesgo reputacional generara obstaculos, en especial, en
materia de cumplimiento de deberes de inteligencia fi-
nanciera.

Por ello, la inica manera de crear condiciones institu-
cionales favorables para la recuperacion de la industria
petrolera es modificando el rol del Estado a través de
PDVSA. Asi, es necesario introducir las reformas legales
que permitan a la inversion privada operar directamente
en actividades primarias, creando condiciones apropia-

478 Como explicamos en Hernandez G., José Ignacio, “Hacia una re-
gulacion mercantil de proteccién de activos de empresas publi-
cas en caso de insolvencias”, en Revista Venezolana de Derecho
Mercantil N° 15, Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil, Ca-
racas, 2018, pp. 312y ss.
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das para atraer las inversiones que requerira el sector pe-
trolero venezolano, en especial, ante la ventana de opor-
tunidades que derivan de la transicion energética®”.

En efecto, mientras en Venezuela el tema de discusion
es como recuperar, de manera estable, la produccién de
petrdleo, la discusion global se orienta a explorar meca-
nismos innovadores para reducir el uso de petréleo a los
fines de avanzar en la descarbonizacion de la economia*s.
Aun cuando es dificil estimar cémo sera impactada la de-
manda de petréleo, todo indica que, en los préximos 25
afios, la tendencia sera a sustituir gradualmente la de-
manda de petréleo por fuentes de energia limpia*sl. Esto
implica que la recuperacion de la industria petrolera ve-
nezolana tiene un tiempo limitado.

479 Véase lo que hemos analizado en Hernandez G., José Ignacio,
“La regulacién de los hidrocarburos en Venezuela: situacién ac-
tual y propuestas de reforma”, en Revista de Direito Economico e
Socioambiental N° 3, Volumen 8, Pontificia Universidad Catdlica
de Parand, 2017, pp. 273 y ss. Las propuestas de reforma insti-
tucional que resumimos aqui han sido especialmente influencia-
das por los estudios de Ramén Espinasa que se citan. En espe-
cial, vid. 75 Years after the 1943 Agreements, cit. En 2018 culmina-
mos la redaccion de un proyecto de nueva Ley Organica de Hi-
drocarburos, que puede consultarse aqui: https:/ /www joseig-
naciohernandezg.com/documents/ proyecto-de-nueva-ley-or-
ganica-de-hidrocarburos-para-venezuela-2018/

480 Solano-Rodriguez, Baltazar et al., Implications of climate targets on
oil production and fiscal revenues in Latin America and the Caribbean,
Banco Interamericano de Desarrollo, Washington D.C., 2019, pp.
1y ss.

481 Veéase el reporte de la Agencia Internacional de Energia Net Zero
by 2050. A Roadmap for the Global Energy Sector, 2021.
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De alli la pertinencia de avanzar en esta reforma juri-
dica integral que permita atraer la inversion privada que
requiere la recuperacion de la industria petrolera, en la
ventana de oportunidades que brinda la transicién ener-
gética. Pero esa reforma, en realidad, debe ser parte de
una reforma de mayor envergadura, orientada a restable-
cer los mecanismos de mercado en Venezuela, renegociar
la deuda externa y, en especial, recuperar la fragil capaci-
dad del Estado venezolano, en concreto, para proveer bie-
nes y servicios como suministro eléctrico y seguridad, sin
los cuales no serd posible recuperar la industria petrolera.

Por ello, es importante tomar en cuenta que la reforma
juridica del sector de hidrocarburos es tan solo una con-
dicién necesaria pero no suficiente. Incluso con una nueva
Ley Organica de Hidrocarburos, lo cierto es que la fragi-
lidad del Estado venezolano limitaria la recuperacion de
la industria petrolera.

Como sea que las politicas para atender las restriccio-
nes a la recuperacion de la industria petrolera requieren
de un cambio politico, la opcién ha sido favorecer o tole-
rar la privatizacion de facto de PDVSA, o sea, la ampliacion
del rol de la iniciativa privada al margen del reconoci-
miento de derechos econémicos, pues ello requeria, al me-
nos, de una reforma legal. De alli que los arreglos contrac-
tuales que puedan plantearse al socaire de esta privatiza-
cién, y al margen de su constitucionalidad, son clara-
mente insuficientes. Estos acuerdos podran permitir
cierta mejora en la produccion, en especial, para el pago
de la deuda de Chevron. Pero evidentemente son insufi-
cientes para retomar la produccién a los niveles de 1998,
y en especial, son claramente insuficientes para aprove-
char la ventana de oportunidades que plantea la transi-
cion energética.
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1. El desmontaje del Petro-Estado: hacia el Estado requla-
dor y garante

La principal razén para introducir reformas legislati-
vas en el sector de los hidrocarburos es crear cauces for-
males que amplien el rol de la inversion privada en las
actividades primarias, y asi, sustituir la privatizacion de
facto por cauces formales que permitan atraer la inversion
privada que aporte los gastos en capital que requiere la
reconstruccion de la industria.

Estos cauces de la inversion privada supondrian, asi,
una nueva etapa en el pensamiento juridico de los hidro-
carburos, y que podria llamarse como la etapa requladora.
Asi, el Estado no actuaria por cauces civiles como mero
propietario de los yacimientos, ni tampoco actuaria como
gestor en monopolio del sector, sino que asumiria un rol
de coordinacién basado en la complementariedad entre el
sector publico y privado*s2.

Hay cierto consenso en la necesidad de reformar la
Ley Orgéanica de Hidrocarburos, tanto en el régimen de
Maduro como en la cuarta legislatura de la Asamblea Na-
cional*3. Quizas el tnico punto de debate es en torno al
tipo de reforma necesaria, segtin se trate de una reforma

482 Véase nuestro articulo Hernandez G., José Ignacio, “Evolucién
y situacion actual de la regulacién de los hidrocarburos en Ve-
nezuela”, en Revista de derecho de las telecomunicaciones e infraes-
tructuras en red N° 27, Madrid, 2006, pp. 125y ss.

43 Hernandez G., José Ignacio, “El nuevo proyecto de la Ley Orga-
nica de Hidrocarburos presentado por Comisién Permanente de
Energia y Minas en septiembre de 20207, en Revista de Derecho
Piiblico N° 163-164, Caracas, 2020, pp. 473 y ss.
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parcial, solo para permitir la inversiéon privada en las ac-
tividades reservadas al Estado, o de una nueva Ley*84.

Pero esta reforma legislativa debe insertarse en un ob-
jetivo de mayor envergadura, cual es desmontar las bases
institucionales del Petro-Estado, esto es, el desmontaje de
las reglas juridicas que dan soporte al modelo estatista de
desarrollo, en el cual el Estado asume la definicién y eje-
cucion de las politicas publicas petroleras, marginando el
rol de la inversién privada. Ademas, en tal condicién, el
Estado -a través del Poder Ejecutivo Nacional- capta la
totalidad del ingreso petrolero, asumiendo como come-
tido su distribucion a través de la Administracién Pablica,
lo que genera incentivos para una gestiéon presupuestaria
poco transparente e ineficiente, orientada hacia el pater-
nalismo y el populismo.

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

Asi, el primer arreglo juridico en el cual se basa el Pe-
tro-Estado es la propiedad publica sobre los yacimientos,
segiin se reconoce en el articulo 12 constitucional. Esto
significa no solo que los yacimientos son propiedad pu-
blica, sino que, ademas, al ser bienes del dominio publico,

44 Como sea que el objetivo es aprovechar la ventana de oportuni-
dades que plantea la transicién, nos hemos decantado por la ne-
cesidad de dictar una nueva Ley. Cfr.: Herndndez G., José Igna-
cio y Bellorin, Carlos, “The case for a new Venezuelan Hydro-
carbons Law as the basis of a new Hydrocarbons Policy: unlock-
ing the path for recovery, stabilization and growth”, en The Jour-
nal of World Energy Law & Business, Volume 12, Issue 5, October
2019, pp. 394-407, https:/ /doi.org/10.1093 /jwelb/jwz026
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solo pueden ser objeto de derechos de uso asignados por
el propio Estado, a través de la figura conocida como con-
cesion del dominio publico.

La forma de desmontar este titulo seria, por ende, la
privatizaciéon de los yacimientos, esto es, su enajenacion
al sector privado, todo lo cual pasaria por la reforma del
articulo 12 de la Constitucién. Sin embargo, hemos de ob-
servar que, en la historia de los hidrocarburos en Vene-
zuela, la propiedad publica sobre los yacimientos ha sido
una constante, a pesar de lo cual el Petro-Estado es de re-
ciente data. Esto quiere decir que la propiedad ptblica so-
bre los yacimientos no es una condicién determinante
para la configuraciéon de Venezuela como Petro-Estado.

El sequndo arreglo esta basado en la reserva rigida so-
bre las actividades primarias declarada en la Ley Orga-
nica de Hidrocarburos y ampliada luego a ciertas activi-
dades aguas abajo. Esta reserva implica que solo el Es-
tado, por medio del Estado empresario, puede asumir es-
tas actividades, de forma tal que la inversién privada
queda marginada al rol de accionista minoritario.

Para desmontar este titulo, se requiere derogar la re-
serva, reconociendo el derecho de libre iniciativa privada
a emprender directamente actividades primarias. Even-
tualmente, podria también ser necesario privatizar las
empresas publicas operadoras. Aqui, sin embargo, los ar-
ticulos 302 y 303 de la Constitucién establecen ciertas li-
mitaciones que serdn atendidas en la seccién siguiente.
Cabe en todo caso acotar que, a diferencia del arreglo an-
terior, la reserva al Estado de la actividad primaria si re-
sulta determinante para la configuraciéon del Petro-Es-
tado, en la medida en que, a través de esa reserva el Es-
tado -a través del Poder Ejecutivo- controla estas activi-
dades y capta los ingresos petroleros.
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Este titulo tiene ademads implicaciones practicas, pues
limita la inversion privada en actividades de exploracién,
produccién y comercializacion, forzando de esa manera a
PDVSA a asumir las cargas operativas y financieras de
esas actividades. Precisamente, debido al colapso de
PDVSA, estas actividades han venido siendo relegadas en
la iniciativa privada, por cauces paralelos a los derivados
de la Ley Organica de Hidrocarburos.

El tercer arreglo tiene que ver con la disposicién del
ingreso petrolero que el Estado capta a través del Poder
Ejecutivo. Como vimos, y segtn se reconoce ampliamente
en la Constitucion de 1999, el Estado asumioé como come-
tido la distribucién del ingreso petrolero captado, activi-
dad que lleva a cabo a través de un expansivo sector pu-
blico, compuesto por 6rganos y entes administrativos vy,
en especial, por empresas publicas.

Para desmontar este titulo es preciso eliminar la capa-
cidad del Poder Ejecutivo de disponer discrecionalmente
de los ingresos petroleros para sufragar gastos publicos,
lo que pasa no solo por formalizar el control presupues-
tario (eliminando los fondos extra-presupuestarios ilegi-
timos), sino, ademas, por regular el uso que pueda darse
a tales ingresos. La disposicion de los ingresos petroleros
por el Poder Ejecutivo es, para nosotros, el factor deter-
minante del Petro-Estado, en tanto es el poder de dispo-
sicion sobre esos ingresos lo que afecta determinante el
funcionamiento del principio de separacién de poderes,
al propender al fortalecimiento del Poder Ejecutivo Na-
cional.

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

Esta reforma del marco institucional de los hidrocar-
buros supone dejar atras la vision estatista, y basar la re-
lacion entre el Estado, el petréleo y la sociedad a partir de
una figura inédita en el sector petrolero venezolano, como
es la del Estado regulador. De esa manera, la produccion
de petréleo no puede seguir dependiendo de la capacidad
del Estado empresario bajo la visién estatista, siendo ne-
cesario apalancar esa produccion en la inversion privada,
pero bajo el control del Estado por medio de la actividad
administrativa de ordenacién y limitacioén, o regulacion.
La industria petrolera -como dispone la Constitucién- se-
guiria bajo el control del Estado, pero no del Estado em-
presario sino del Estado regulador y garante. Como re-
sume Luis Pacheco, esto implica “garantizar y desarrollar
grandemente la capacidad técnica del Estado y, en primer lugar,
del Ministerio de Energia y Petréleo, a fin de orientar y trazar
los lineamientos de la politica petrolera de manera tal que re-
dunden en el mayor beneficio colectivo”485.

En efecto, el Petro-Estado nunca construy6 capacida-
des regulatorias, pues su intervencién sobre el sector se
baso6 en la propiedad sobre el capital. Por ello, en la prac-
tica, PDVSA ha sido tanto ente de control como ente de
gestion, reduciéndose la capacidad regulatoria del minis-

485 Pacheco, Luis, “Marco estratégico para el sector hidrocarburos.
Algunas consideraciones”, en Ugalde, Luis et al., Detrds de la po-
breza: percepciones, creencias, apreciaciones, Asociacion Civil para
la Promocién de Estudios Sociales-Universidad Catélica Andrés
Bello, Caracas, 2005, p. 401
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terio. La destruccién de la autonomia de PDVSA agravé
esta situacion en tanto, en la practica, el ministerio absor-
bi6 a PDVSA.

Esta capacidad regulatoria es especialmente relevante
para implementar y aplicar las instituciones que regirdn
la relacién entre la inversion privada y el petréleo. De
acuerdo con Douglass North, esas instituciones reducen
costos de transaccién y, en suma, generan condiciones fa-
vorables para el ejercicio de derechos econémicos48¢. Por
ello, como Ramoén Espinasa concluyd, la calidad de esas
instituciones incide, determinante, en la produccién pe-
trolera4s’,

Precisamente, el desmontaje del Petro-Estado no im-
plica que el Estado va a abdicar del rol constitucional que
debe cumplir en el sector, sino que supone cambiar las
técnicas de la intervencién administrativa a través de las
cuales ese rol se cumple. A estos fines, mientras que la
gestion de las actividades de exploracion y produccion
descansa en la iniciativa privada -salvo razones que acon-
sejen mantener espacios de gestién publica- el control del
sector es asumido por el Estado a través de la regulacién,
lo que implica construir capacidades burocraticas de re-
gulacidn, al tiempo que se adoptan reglas fiscales especia-
les para inmunizar el ingreso petrolero de su control po-
litico.

En todo caso, debemos insistir en cuenta que las refor-
mas legislativas necesarias para implementar la figura del
Estado garante son insuficientes. Asi, como hemos

486 North, Douglass, Institutions, institutional change and economic
performance, Cambridge University Press, 1999, pp. 36 y ss.

487 Espinasa, Ramoén, “Marco Institucional y el Desempefio de las
Empresas Estatales productoras de Petréleo”, cit.
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explicado, hay tres restricciones principales a la recupera-
cion de la industria petrolera, asociadas al colapso econé-
mico, a saber, (i) el colapso estatal; (ii) el déficit de divisas
y (iii) la destruccién de los mecanismos de mercado.

Asi, cualquier reforma legislativa no podra ser efecti-
vamente implementada, en tanto el fragil Estado venezo-
lano no cuenta con capacidad para atender sus cometidos,
no solo en lo que respecta a la garantia de prestacion de
servicios como la electricidad, sino incluso, en lo que
atafie al monopolio legitimo de la violencia, en especial,
al sur de Venezuela. Cualquier operador econémico, in-
cluso de contar con derechos reconocidos en la nueva le-
gislacion petrolera, encontrara severas restricciones cau-
sadas por el colapso estatal: desde interrupciones del su-
ministro eléctrico, pasando por dafios ambientales, hasta
el riesgo en la seguridad de instalaciones y personal. Sin
duda, la fragilidad del Estado venezolano y la gradual cri-
minalizacién de sus instituciones es la primera restriccion
a la recuperacion del sector petréleo.

Luego encontramos las limitaciones derivadas del
déficit de divisas y de la crisis de la deuda publica ex-
terna. Hasta tanto no se asuma su renegociacion, existi-
ran riesgos de litigio que amenazaran no solo a los acti-
vos externos de PDVSA, sino a sus operaciones en
alianza con operadores econémicos privados. La renego-
ciacion de la deuda externa ha sido una tarea largamente
obviada, lo que ha agravado la crisis de la deuda, espe-
cialmente, si consideramos que a fines del 2023 podrian
comenzar a prescribir los primeros derechos derivados
del incumplimiento de la deuda financiera, todo lo cual
podra agravar -mds todavia- los riesgos del sector petro-
lero venezolano.
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Hay aqui, en todo caso, una relacién en doble sentido,
pues la renegociacion de la deuda publica externa pasa,
entre otras condiciones, por recuperar la produccién pe-
trolera y con ello, la principal fuente de divisas de expor-
tacion. Esta particularidad abre puertas para mecanismos
de renegociacion basados en el canje de activos por
deuda, y asi, fomentar la inversién privada en el sector
petrolero, en especial, respecto de los operadores cuyos
derechos fueron expropiados.

La situacion de Citgo, en especial, merece una solu-
cion integral. No basta asi con proponer soluciones que
solo atiendan a los riesgos mds inminentes sobre ese ac-
tivo, pues, en suma, de no renegociarse la deuda, tarde o
temprano los riesgos volveran a agravarse. En especial, y
mas allad de la inconstitucionalidad del colateral sobre
Citgo Holding, Inc., la renegociacién de la deuda debe to-
mar en cuenta la situacién de los Bonos 2020, con base en
el Acuerdo de 15 de octubre de 2019.

Como se observa, las restricciones al crecimiento de la
produccién petrolera no pueden solucionarse solo con
una reforma legislativa. Esta reforma, en realidad, debe
ser parte de un conjunto de politicas puablicas de mayor
aliento, llamadas a reconstruir la capacidad del Estado y,
ademads, renegociar la deuda publica.

2. Limitaciones constitucionales aplicables a la ampliacion
de los cauces de la inversion privada

El desmontaje del Petro-Estado pasa, como vimos, por
derogar la reserva sobre las actividades primarias, todo lo
cual permitiria su ejercicio por parte de la iniciativa pri-
vada con fundamento en el articulo 112 constitucional. En
concreto, esto se lograria derogando la reserva al Estado
prevista en la Ley Orgéanica de Hidrocarburos, adoptando
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un modelo similar al de la Ley Orgéanica de Hidrocarbu-
ros Gaseosos, en la cual no se parte de la reserva sobre las
actividades primarias del gas no asociado. Una reforma
similar habria que emprender respecto de las actividades
aguas abajo que han sido reservadas, y en especial, la co-
mercializacion de los hidrocarburos#ss.

Logrado este objetivo, seria igualmente necesario re-
gular, en una reforma de la Ley Orgénica de Hidrocarbu-
ros, el titulo habilitante a través de la cual se ejerceria el
acceso a las actividades primarias. En este sentido, el ré-
gimen juridico de ese titulo deberia ser desarrollado con
mucha mayor claridad que la regulaciéon de la Ley Orga-
nica de Hidrocarburos Gaseosos, cuyo impreciso trata-
miento de las “licencias” ha generado cierta discusiéon en
torno a la verdadera naturaleza juridica de ese titulo ha-
bilitante.

No obstante, el derecho de la iniciativa privada a em-
prender actividades primarias requeriria del uso de yaci-
mientos, que son bienes del dominio ptblico por disposi-
cion constitucional. Hasta tanto esa condicion no sea revi-
sada mediante una reforma constitucional, el titulo habi-
litante que condicione el acceso a las actividades prima-
rias deberd aparejar la asignacion reglada de derechos de
uso sobre yacimientos. Tomando en cuenta que estos ya-
cimientos son recursos escasos —pues no es posible asig-
nar derechos de uso ilimitados sobre un mismo

48 La derogatoria de la reserva, conocida también como “despubli-
ficacion”, implica reconocer el derecho de la iniciativa privada a
emprender las actividades primarias. Sobre el alcance de esta
técnica, véase lo expuesto en Hernandez G., José Ignacio, La
libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado de
Derecho espariol y venezolano, cit., pp. 145.

417



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

yacimiento- sera necesario establecer, ademas, un meca-
nismo de licitacién ptublica a través del cual la Adminis-
tracién, de manera objetiva, no-discriminatoria y transpa-
rente, pueda asignar derechos de uso a la iniciativa pri-
vada interesada en emprender actividades primarias4®.

Una vez derogada esta reserva, seria posible asignar
derechos de exploracién, produccién y comercializacion a
la inversién privada, sin que sea obligatoria la participa-
cion de PDVSA. En todo caso, el ejercicio de estos dere-
chos procederia no solo para nuevos proyectos, sino tam-
bién para campos asignados a filiales de PDVSA, y que,
por ende, podrian ser trasladados a la iniciativa privada.

Ahora bien, el principal obstidculo para derogar la re-
serva de la Ley Organica de Hidrocarburos es el citado
articulo 302 constitucional, pues como vimos, éste pu-
diese ser interpretado en el sentido que existe, por Cons-
titucion, una reserva sobre el sector petrolero, todo lo cual
impediria derogar tal reserva*?. Empero, ya vimos que el

489 La condicion de los yacimientos como recursos escasos es rela-
tiva, no absoluta. Se trata de recursos escasos pues por razones
técnicas, la extraccion de determinado campo solo puede ser en-
comendada a un operador. En términos absolutos, y a pesar de
tratarse de recursos no-renovables, los posibles cambios en los
patrones de consumo de combustibles fésiles mas bien haran
que éstos sean recursos abundantes.

490 Véase, ademads de la bibliografia ya citada, a Garantén, Juan Car-
los, “Aspectos normativos y contractuales esenciales para una
sana politica petrolera. La ineludible participacion privada y las
alternativas para su manejo”, en Régimen legal de los hidrocarbu-
ros, cit., pp. 325 y ss. Véase, también del autor, “El agotamiento
del esquema de empresas mixtas y las alternativas para la parti-
cipacién de los particulares en actividades primarias”, Petroleo y
extractivismo en Venezuela, cit., pp. 245 y ss. El autor opina que
“la reserva prevista en el articulo 302 constitucional se extiende
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citado articulo 302 debe ser interpretado en el sentido que
es al Legislador a quien corresponde definir el &ambito de
las actividades reservadas al Estado, con lo cual, el Estado
podria decidir derogar la reserva contenida en la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos, y permitir, asi, la libre iniciativa
privada en las actividades primarias, y en especial, en la
comercializacién de hidrocarburos.

Esto permitiria que, en lugar de acudir a figuras de
dudosa legalidad, como el contrato de servicio petrolero,
se puedan implementar titulos habilitantes que reconoz-
can debidamente derechos de propiedad a la inversion
privada. Pero esto genera un problema adicional, relacio-
nado con la organizacién administrativa a través de la
cual podra supervisarse el ejercicio de esa inversion pri-
vada, asi como de la inversion publica que se preserve e
el sector.

3. La superacion del modelo de empresas mixtas. La nece-
saria implementacion de mecanismos de requlacion que
incentiven la iniciativa privada y flexibilicen la gestion
de las empresas operadoras piiblicas

Como pudimos ver, el régimen de las empresas mixtas
no otorga incentivos claros a la inversién privada, pues
ésta queda reducida al rol de accionista minoritario de
una empresa controlada por el Estado que ademas, se
equipara a una empresa publica y por ende, queda some-
tida a la regulacion del sector publico, incluyendo las nor-
mas sobre control fiscal (Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema de Nacional de

exclusivamente a las actividades en materia petrolera (esto es, no
abarca a las actividades gasiferas)” (p. 252). En el texto principal
explicamos por qué no hay, en la Constitucion, reserva alguna.
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Control Fiscal) y particularmente, las normas sobre pro-
cura (Ley de Contrataciones Publicas). Esto tltimo es de-
terminante pues, como regla, las empresas mixtas quedan
sometidas a los procedimientos de seleccién de contratis-
tas de esa Ley, reduciendo la capacidad del accionista pri-
vado de gestionar la procura de las empresas mixtas.

Con lo cual, es necesario modificar este régimen, lo
cual puede hacerse en dos sentidos distintos. Por un lado,
es posible reformar el régimen juridico de las empresas
mixtas para establecer la aplicacién de reglas especiales
que otorguen mayor flexibilidad a su gestion, especial-
mente, en cuanto al procedimiento de procura, recono-
ciendo al accionista privado minoritario mayores respon-
sabilidades en tal procedimiento491.

Por el otro lado, es posible ampliar los cauces de par-
ticipacién de la inversion privada en las actividades pri-
marias. Aqui puede implementarse una politica con dis-
tintos grados.

Por un lado, y sin necesidad de reformar la Ley,
PDVSA puede enajenar al sector privado -y bajo control
parlamentario- las acciones que posee en empresas opera-
doras -publicas o mixtas- preservando sin embargo su
control accionarial, lo que técnicamente se logra con una
participacion superior al 50,1%. Esto convertiria a todas

491 Basicamente, es necesario crear un régimen juridico especial
para las empresas mixtas que, sin negar el control sobre el patri-
monio publico presente en esas sociedades, reconozca mayor
flexibilidad, especialmente, en cuanto al procedimiento de pro-
cura, en el cual el inversionista privado deberia tener mayor
control. Asi, la Ley de Contrataciones Publicas deberia refor-
marse, a los fines de excluir de su ambito a las empresas mixtas
0, cuando menos, a los fines de garantizar un mayor control del
accionista privado en el procedimiento de procura.
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las empresas operadoras en empresas mixtas. Pero esta
solucién no soluciona las restricciones que, derivadas del
colapso de PDVSA, le impedirian asumir su rol de accio-
nista mayoritario. De alli la necesidad de avanzar un paso
maés, mediante la reforma de la Ley Orgénica de Hidro-
carburos.

Modificando la Ley, para derogar la reserva existente,
podria PDVSA enajenar al sector privado la totalidad de
sus acciones en las empresas mixtas creadas a partir de
2006. Ya vimos que esas empresas mixtas operadoras no
pueden considerarse como parte de la “industria petro-
lera” que, de acuerdo con el articulo 303 constitucional,
debe ser “manejada” por PDVSA. Como resultado de ese
cambio, las empresas mixtas pasarian a ser empresas ope-
radoras privadas. Asimismo, y también bajo la sefialada
reforma de la Ley, podria examinarse la posibilidad de
enajenar al sector privado los derechos de exploracion y
producciéon de PDVSA Petroéleo, S.A., que opera activida-
des primarias492.

En todo caso, la subsistencia de las empresas mixtas
no es una decision que pueda adoptar el Estado de ma-
nera unilateral, pues es preciso alcanzar un acuerdo con
el socio minoritario. El nuevo marco juridico debe, por
ello, propiciar esos acuerdos, de lo cual podran resultar, a
grandes rasgos, dos posibles resultados: (i) que el socio
minoritario decida asumir la operaciéon de la empresa

492 Lo que se expone es una aproximacion ilustrativa sobre como
podria privatizarse, de iure, la actividad petrolera a cargo de
PDVSA vy sus filiales, incluyendo las empresas mixtas. La enaje-
nacion de acciones puede presentar problemas debido a contin-
gencias. Una alternativa es ceder los derechos de exploracién y
explotacion, junto a sus activos anejos.

421



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

mixta, que pasaria a ser empresa privaday (ii) que el socio
minoritario decida mantener su condicién de accionista,
supuesto en el cual debera mejorarse el marco juridico de
la empresa mixta.

En la medida en que, bajo esta reforma, concurran em-
presas operadoras publicas y privadas, y a los fines de sal-
vaguardar la libre competencia, seria necesario introducir
reformas orientadas a promover la competencia, en lo que
se conoce como “neo-regulaciéon”4%. Esta nueva regula-
cion deberia orientarse a atender posibles fallos de mer-
cado -derivados, en especial, de monopolios naturales-
pero, ademas, deberia establecer reglas claras y racionales
orientadas a la ordenacién juridica de todas las activida-
des del sector, y que fomenten las diversas aristas de la
libertad econdémica, en especial, la libertad de contratos*.

43 La neo-regulacion es la regulacion econémica adoptada de ma-
nera proporcional, que, partiendo de los principios de menor in-
tervencion y subsidiariedad, se orienta a dos objetivos: garanti-
zar el cumplimiento de condiciones basicas de acceso al mer-
cado y atender los fallos de mercado, promoviendo condiciones
de competencia efectiva. Cfr.: Cruz Ferrer, Juan de la, Principios
de requlacion econdmica en la Unién Europea, Instituto de Estudios
Econémicos, Madrid, 2002, pp. 136 y ss.

494 Lareforma de la regulacion del sector de hidrocarburos deberia
ampliar la libertad de contratos, tanto respecto a los contratos
que la Administracién Ptablica puede celebrar como respecto de
los contratos que pueden celebrar las empresas operadoras. Sin
perjuicio de la aplicacion de especificas normas de Derecho Ad-
ministrativo, esos contratos deberfan admitir la aplicacion del
Derecho Privado, reconociéndose incluso al arbitraje como me-
canismo de solucién de controversias. Estos cambios son com-
patibles con la vigente Ley de Contrataciones Publicas, en tanto
las condiciones generales de contratacion previstas en esa Ley
no excluyen la aplicacién del Derecho Privado. Por el contrario,
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Notese que esta reforma no implica eliminar el rol del
Estado a través de PDVSA, lo que, por otro lado, no pa-
rece ser una opciéon bajo la Constitucion, debido a la
prohibiciéon de privatizar el capital de esa empresa. De alli
la necesaria concurrencia de empresas publicas y priva-
das. Sin embargo, debido a las contingencias legales de
PDVSA, debera evaluarse la conveniencia de crear una
nueva empresa publica petrolera para administrar los de-
rechos petroleros cuya gestion retenga al Estado, y proce-
der a la liquidacion de la actual PDVSA, lo que requeriria
renegociar su deuda, y eventualmente, someter a esa em-
presa a un proceso de quiebra.

Ademés, desde la perspectiva de la seguridad juridica,
y a los fines de una mayor armonizacién, pudiera incluso
ser deseable unificar la regulacién de todos los hidrocar-
buros en una sola Ley, que atenderia, en todo caso, a las
especiales condiciones técnicas de los distintos tipos de
hidrocarburos presentes en Venezuela.

bajo la vision estatista que predomina en la actualidad, todos los
contratos del sector celebrados por la Administracién Pablica, y
eventualmente por sus contratistas, tienden a calificarse como
“contratos administrativos”, excluyéndose la aplicacion del De-
recho Privado y reduciéndose el alcance del arbitraje. Vid.:
Araujo-Juérez, José, Derecho Administrativo General. Acto y con-
trato administrativo, Paredes, Caracas, 2011, pp. 276 y ss.

45 Asf, la propuesta de unificacion de la regulacion de hidrocarbu-
ros dejaria a salvo la regulacion especial para cada tipo de hi-
drocarburo, partiendo especialmente de los tres hidrocarburos
que caracterizan al mercado venezolano: los hidrocarburos ga-
seosos; el petréleo extrapesado y pesado, y el resto de los crudos
(livianos y medianos). El petréleo extrapesado, focalizado la
“Faja Petrolifera del Orinoco”, requiere importantes inversiones
para su procesamiento, que dificilmente pueden alcanzarse en
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En especial, seria necesario establecer un marco fiscal
flexible, que asegure su adecuacion a las especificidades
de cada proyecto.

Esta nueva regulacion deberd prestar especial aten-
cion al principio de separacién entre el operador y regu-
lador, pues, en suma, las empresas privadas no podrian
competir con las empresas publicas si éstas influyen ade-
mas en la actividad de supervision. A estos fines debera
crearse una Administracion sectorial, encargada de la re-
gulacién integral del sector de hidrocarburos, garantizan-
dose su autonomia frente al Gobierno4%.

4. La agencia venezolana de los hidrocarburos

Bajo la etapa estatista, consolidada con la nacionaliza-
cion petrolera, el control del Estado sobre la industria pe-
trolera es de tipo accionarial, en tanto la exploracién, pro-
duccién y comercializacion de hidrocarburos solo puede
ser realizada por sociedades mercantiles que, total o ma-
yoritariamente, pertenezcan al Estado. Por lo tanto, el Es-
tado no ha creado capacidades de regulacion, esto es, las
capacidades para ordenar y limitar el ejercicio de las acti-
vidades petroleras. En la préctica, este control es acciona-
rial y corresponde a PDVSA.

La reforma de la Ley para reconocer la libre iniciativa
privada en actividades que hoy estan reservadas al

el esquema rigido de empresas mixtas. Cfr.: Bellorin, Carlos,
“Régimen fiscal y contractual de los proyectos de la Faja Petro-
lifera del Orinoco”, en Petroleo ;bendicion o maldicion? 100 arios
del Zumagque 1, cit., pp. 236.

4% A este esquema regulatorio nos hemos referido antes en Her-
nandez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juri-
dicas, cit., pp. 554 y ss.
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Estado exige desarrollar estas capacidades de regulacion.
Asimismo, y en la medida en que se preserven empresas
publicas operadoras, es necesario separar la funciéon de
gestion econémica del Estado de la funcién de ordenacion
y limitacion. De alli 1a necesidad de crear a una Adminis-
tracion especializada para ejercer esas funciones de orde-
nacioén y limitacién, esto es, la agencia venezolana de los
hidrocarburos.

Asi, un elemento clave en la regulacién econémica es
la creaciéon de una Administracién regulatoria sectorial
con autonomia técnica*”. Este modelo es utilizado en los
demas paises de la region latinoamericana con una indus-
tria de hidrocarburos relevante: Brasil, que cre6 la Agen-
cia Nacional de Petréleo, Gas Natural y Biocombustibles
en 1997; Colombia, que cre6 la Agencia Nacional de Hi-
drocarburos en 2003; México, que cre6 la Comision Na-
cional de Hidrocarburos en 2008; y Ecuador, que cre6 la
Agencia de Regulacién y Control Hidrocarburifero en el
2010498,

La agencia venezolana de los hidrocarburos sustituira
a PDVSA como el instrumento de control de la industria
petrolera, en tanto ese control ya no descansaria en la pro-
piedad del capital social de las empresas operadoras. Con

497 Cfr.: Herndndez G., José Ignacio, Derecho administrativo y regqula-
cion economica, cit.

4% En Venezuela se ha propuesto la creacion de la “Agencia Vene-
zolana de Hidrocarburos”, que cumple el rol de la Superinten-
dencia. Vid.: “9 puntos: La recuperacion de la Industria Petrolera
Venezolana”, por Carlos Bellorin y Andrés Guevara, en Proda-
vinci: http:/ /historico.prodavinci.com/2017/02/14/actualidad
/9-puntos-la-recuperacion-de-la-industria-petrolera-venezolana
-por-carlos-bellorin-y-andres-guevara/
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lo cual, las filiales operadoras de PDVSA, incluyendo a las
empresas mixtas que se mantengan, actuaradn en igualdad
de condiciones que las empresas privadas, bajo la ordena-
cion y supervision de la agencia. A estos fines, la agencia
debe tener autonomia funcional respecto del Poder Ejecu-
tivo Nacional, y capacidad suficiente para reducir los ries-
gos de captura®”.

Asf, la agencia venezolana de los hidrocarburos, como
una superintendencia, debe contar con autonomia para el
ejercicio de sus competencias. De alli que sus decisiones
no podrian ser revisadas en sede administrativa y contra
ellas podra acudirse a los tribunales competentes de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, sin perjuicio de la
posibilidad de acudir a arbitraje contractual. En tal sen-
tido, sus funcionarios, salvo casos excepcionales determi-
nados por su méaxima autoridad, seran considerados per-
sonal de carrera administrativa.

En concreto, la agencia tendria, entre otras, la compe-
tencia de otorgar, modificar y revocar los titulos habili-
tantes para emprender actividades de hidrocarburos, in-
cluyendo sustanciar y decidir el procedimiento de selec-
cion del inversionista en la empresa mixta y para la ad-
judicacion el contrato de exploracion y explotacion. Asi-
mismo, tendrd a su cargo la inspeccioén de las empresas
operadoras.

49 Lares, Mary Elena, et al., Un modelo de agencia requladora indepen-
dencia de hidrocarburos, Banco Interamericano de Desarrollo. Wa-
shington D.C., 2019. Véase el estudio comparado en Espinasa,
Ramoén, et al., La Ley y los hidrocarburos: comparacion de marcos le-
gales de América Latina y el Caribe, Banco Interamericano de Desa-
rrollo, Washington, D.C., 2016, pp. 97 y ss.
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De esa manera, la propuesta concibe a la agencia como
una Administracién con autonomia técnica, encargada de
supervisar las actividades reguladas por la Ley, y en es-
pecial, encargada de la celebraciéon y administracion del
contrato de exploracion y explotaciéon. Su independencia
asegura, ademads, el principio de neutralidad respecto de
PDVSA vy las empresas publicas y mixtas operadoras.

5. El contrato de exploracion y produccion. La conversion
de los contratos suscritos en el marco de la privatizacion
de facto

Bajo la propuesta de reforma de la Ley Organica de
Hidrocarburos, la inversiéon privada podré realizar direc-
tamente actividades primarias a través del contrato de ex-
ploracion y produccion (E&P) suscrito con la Republica,
como propietaria de los yacimientos. A tales efectos, es
preciso establecer la relacion entre el contrato E&P y el ti-
tulo habilitante.

En términos generales, el titulo habilitante es la deci-
sion de la Administraciéon Pablica por medio de la cual
controla el emprendimiento de determinada actividad
econdmica. Segun el tipo de actividad, puede tratarse de
una concesion o de una autorizacion: en el primer caso la
Administraciéon Publica concede discrecionalmente un
derecho que le es propio, mientras que en el segundo caso
admite el ejercicio de un derecho propio de la empresa
privada. La concesién, basicamente, puede abarcar dos
supuestos: (i) la concesion de bienes del dominio ptublico,
sila actividad requiere usar tales bienes, o (ii) la concesiéon
de servicio publico, que tnicamente aplica para realizar
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actividades reservadas al Estado. A su vez, el titulo habi-
litante puede ser unilateral (acto administrativo) o bilate-
ral, o sea, contractual5.

Bajo la reforma propuesta, las actividades primarias
no estarian reservadas al Estado, con lo cual, ellas podrian
ser emprendidas en ejercicio del derecho de libertad de
empresa. Empero, como se ha explicado, los yacimientos
de hidrocarburos son bienes del dominio ptublico, con lo
cual, es necesario que la Administracién Publica traslade
al inversionista privado el derecho real administrativo de
usar tales bienes del dominio publico, con el cual, el titulo
habilitante es el de la concesién, en concreto, la concesion
del dominio ptblico3L.

Ahora bien, la concesiéon no debe revestir siempre
forma contractual. En realidad, que la concesién sea uni-
lateral (acto administrativo) o contractual depende de lo
que decida el Legislador, siendo que en ambos casos su
régimen juridico sera bastante similar. Por ejemplo, las
empresas operadoras, bajo la Ley Orgénica de Hidrocar-
buros vigente, llevan a cabo actividades primarias a tra-
vés de un acto administrativo, como sucede también bajo
la Ley Orgéanica de Hidrocarburos Gaseosos.

La concesion, en todo caso, solo seria del dominio pua-
blico, con lo cual ella se limita a asignar derechos reales

500 Seguimos lo que, con mayor detenimiento, hemos explicado en
Derecho administrativo y regulacion economica, cit., pp. 102y ss.

501 K] titulo habilitante que transfiere derechos reales sobre bienes
del dominio publico es siempre una concesion del dominio pua-
blico, mas alla de la denominacién que dada por el Legislador.
Véase en tal sentido, el trabajo clasico de Villar Palasi, José Luis,
“Naturaleza y regulacion de la concesion minera”, en Revista de
Administracion Publica niimero 1, Madrid, 1950, pp. 90-93.
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administrativos de uso sobre los yacimientos de hidrocar-
buros. Més alla de ello, la realizaciéon de actividades pri-
marias serd ejercida en virtud de un derecho propio, a sa-
ber, la libertad de empresa, pues la reforma propuesta
propone eliminar la reserva. Esta diferencia es impor-
tante, pues bajo la reforma propuesta debera siempre par-
tirse de la interpretacion mas favorable a la libertad eco-
némica, como sucede actualmente en el sector del gas no
asociado.

Bajo la reforma de la Ley Orgénica de Hidrocarburos,
entendemos que el titulo habilitante que deberia otor-
garse es el contrato, y no el acto unilateral. En efecto, aun
cuando el contrato responderd a condiciones generales y
particulares preestablecidas por el Estado -es decir, seria
un contrato de adhesion- la nueva Ley debe otorgar cierto
margen de negociacion entre el Estado y el inversionista,
margen que se adectia al contrato, especialmente, en
cuanto respecta al régimen financiero. Por ello, la pro-
puesta de reforma de la Ley Organica de Hidrocarburos
reconoce como titulo habilitante al contrato E&P, que se-
ria asi el titulo habilitante que transfiere a la inversion pri-
vada el derecho real administrativo de uso sobre yaci-
mientos de hidrocarburos, y que al mismo tiempo auto-
riza el ejercicio de actividades primarias como manifesta-
cion de la libertad de empresa.

En tal sentido, la propuesta de reforma de la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos debe reconocer el principio de
libertad contractual, de conformidad con el cual la Admi-
nistracion podrd celebrar cualquier modelo de contrato
que se adecte a las particularidades de cada proyecto. Por
ello, tomando en cuenta el Derecho Comparado, conven-
dria analizar cuédles serian los posibles modelos de con-
trato que a tales efectos podrian celebrarse, recordando
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que, bajo la reforma regulatoria propuesta, los contratis-
tas privados ejerceran por cuenta propia las actividades
primarias®92,

En el Derecho Comparado los contratos petroleros en
actividades primarias han sido divididos tradicional-
mente en cuatro grandes grupos5%.

En primer lugar, encontramos a los contratos de licen-
cia o de concesion que son aquellos en los cuales el Estado
traslada al inversionista el derecho a realizar actividades
primarias a su cuenta y riesgo, sujeto al pago de impues-
tos y regalias. Se trata de los primeros contratos a través
de los cuales la industria comenz6 actividades, incluso en
Venezuela. Para el inversionista privado implica un grado
importante de libertad, pues realiza las actividades pri-
marias a su cuenta y riesgo adquiriendo la propiedad de
los hidrocarburos a boca de pozo. Dejando a salvo el po-
der tributario, el Estado participa a través de la regalia,
usualmente fijada como un porcentaje sobre los hidrocar-
buros producidos, debido a su condiciéon de propietario
de los yacimientos. Mas alla de esa intervencion, y de la

502 Spbre estos modelos, entre otros, vid.: Roberts, Peter, Petroleum
Contracts, Oxford University Press, Oxford, 2016, pp. 47 y ss.
Para un andlisis comparativo en Latinoamérica, vid. Pinto, She-
raldine, “Contratos petroleros en América Latina: una introduc-
cion”, en Derecho de la Energia en América Latina, Tomo I, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2017, pp. 200 y ss.

503 Ademas de la obra de Roberts, vid.: Naseem, Mohammad, In-
ternational Energy Law, Wolters Kluwer, Amsterdam, 2017, pp.
48 y ss.
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supervision general de la actividad, el Estado no participa
en la gestion directa de las actividades primarias94.

En segundo lugar, encontramos a los contratos de pro-
duccion compartida, en los cuales la inversion privada
asume la realizacion de actividades primarias, pero com-
partiendo con el Estado parte de los hidrocarburos pro-
ducidos, que son recibidos como pago en especie. Tales
contratos implican un mayor grado de restriccion sobre el
inversionista, quien adquiere la propiedad de parte de los
hidrocarburos producidos en el proceso de exportacion.
Ademés, supone un mayor grado de control por parte del
Estado505.

En tercer lugar, encontramos los contratos de opera-
cion conjunta, o “joint ventures”, en los cuales el Estado
junta con la iniciativa privada emprende actividades pri-
marias. En ocasiones pueden incluir la creacién de una so-
ciedad de participacién conjunta, como es el caso de las
empresas mixtas en la vigente Ley Organica de Hidro-

504 Suele diferenciarse entre el contrato tradicional y el contrato mo-
derno, de acuerdo con el alcance de la supervision ejercida por
el Estado, muy limitada en el primer caso, y mds amplia en el
segundo. Vid.: Duval, Claude et al. International Petroleum Explo-
ration and exploitation agreements, Barrows, Nueva York, 2009.
Cfr.: pp. 62-63. En el Derecho Venezolano actual, el régimen de-
rivado de la Ley sobre promocion de la inversion privada bajo el régi-
men de concesiones demuestra la evoluciéon de la concesion, que
reconoce amplias facultades de supervisiéon a la Administracion
Pablica.

505 Una modalidad es el contrato de ganancias compartidas, o de
utilidad compartida, en el cual la remuneracién del contratista
se basa en una porcioén de la utilidad derivada de la comerciali-
zacién del crudo explotado. Vid. Pinto, Sheraldine, “Contratos
petroleros en América Latina: una introduccién”, cit., pp. 242-
243.
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carburos. Implican un menor grado de libertad para el in-
versionista y un mayor grado de participacion del Estado,
quien co-gestionaré las actividades primarias.

Por ultimo, y, en cuarto lugar, encontramos al contrato
de servicio, en el cual la inversion privada realiza todas
las fases de las actividades primarias por cuenta del Es-
tado, recibiendo a cambio una remuneracién (que podra
ser fija o variable, supuesto en el cual el contratista pri-
vado asume parte del riesgo en funcién a la produccion
petrolera). Para el inversionista supone un grado muy re-
ducido de libertad, mientras que el Estado mantiene el
control sobre la produccién sin tener que participar en la
realizacion de las actividades primarias>0.

La diferencia entre estos contratos no depende del ré-
gimen fiscal aplicable, o como se le conoce, el government
take, esto es, el conjunto de ingresos que capta el Estado
con ocasion a la realizacion de actividades primarias. El
government take resulta generalmente de la combinacién
de tributos y regalias: los primeros se cobran, de confor-
midad con la Ley, en ejercicio del poder tributario, mien-
tras que las regalias responden a la contraprestaciéon pa-
trimonial por el uso de bienes del dominio publico, lo que
permite su fijacion via contrato, incluyendo pagos

506 Se trata de un contrato atipico de servicio, pues traslada al con-
tratista la gestion integral de las actividades de exploracién y
explotacion. Se le debe diferenciar entonces del contrato (puro)
de servicio que, bajo la Ley de Contrataciones Pablicas, podria
ser celebrado bajo la vigente Ley Organica de Hidrocarburos, y
que en modo alguno puede implicar la cesion del derecho a rea-
lizar actividades primarias. Véase lo expuesto en la seccién ter-
cera del capitulo tercero.
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contractuales especiales’?”. En suma, la arquitectura fi-
nanciera de los contratos permitiria al Estado percibir in-
gresos similares mas alla de la diferencia sustantiva de
cada uno de los contratos indicados?®%.

Por el contrario, la principal diferencia en estos con-
tratos podemos encontrarla en la relacién entre el Estado
y el inversionista, tomando en cuenta dos criterios: (i) el
ambito de libertad reconocido al inversionista asociado a
la propiedad privada y (ii) el grado de control que el con-
trato otorga al Estado.

Los contratos de concesién y de produccién compar-
tida otorgan al contratista mayor ambito de libertad, pues
éste asume la realizacién integral de las actividades pri-
marias®®. En contra, los contratos de servicios y de

507 - Carmona, Juan Cristobal, Actividad petrolera y finanzas puiblicas en
Venezuela, cit., pp. 49 y ss. Si el Estado participa ademas como
empresario, capturara el ingreso petrolero, también a través de
dividendos, como sucede con PDVSA.

508 Como sefiala David Johnston, el contrato de concesion se basa
en regalias e impuestos, mientras que el contrato de producciéon
compartida se basa en la reparticion de los hidrocarburos pro-
ducidos, todo lo cual determina el momento en el cual la propie-
dad de los hidrocarburos producidos se traslada a la inversion
privada (a boca de pozo, en el primer caso, o en la exportacion,
en el segundo). Sin embargo, el régimen fiscal de los contratos
puede ser disefiado para que el ingreso del Estado sea el mismo,
mas alla del régimen contractual aplicable, incluso, en el marco
del contrato de servicio. Cfr.: Johnston, David, “How to evaluate
the fiscal term of oil contracts”, en Escaping the resource curse, cit.,
pp. 53-54 y 74-75. Ello plantea importantes diferencias en cuanto
al registro contable del crudo.

509 - Aun cuando podria sehalarse que en el contrato de produccién
compartida el contratista actia por cuenta de la Administracién,
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produccién conjunta reconocen un menor ambito de li-
bertad para el contratista: en el primer caso pues el con-
tratista acttia por nombre y cuenta del Estado, y en el se-
gundo, pues la produccién conjunta suele aparejar mayor
grado de control.

Por su parte, el contrato de produccion conjunta es el
que implica un mayor grado de participacion del Estado
-quien interviene en la realizacion de las actividades pri-
marias, asumiendo parte del riesgo- seguido del contrato
de servicios -pues el contratista acttia por nombre y
cuenta del Estado, quien termina asumiendo, al menos en
parte, el riesgo de la operacion. Por su lado, el contrato de
produccién compartida requiere un grado menor de con-
trol del Estado -asociada a su participacion directa en la
produccién- sin que el Estado asuma al riesgo de la ope-
racion. Finalmente, el contrato de concesién otorga un
menor grado de control del Estado en el sentido que la
gestion de las actividades primarias es confiada entera-
mente a la inversion privada, quien asume la totalidad del
riesgo.

En cuanto a la propiedad sobre el crudo producido, el
contrato de concesion es el que otorga mayor grado de li-
bertad, pues el inversionista adquiere la propiedad a boca
de pozo, con la excepcién del crudo que debe pagarse a
concepto de regalia -si el pago de la regalia se pacta en
especie-. En el contrato de produccién compartida la pro-
piedad solo se transfiere en el proceso de exportacion,
mientras que en el contrato de servicio no hay trans-

al punto que nunca adquiere la propiedad del crudo producido.
Esto marca una diferencia importante con el contrato de conce-
sion, en el cual el contratista actia a nombre propio. Vid.: Duval,
Claude et al. International Petroleum Exploration and exploitation
agreements, cit., p. 70
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ferencia del derecho de propiedad -aun cuando el pago
del servicio puede hacerse en especie-. En el contrato de
explotacién conjunta, la propiedad puede quedar en ma-
nos del Estado, mas all4 del derecho del accionista mino-
ritario a participar en esa producciéon como parte del di-
videndo al cual tiene derecho.

Desde tal perspectiva, los contratos E&P podrian re-
conducirse a tres grandes grupos: (i) aquellos que trasla-
dan el derecho exclusivo de realizar actividades primarias
al inversionista privado; (ii) aquellos que trasladan el de-
recho exclusivo de realizar actividades primarias a la ges-
tién conjunta del Estado y del inversionista privado y (iii)
aquellos que no trasladan el derecho a realizar activida-
des primarias, las cuales sin embargo se encomiendan al
contratista quien acttia por nombre y cuenta del Estado.

La reforma energética en México demuestra la conve-
niencia de reconocer la libertad de contratacion, en el sen-
tido que el Estado debe tener libertad para disefiar el con-
trato de exploracion y explotaciéon que mas se adecte a las
caracteristicas de cada proyecto, tomando en cuenta las
variables entre la libertad del contratista y el grado de
control exigido por parte del Estado510. Se insiste asi que
el régimen fiscal no depende del modelo contractual pues,
en suma, con un marco regulatorio flexible, la participa-
cion del Estado (por medio de ingresos tributarios y no-
tributarios) puede ser similar en modelos contractuales
diferentes.

510 La reforma energética en México, igualmente, reconoci6 el prin-
cipio de libertad contractual, a través de los llamados contratos
para la exploracion y extraccion de hidrocarburos.

435



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

Para el caso de Venezuela, por ello, la propuesta con-
siste en reconocer la libertad contractual, permitiendo al
Estado definir el modelo especifico de contrato que mas
se ajuste a las necesidades de cada proyecto. Para preser-
var el derecho a la igualdad, se deberian regular condicio-
nes contractuales generales para los distintos tipos de
contratos mencionados, dejando a las condiciones parti-
culares la concrecién necesaria de acuerdo con las parti-
cularidades de cada proyecto.

Sin perjuicio de ello, estimamos que el contrato que
mas se ajusta a los requerimientos actuales de la industria
petrolera es el modelo de contrato de concesién, por las
razones que de seguidas se sefialan:

En primer lugar, el contrato de concesion confia la ges-
tion integral del proyecto a la inversién privada a su
cuenta y riesgo. Luego, al ser el contrato que mayor am-
plitud otorga a la inversiéon privada, mds incentivos
puede generar para atraer la inversiéon requerida para la
recuperacion de la industria petrolera. En especial, pues
la inversion privada adquiere la propiedad del crudo pro-
ducido -més alla de lo pactado por concepto de regalia.
Es posible en todo caso modular la distribucién del riesgo,
a los fines de crear incentivos para las inversiones en ca-
pital que la industria requiere.

En sequndo lugar, el contrato de concesién no depende
de la mermada capacidad de PDVSA y sus empresas filia-
les, pues el Estado no interviene directamente en la ges-
tion del contrato. Por el contrario, el Estado circunscribe
su actuacion a la supervision de la actuacion del contra-
tista, para lo cual la propuesta de reforma plantea la crea-
cion de una Administracién sectorial -la agencia venezo-
lana de los hidrocarburos- que asumiré la supervision del
contrato. De esa manera, bajo la reforma de la Ley,
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PDVSA vy sus filiales no estarian a cargo de administrar el
contrato E&P, sino solo de llevar a cabo las actividades
primarias que preserven.

En tercer lugar, el contrato de concesién permite cana-
lizar la inversién privada necesaria para la recuperaciéon
de la industria, sin exigencias de inversiéon por parte del
Estado. Al confiar a la inversién privada la gestion inte-
gral del proyecto, podria facilitarse ademaés la basqueda
de financiamiento externo.

En cuarto lugar, es importante insistir que el contrato de
concesién no implica -necesariamente- un menor grado de
ingresos petroleros para el Estado en comparacién con el
contrato de produccién compartida, pues, en suma, la re-
galia permitiria al Estado captar ingresos similares a los de-
rivados del contrato de producciéon compartida. Frente a
ello, el contrato de concesion tiene importantes ventajas, a
saber, la transferencia de la propiedad de los hidrocarbu-
ros a boca de pozo, y un grado técnico de intervencién ad-
ministrativa sobre la ejecucion del contrato.

En todo caso, es preciso recordar que junto al disefio de
las clausulas del contrato E&P, es igualmente relevante la
definicién del government take, el cual deberia ser flexible y
progresivo, esto es, atado al precio de los crudos produci-
dos. Si bien el régimen impositivo encuentra importantes
limitaciones para su ajuste a las particularidades de cada
contrato, el régimen de las regalias -y en general, de cual-
quier otro derecho patrimonial contractual-si permite ma-
yor flexibilidad, pues su fundamento seria contractual!1.

511 Le Leuch, Honoré, “Recent Trends in Upstream Petroleum
Agreements: Policy, Contractual, Fiscal, and Legal Issues”, en
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En tal sentido, el contrato de E&P seria suscrito entre
la Reptblica y el inversionista privado. La Reptblica ac-
tuaria como propietaria de los yacimientos de hidrocar-
buros de conformidad con el articulo 12 constitucional.
Tal propiedad ptblica ha sido una constante en nuestra
historia, pese a que Venezuela no siempre ha sido un Pe-
tro-Estado. Asi, en los origenes de la industria, la propie-
dad publica de los yacimientos era concebida como una
nuda propiedad, o sea, un titulo que solo permite al Es-
tado adjudicar derechos de uso a la inversion privada2.
Por ello, es posible que la reforma de la Ley Orgénica de
Hidrocarburos limite el derecho de propiedad de la Re-
publica a la competencia para adjudicar derechos de uso
sobre yacimientos a través de procedimientos licitatorios,
considerando a tales derechos como un recurso escaso®13.
A tal fin, la nueva Ley crearé a la agencia como la autori-
dad técnica y auténoma para adjudicar tales derechos y
supervisar el contrato.

Pero, en cualquier caso, el contrato se celebraria entre
la Administraciéon Puablica y el inversionista, con lo cual,
de cara al Derecho venezolano, seria un “contrato admi-
nistrativo”, en tanto su objeto o causa seria la atencién del
interés general. Sin embargo, someter al contrato de E&P
al régimen del contrato administrativo desestimularia la
inversion privada, vista los “poderes exorbitantes” que la

The Handbook of Global Energy Policy, John Wiley & Sons, Ltd.,
2013, pp. 123 y ss.

512 Es lo que hemos llamado la etapa propietarista. Vid. Hernandez
G., José Ignacio, Pensamiento juridico de los hidrocarburos en el De-
recho Venezolano, cit., pp. 10y ss.

515 Ferndndez-Bermejo, Dolores, “La adjudicacion administrativa
de recursos escasos”, en La adjudicacion administrativa de recursos
escasos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 26 y ss.
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Administracién Puablica puede ejercer en el marco de tal
contrato administrativo y que afectan su estabilidad y la
certidumbre juridica.

Por ello -y como sucedi6 en los origenes de la indus-
tria petrolera venezolana- el contrato de E&P debe ser
considerado un contrato publico, regido por los princi-
pios generales del Derecho Privado, sin perjuicio de la
aplicacion de la regulacion de Derecho Administrativo
derivada de la Ley Organica de Hidrocarburos y la Ley de
Contrataciones Publicas®4. Tres ventajas derivaran de lo
anterior: (i) la Administracién contratante solo podré ejer-
cer los derechos expresamente reconocidos en el contrato,
sin poder invocar “poderes extracontractuales” y (ii) to-
das las decisiones y disputas derivadas de la ejecucion del
contrato podrian someterse a arbitraje®15. Ademas, (iii) se

514 Sobre el régimen juridico de la concesion en los origenes de la
industria petrolera, véase lo que hemos sefialado en Hernandez
G., José Ignacio, “Hacia los origenes histéricos del Derecho Ad-
ministrativo venezolano: la construccién del contrato adminis-
trativo, entre el Derecho Publico y el Derecho Privado”, en Bole-
tin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 147, Caracas,
2009, pp. 41y ss.

515 Actualmente el &mbito del arbitraje en el Derecho doméstico ve-
nezolano es muy reducido, pues se circunscribe al arbitraje para
resolver controversias comerciales con la Administracién, sin
que se admita el arbitraje para revisar actos administrativos. Por
ello, el arbitraje es limitado en los contratos administrativos,
pues no podria emplearse para dirimir controversias derivadas
de los actos administrativos dictados por la Administraciéon Pa-
blica en el marco de tal contrato. En sintonia con la Ley Orgéanica
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la propuesta re-
conoce que el arbitraje podra emplearse para dirimir cualquier
controversia relacionada con el contrato, para lo cual podran
aplicarse las disposiciones generales de la Ley de Arbitraje
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suprimird el poder de la Administraciéon Publica de ter-
minar unilateralmente el contrato por razones de interés
general, como sucede en el régimen general del contrato
administrativo. En realidad, tal terminacién por razones
de interés general equivale a la expropiacion de derechos
contractuales, con lo cual queda amparada por las garan-
tias del articulo 115 constitucional -garantias que el régi-
men del contrato administrativo ignora->16.

En adicién, las condiciones generales del contrato de
E&P deberian incluir algunas disposiciones orientadas a
incrementar la seguridad juridica, especialmente to-
mando en cuenta la inestabilidad regulatoria del sector de
hidrocarburos venezolanos. A tal efecto, es vital introdu-
cir clausulas de estabilidad juridica que protejan la con-
fianza legitima del contratista respecto del marco juridico
vigente al momento de celebrar el contrato.

Este régimen, en suma, debe ser disefiado para procu-
rar un equilibrio entre las potestades de ordenacion y li-
mitacion de la Administracion Pablica sobre el sector pe-
trolero, y la libertad necesaria para que la inversioén pri-
vada, en régimen de propiedad privada, gestione directa-
mente tales actividades. A tal fin, debera tenerse en
cuenta que la promocion de la inversion privada para la
recuperacion de la industria serd afectada por las preca-
rias condiciones politicas, econémicas y sociales de Vene-

Comercial y del Cédigo de Procedimiento Civil. Cfr.: Hernandez
G, José Ignacio, Derecho Administrativo y arbitraje internacional de
inversiones, cit., pp. 213 y ss. Todo ello deja a salvo la aplicacion de
los Tratados Bilaterales de Inversiéon y otros tratados similares.

516 La terminacién unilateral del contrato por razones de interés ge-
neral es una medida expropiatoria, como explicamos en Her-
néndez G., José Ignacio, La expropiacion en el Derecho Administra-
tivo venezolano, Caracas, 2014, pp. 123 y ss.
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zuela, todo lo cual aconseja disefar ventajas competitivas
que compensen los riesgos derivados de tales condicio-
nes. Tanto mas, observamos, si la transicion energética in-
cide en la competencia entre paises para atraer inversio-
nes en proyectos de hidrocarburos, en un posible escena-
rio de declive del consumo.

Junto a ello, es también vital tener en cuenta que las
condiciones generales deben permitir la adecuacion del
contrato E&P a las caracteristicas tinicas de cada proyecto,
lo que dependera en parte del tipo de crudo objeto del
contrato. De alli la importancia de la definicién de las con-
diciones especiales, que, de acuerdo con la propuesta de
reforma de la Ley, deberdn tomar en cuenta, en especial,
el government take>17.

En resumen, el régimen del contrato E&P debe ser di-
seflado para crear ventajas competitivas que no menos-
caben ni los ingresos petroleros del Estado ni la compe-
tencia de la Administraciéon para supervisar la ejecucion
del contrato. A tal fin, considerando las tendencias del
Derecho Comparado, esas ventajas competitivas no solo
responden al régimen econémico o government take. Ade-
mas, es preciso disefar las clausulas del contrato E&P
para reforzar las garantias juridicas del contratista,

517 Se ha dicho, y con razén, que Venezuela integra a tres paises pe-
troleros: el pais de los crudos convencionales, el pais de los cru-
dos extra-pesados y el pais gasifero De alli la imposibilidad de
establecer un tinico régimen para todos los proyectos. Cfr.: L6-
pez, Leopoldo y Baquero, Gustavo, Venezuela energética, La Hoja
del Norte, Caracas, 2017, pp. 175 y ss.
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especialmente, frente a cambios sobrevenidos o medidas
expropiatorias o de efecto equivalente>18.

Un aspecto que tendra que abordarse es qué hacer con
los contratos suscritos en el marco de la privatizacion de
facto, como seria el caso de lo que hemos llamados contra-
tos de servicios petroleros. Una opcién es que el ente pt-
blico contratante, previo procedimiento, determine la ile-
galidad de esos contratos, lo que eventualmente podria
dar lugar a demandas judiciales o arbitrales. Pero esta op-
cién no es necesariamente la mas eficiente. Otra alterna-
tiva es depurar cualquier vicio de esos contratos, me-
diante su conversion en el contrato E&P, como ha suce-
dido en Venezuela, por ejemplo, en el sector minero. Esta
conversion pasa por avalar la capacidad del contratista
para realizar las operaciones petroleras, regularizando
ademas el régimen financiero de esa operacion.

6. El problema de los ingresos petroleros: la creacion del
fondo soberano de petroleo

Las medidas descritas anteriormente no toman en
cuenta los riesgos derivados de la disposicion de los in-
gresos petroleros por el Gobierno Nacional. En efecto, ya
explicamos que el articulo 303 constitucional exige no solo
preservar PDVSA sino parte de las empresas publicas
operadoras, con lo cual, la Republica percibiria ingresos
por concepto de dividendos pagados por esas empresas
publicas. Ademads, siempre percibiria ingresos por tribu-
tos y por regalias, contribuciones que aplican por igual a
empresas operadoras publicas y privadas. Esto quiere de-
cir que, incluso abriendo el sector de hidrocarburos a la

518 Véase a Hogan, William et al. “Contracts and Investment in
Natural Resources”, en The Natural Resource Trap, cit., pp. 1y ss.
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iniciativa privada, promoviendo ademas la privatizacion
de empresas publicas operadoras, la Reptublica continua-
ria recibiendo ingresos petroleros.

En tal sentido, es importante recordar que, de acuerdo
con la Constitucién, el Gobierno Nacional no puede usar
a su arbitrio los ingresos petroleros. Asi, la Constitucion
de 1999 contiene diversas técnicas que limitan el uso dis-
crecional de la renta petrolera por el Gobierno Nacional.

De acuerdo con el articulo 311: “el ingreso que se genere
por la explotacion de la riqueza del subsuelo y los minerales, en
general, propenderd a financiar la inversion real productiva, la
educacion y la salud”. Por su parte, de conformidad con el
articulo 321:

“Se establecerd por ley un fondo de estabilizaciéon
macroecondmica destinado a garantizar la estabilidad
de los gastos del Estado en los niveles nacional, regio-
nal y municipal, ante las fluctuaciones de los ingresos
ordinarios. Las reglas de funcionamiento del fondo
tendran como principios bésicos la eficiencia, equidad
y no discriminacién entre las entidades publicas que
aporten recursos al mismo”.

Cuando el citado articulo 321 alude a la “fluctuacion
de los ingresos ordinarios”, implicitamente esta alu-
diendo a los ingresos ordinarios petroleros, que ante la
variaciéon del precio del petréleo devienen en ingresos
fluctuantes. Junto a lo anterior, es preciso recordar que la
distribucién de la renta petrolera en fondos ajenos al pre-
supuesto nacional que no respondan a reglas fiscales de
estabilidad e inversion, como se ha venido haciendo hasta
ahora, contradice el principio constitucional de unidad
del tesoro previsto en los articulos 311 y siguientes del
Texto de 1999.
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De esa manera, puede concluirse que el marco consti-
tucional justifica el disefio de controles especiales sobre el
Petro-Estado, orientados atender, cuando menos, una de
sus consecuencias mas perjudiciales: la autonomia econo-
mica del Estado que fortalece al Poder Ejecutivo Nacional
al otorgarle discrecionalidad para la utilizacién de la renta
que capta. Tales controles impedirian el indebido fortale-
cimiento del Gobierno Nacional y, ademas, evitarian las
consecuencias econdmicas adversas de la expansion del
gasto publico a través de los ingresos petroleros que son
empleados para politicas populistas y paternalistas. Una
de las propuestas que se ha formulado, en este sentido, es
crear un fondo especial con los ingresos petroleros. Estas
propuestas colocan en evidencia que las consecuencias
adversas de la propiedad publica sobre los yacimientos e
incluso, la figura del Estado empresario, pueden paliarse
controlando el uso dado a los ingresos petroleros por
parte del Gobierno Nacional.

La creacion de reglas fiscales especiales para adminis-
trar el ingreso fiscal petrolero no es una propuesta nueva
en Venezuela. Asi, debido a la dependencia fiscal del Es-
tado a la renta petrolera, el pensamiento juridico en Vene-
zuela evolucioné hasta asignar al Estado -entiéndase, el
Poder Ejecutivo Nacional- el rol central en la economia,
tal y como Arturo Uslar Pietri explic651°. Asimismo, a par-
tir del rol del Estado empresario -esto es, la atenciéon de

519 Uslar Pietri, Arturo, Sumario de economia venezolana para alivio de
los estudiantes, Fundacién Eugenio Mendoza, Caracas, 1958, pp.
268 y ss. En resumen, Uslar concluy6 que debido al impacto eco-
némico del ingreso petrolero -con su tendencia a la apreciacion
del tipo de cambio real y al aumento de los precios- se justificaba
la intervencién del Estado para controlar el tipo de cambio y los
precios, asi como para asegurar la correcta distribuciéon de tal
ingreso.
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cometidos publicos por medio de empresas publicas- el
Poder Ejecutivo Nacional aument6 su rol, lo que puede
explicarse en funcién a la distribucién del ingreso fiscal
petrolero. Tal fue el propésito de la Corporacién Venezo-
lana de Fomento, asi como de la primera empresa publica
petrolera creada, a saber, la Corporaciéon Venezolana de
Petrdleo. Basicamente, la propuesta de “sembrar el petro-
leo” pas6 por reconocer al Estado el rol central de distri-
buir el ingreso petrolero520.

El peso de los ingresos fiscales petroleros en las finan-
zas publicas se elev6 debido a la ampliacion de la partici-
pacion del Estado sobre industria. Esa ampliacion fue
parte sustancial del debate politico de la década de los
cuarenta, y encontr6 en el Gobierno de la Junta Revolu-
cionaria de Gobierno (1945-1948) su mayor impulso. A
partir de entonces, y con la excepcion de la dictadura de
Pérez Jiménez (1948-1958) la intervencion del Estado so-
bre el sector petrolero aumenté progresivamente, y con
ello los ingresos fiscales petroleros. El punto culminante
de ello fue la nacionalizacién petrolera de 1975, a partir
de la cual Venezuela qued6é formalmente organizada
como un Petro-Estado, con el poder discrecional del Go-
bierno Nacional de captar y distribuir el ingreso petro-
lero, principalmente, a través de un vasto sector empre-
sarial puablico.

El boom petrolero iniciado en 1973 impuls6 la interven-
cion del Estado en la economia. Asi, el aumento del in-
greso fiscal petrolero llevé a la expansion del gasto pu-
blico, traducido principalmente en los amplios cometidos
que el Estado debia cumplir en la economia como

520 Baptista, Asdrabal y Mommer, Bernard, EI petréleo en el pensa-
miento economico venezolano, cit., pp. 67 y ss.
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resultado del proyecto conocido como “La Gran Vene-
zuela”. El subito incremento de los ingresos impuls6 el
endeudamiento publico, todo lo cual expandié todavia
mas el gasto publico. A finales de la década los setenta, el
Estado era el principal actor de la economia, mientras que
el sector privado tenia solo un rol secundario o tangen-
cial521,

Para ese momento, todas las patologias del Petro-Es-
tado estaban presentes en Venezuela. Asi, la forma de go-
bierno se habia consolidado en torno a la concentraciéon
de funciones en la Presidencia de la Republica, especial-
mente a través del ejercicio de la funcion legislativa. A su
vez, se acentud el centralismo, mientras que la democra-
cia quedo6 concentrada en la actuacién de dos partidos po-
liticos. Inevitablemente, estos condicionantes deteriora-
ron los controles sobre el Poder Ejecutivo, en especial, de-
bido al poder de éste en la administracion de los cuantio-
sos ingresos petroleros: la busqueda de rentas y la corrup-
cién pasaron a ser elementos cada vez mas estructurales
del Estado venezolano522.

Desde una perspectiva institucional, estos condicio-
nantes llevaron a organizar a Venezuela como un Estado
centralizado, presidencialista, con un muy debilitado

521 Véase especialmente a Bourguignon, Francois, “Venezuela: ab-
sortion without Growth”, en Oil Windsfalls. Blessing or Curse?,
World Bank, Washington D.C., 1988, pp. 289 y ss. Tal y como
resume el autor, las lecciones luego de los booms registrados en-
tre 1973 y 1982, es que los ingresos extraordinarios poco contri-
buyeron al crecimiento del PIB no-petrolero: el consumo, por el
contrario, fue el tinico ganador (p. 322).

522 Sobre el centralismo del Estado venezolano, vid. Rachadell, Ma-
nuel, Evolucion del Estado venezolano 1958-2015. De la conciliacion
al populismo autoritario, cit., pp. 438 y ss.
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sistema de pesos y contrapesos, con un sistema democra-
tico concentrado en el llamado Estado de los partidos, y
con un sector publico cada vez mas extenso, sujeto a con-
troles debilitados y, por ende, mas propenso para la co-
rrupcion. Para tratar de revisar todas estas deficiencias, en
1984 fue creada la Comision para la Reforma del Estado
(COPRE), cuya propuesta basica consistio en reformar al
Estado venezolano para transformarlo en un Estado des-
centralizado, con cauces de participaciéon ciudadana di-
recta y con un sistema reforzado de pesos y contrapesos
que permitiesen el control efectivo del Poder Ejecutivo.
Todo ello justificaba ademads diversificar la economia
abandonando el llamado modelo rentista, o sea, el modelo
de desarrollo apalancado en la renta petrolera52.

Pero esos cambios no lograron implementarse, salvo
las reformas politicas y econémicas del segundo Gobierno
de Pérez, y la llamada apertura petrolera, del segundo
Gobierno de Caldera, que promovié la inversién privada
en el sector, reduciendo en parte el rol del Estado. Em-
pero, la apertura petrolera no modificé los fundamentos
del Petro-Estado, en el sentido que preservé el monopolio
publico refrendado en la Ley de nacionalizaciéon de
1975524,

Tal y como han resumido Hausmann y Rodriguez,
para la década de los ochenta del pasado siglo eran ya evi-
dentes los signos del colapso de esa economia rentista,

55 Caballero, Manuel, Las crisis de la Venezuela contempordnea (1903-
1992) Alfadil, Caracas, 2007, pp. 173 y ss. Véase también, de la
Comisioén Para la Reforma del Estado, El rol del Estado venezolano
en una nueva estrategia economica, Caracas, 1989, pp. 22 y ss.

524 Hernandez G., José Ignacio, El pensamiento juridico venezolano en
el Derecho de los Hidrocarburos, cit., pp. 71y ss.
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caracterizada por la amplia intervencién del Estado, en su
doble rol de Estado regulador y Estado empresario?. Ese
colapso podia medirse en funcién a la caida de la produc-
cion y el incremento de la inflacion, muy especialmente
luego de la crisis de 1983.

Ahora bien, la dependencia de la economia venezolana
al ingreso petrolero, la volatilidad de éste y el impacto ne-
gativo de tal volatilidad sobre la economia, fueron los fac-
tores determinantes para la creaciéon de un fondo llamado
a promover la estabilizaciéon macroeconémica a fines de la
década de los noventa. En realidad, la idea de crear fondos
especiales con los ingresos tributarios surgié durante el
primer Gobierno de Pérez. Asi, en 1974 se cre6 el Fondo de
Inversiones de Venezuela, con el propésito de administrar
parte del ingreso petrolero —en concreto, el cincuenta 50%
del total de los ingresos provenientes de los impuestos so-
bre la explotacion del petréleo y del gas, incluyendo el

525 Hasta la década de los setenta la economia venezolana se carac-
teriz6 por un sostenido crecimiento econémico, situacion que
comenzod a revertirse a fines de esa década. La caida de la pro-
duccién se mantuvo por los proximos 23 afios, para un total acu-
mulado de 18,6%. La causa de esta caida, calificada como co-
lapso, ha sido ubicada en tres factores: (i) la caida del ingreso
petrolero per capita; (ii) la caida de la productividad del factor
laboral y (iii) la ausencia de exportaciones especializadas (Haus-
mann, Ricardo y Rodriguez, Francisco, “Why did Venezuelan
Growth collapse?”, en Venezuela before Chavez, The Pennsylvania
State University Press, Pensilvania, 2014, pp. 15-16). Con lo cual,
para inicios de la década de los ochenta, la economia venezolana
se enfrent6 a dos shocks: (i) la caida del ingreso fiscal petrolero
y (ii) la crisis de la deuda publica -que aumenté durante los
booms. La politica econémica venezolana no estaba preparada
para adecuarse a estos cambios, todo lo cual desencadené otras
consecuencias adversas (Hausmann, Ricardo y Rodriguez, Fran-
cisco, “Understanding the collapse”, en Venezuela before Chdvez,
cit., p. 427).
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impuesto sobre la renta-. Empero, la falta de autonomia
del Fondo, y el desvio de su actividad hacia otros objeti-
vos, impidi6 la creaciéon de un auténtico fondo para la
administracion del ingreso petrolero52e.

Asi, fue durante el segundo Gobierno de Pérez que se
retom¢ la idea de un fondo especial, en concreto, de un
fondo de estabilizacion macroeconémica, propuesta del
entonces ministro Ricardo Hausmann (1990) que, sin em-
bargo, no cont6é con el apoyo del entonces Congreso52”.
Algunos afios después (1997) la propuesta fue retomada
durante el segundo Gobierno de Caldera. Ya para ese afio
se habia creado un fondo de rescate de la deuda publica,
en parte, financiado con ingresos petroleros, lo que de-
mostraba la intencién de crear reglas presupuestarias es-
peciales>28. A tal fin, se considerd necesario crear un fondo
de estabilizacién macroeconémica.

526 Cfr.: Rodriguez, Pedro Luis y Rodriguez, Luis Roberto, EI petro-
leo como instrumento del progreso, cit.,, pp. 70 y ss. Para un com-
pleto anélisis de este punto, vid. Paris, Francisco Eugenio, Insti-
tutional failure in Venezuela: the cases of spending oil revenues and
the governance of PDVSA (1975-2005), Tesis Doctoral, London
School of Economics, Departamento de Gobierno, Londres,
2006, pp. 78 y ss.

527 Paris, Francisco Eugenio, Institutional failure in Venezuela: the
cases of spending oil revenues and the governance of PDVSA (1975-
2005), cit. p. 161.

528  Cabe hacer mencion a la Ley Orgdnica de Creacién del Fondo de
Rescate de la Deuda Publica de Venezuela (Gaceta Oficial N° 36.349
de 5 de diciembre de 1997). De acuerdo con esa Ley, el patrimo-
nio de Fondo de la Deuda Publica de Venezuela estaba consti-
tuido, entre otros, por “el excedente de los ingresos brutos prove-
nientes de las ventas de los incrementos en los voltimenes de hidrocar-
buros que correspondan al Fisco por regalia y que excedan del monto
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Tal y como fue sefialado en el seminario organizado
por el Banco Central de Venezuela sobre el tema, la idea
basica era crear un fondo separado del tesoro nacional
que permitiese contrarrestar externalidades derivadas de
la volatilidad del ingreso fiscal petrolero, todo ello basado
en una regla ahorro-gasto®?. Considerando que la varia-
cion de los precios del petréleo es un shock externo con
efectos econdmicos adversos, la propuesta se disefié como
una solucién al manejo prociclico de la politica fiscal (Her-
nandez Delfino), es decir, que mientras la politica fiscal es
expansiva en épocas de alza del precio del petréleo, ella
se contrae en épocas de caida de ese precio, todo lo cual
impacta negativamente el desemperio de la economia50.

Ahora bien, como explicé Ricardo Hausmann, esta re-
gla de ahorro-gasto se justifica no solo considerando el
efecto econémico adverso del ingreso fiscal petrolero,

total registrado, por tal concepto, en ejercicio fiscal vigente”, asi como
por el “el cincuenta por ciento (50%) de los ingresos percibidos por el
Fisco por concepto de los bonos de rentabilidad (PEG) de los Convenios
de Asociacion bajo el esquema de ganancias compartidas, segin las
normas aprobadas por el Congreso de la Repiiblica el 04 de julio de
1995. Igualmente, el cincuenta por ciento (50%) de los bonos que, por
licitacion se obtengan de estos Convenios” (articulo 3). Este Fondo
fue eliminado en 2003, con la creaciéon formal del Fondo de Es-
tabilizacién Macroeconémica, como luego veremos.

529 Rivero, Luis, editor, Fondos de Estabilizacion Macroeconomica, cit.

50 En resumen, para Carlos Herndndez-Delfino, la creacion del
fondo de estabilizaciéon macroeconémica se justifica para imple-
mentar “una regla de ahorro y gasto que modere el impacto de las va-
riaciones de los ingresos fiscales sobre el gasto piblico, evitando un
ajuste repentino y prociclico frente a shocks, mientras se adoptan me-
didas de fondo, si fuese el caso que tales medidas se hacen necesarias”
(“El ciclo de expansién y recesion en los programas de ajustes:
Una nota sobre el caso venezolano”, Fondos de Estabilizacion Ma-
croeconomica, cit., pp. 95y ss.).
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sino en especial, debido a las condiciones institucionales
que favorecen a que el Gobierno acttie de manera proci-
clica. En efecto, el boom petrolero crea incentivos colecti-
vos -asi como incentivos en el mercado internacional-
para expandir el gasto publico en épocas de crecimiento
del ingreso petrolero, a la par que desestimula el
ahorrod31,

En otras palabras: en el caso venezolano la propuesta
de crear un fondo para la estabilizacién macroeconémica
se basé no solo en argumentos econdémicos; ademas, se
consider¢ la incapacidad institucional del Estado venezo-
lano para implementar politicas contra-ciclicas frente a los
shocks externos. Este es un dato que conviene retener al
momento de analizar el proceso de desmantelamiento del
fondo de estabilizacion macroeconémica, asi como nues-
tra propuesta para la creaciéon de un fondo especial pe-
trolero.

En 1998 -pocas semanas antes de la eleccion presiden-
cial- fue dictada la Ley que crea el Fondo de Inversion para la
Estabilizacion Macroeconémica, tomando en cuenta las pro-
puestas trabajadas desde el afio anterior32. El fondo fue
disefiado como un servicio sin personalidad juridica ad-
ministrado por el Banco Central de Venezuela, esto es,

51 Para Hausmann, “estas son razones por las cuales las decisiones dis-
crecionales de un grupo colectivo en democracia pueden llevar a resul-
tados ineficientes, y son razones, ademds, para constreriir esas decisio-
nes. Eso no quiere decir que le vamos a restringir a los diputados y a
los senadores sus decisiones; lo que quiere decir es que los diputados y
los senadores, sabiendo que estin atrapados en este juego, deciden cam-
biar las reglas del juego para no caer en él”. (“Implicaciones de los
fondos para la estabilidad macroeconémica en Venezuela”, Fon-
dos de Estabilizacién Macroeconémica, cit. p. 241).

532 Gaceta Oficial N° 36.575 de 5 de noviembre de 1998.
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que no se concibié como una persona juridica sino como
un patrimonio separado>¥. Su objeto, segtn el articulo 1,
fue “procurar que las fluctuaciones del ingreso petrolero no
afecten el necesario equilibrio fiscal, cambiario y monetario del
pais”.

El fondo administraba parte de los ingresos petrolero
que la Reptublica debia transferir, de conformidad con las
reglas definidas en el articulo 4. Asi, por unlado, el fondo
administraria ciertos ingresos fiscales petroleros conside-
rados excedentarios®*; por el otro, los ingresos por im-
puesto sobre la renta causado sobre los ingresos percibi-
dos por PDVSA y sus empresas filiales constituidas en Ve-
nezuela derivados de las cuotas de participacién pagadas
por las compafiias privadas precalificadas para participar
en los procesos licitatorios para la apertura petrolera, de

55 Conviene aclarar que, desde la perspectiva del régimen presu-
puestario, el patrimonio estd atado a la personalidad juridica.
Como regla, cada persona juridica debe mantener un solo régi-
men presupuestario. Luego, para crear patrimonios separados
pueden crearse personas juridicas especiales -como el Banco
Central de Venezuela- o, por el contrario, pueden crearse patri-
monios separados sin personalidad juridica, como fue el caso
del Fondo.

54 Ello incluia: a) ingresos por impuesto sobre la renta causado en
cabeza de las empresas dedicadas a la explotaciéon de hidrocar-
buros y de actividades conexas, tales como la refinaciéon y el
transporte, o a la compra o adquisicién de hidrocarburos y sus
derivados para la exportacion los, percibidos en exceso del promedio
de dichos ingresos recaudados en los tiltimos cinco arios calendario; b)
ingresos por impuesto de explotacién del petréleo y del gas per-
cibidos en exceso del promedio de dichos ingresos recaudados en los
ultimos cinco anos calendario y d) ingresos por dividendos decre-
tados y pagados por Petréleos de Venezuela, S.A., recibidos en
exceso del promedio de dichos ingresos en los 1iltimos cinco afios calen-
dario. La regalia no fue regulada en esta Ley.
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los bonos de desempate ofrecidos y pagados por las com-
pafiias ganadoras, de los bonos sobre la rentabilidad neta
de los proyectos denominados “PEG” pagados en base al
porcentaje ofrecido por los inversionistas y de cualquier
otro similar?%5. Ademads, se dispuso que PDVSA debia
“mantener” en el Fondo “los ingresos por exportacion de hi-
drocarburos y sus derivados, después de deducir rinicamente los
impuestos correspondientes, derivados del aumento del precio
de exportacion de los hidrocarburos y sus derivados respecto al
precio promedio de exportacion de los tiltimos cinco afios calen-
dario”. Esto es, que la regla de ahorro se fij6 en atencién a
la obtencion de ciertos ingresos petroleros considerados
excepcionales o extraordinarios.

A suvez, la Ley regul6 los supuestos de transferencias
de recursos en bolivares del Fondo, a la Reptblica,
PDVSA vy los estados, esto es, la regla del gasto. Asi, en
términos generales esa transferencia procedia en caso de
reestimacion de los ingresos que dieron lugar a los corres-
pondientes aportes realizados ante su disminucién

535 En todo caso, al monto a transferir debia deducirse “la suma co-
rrespondiente al situado constitucional, la parte correspondiente que
debe transferirse a los Estados de conformidad con la Ley de Asigna-
ciones Economicas Especiales para los Estados Derivadas de Minas e
Hidrocarburos y la porcion de ingresos que conforme a la Ley Orgdnica
de Creacion del Fondo de Rescate de la Deuda Publica de Venezuela
debe destinarse a este 1iltimo fondo”. Sin embargo, también se pre-
vi6 la participacion de los Estados en el fondo, de acuerdo con
la regla del articulo 5: “los ingresos que correspondan a las enti-
dades estadales por concepto de situado constitucional y por
concepto de asignacién econémica especial, derivados de los in-
gresos recibidos por la Republica por los conceptos y supuestos
a que se refiere el articulo anterior, seran transferidos al Fondo
de Inversién para la Estabilizacién Macroeconémica”.
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conforme al promedio que dio lugar a la estimacién ini-
cial?%, previa opinioén favorable del Poder Legislativo (ar-
ticulo 12). Esto es, que la regla del gasto se fij6 en funcién
a la caida de los ingresos petroleros.

Como se observa, la regla ahorro-gasto se £ij6 solo res-
pecto de ciertos ingresos petroleros, considerando el ex-
cedente -0 disminucién- de los ingresos promedios, de
forma tal que en épocas de boom se regularon mecanismos
de ahorro obligatorio, mientras que en épocas de contrac-
cion del precio del petréleo se regularon mecanismos de
transferencia al presupuesto ordinario.

56 Segun el articulo 9, en el caso de la Reptublica, ello procedia en
estos casos: a) disminucién de ingresos por impuesto sobre la
renta respecto del promedio de dichos ingresos recaudados en
los ultimos cinco afios calendario, y b) disminucién de ingresos
por impuesto de explotacion del petréleo y del gas, respecto del
promedio de dichos ingresos recaudados en los dltimos cinco
afos calendario. En el caso de los Estados, el articulo 10 regulé
la transferencia por: a) disminucién de ingresos por situado
constitucional derivada de la reducciéon de ingresos recibidos
por la Reptiblica por concepto de impuesto sobre la renta res-
pecto del promedio de dichos ingresos recibidos en los tltimos
cinco afios calendario; b) Disminucién de ingresos por situado
constitucional derivada de la reducciéon de ingresos recibidos
por la Republica por concepto de impuesto de explotacion del
petréleo y del gas respecto del promedio de dichos ingresos re-
cibidos en los dltimos cinco afios calendario, y c) disminuciéon
de ingresos por concepto de asignacién econémica especial res-
pecto del promedio de dichos ingresos recibidos en los tltimos
cinco afios calendario. Finalmente, el articulo 11 regul6 la trans-
ferencia a PDVSA, cuando “se reestimen los ingresos por exporta-
cion de hidrocarburos y sus derivados, como consecuencia de la dismi-
nucion del precio de exportacion de dichos productos respecto al precio
promedio de exportacion de los 1iltimos cinco arios calendario” .
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Empero, también se previé un mecanismo de transfe-
rencia cuando los recursos del Fondo excediesen el
ochenta por ciento (80%) “del monto equivalente al promedio
del producto de las exportaciones petroleras de los 1iltimos cinco
anios calendario” (articulo 16). En tal caso, el excedente se
transferiria, respectivamente, a la Reptublica, a PDVSA y
a los dstados. Notese que aqui no regia la regla ahorro-
gasto, pues se traté de una limitacién absoluta al monto
de recursos que podian ser administrados por el Fondo.

La Ley que crea el Fondo de Inversion para la Estabilizacion
Macroeconomica fue modificada en junio de 1999 bajo el
Gobierno de Chavez’¥, basicamente, para permitir la
transferencia de parte de los recursos al “Fondo Unico So-
cial”, tanto en caso de reestimacion por disminucién como
de exceso de los recursos administrados por el Fondo33.
Asimismo, se modificaron las reglas de estimacién de in-
gresos hasta el 2004, a los fines de reducir o limitar los
montos a transferir al Fondo5%.

537 Gaceta Oficial N° 36.722 de 14 de junio de 1999.

538 En el caso de transferencia de recursos a la Reptublica, la reforma
del articulo 9 previo la transferencia del 40% de tales recursos al
Fondo Unico Social. En cuanto a la transferencia de los recursos
en excesos a la Republica, se previeron las siguientes reglas el
40% seria destinado al Fondo Unico Social; el 25% seria desti-
nado al Fondo de Rescate de la Deuda Puablica de Venezuela y
el 35% seria destinada al Fondo de Inversiones de Venezuela.

539 Articulos 24 y 25. El articulo 24 fij6 los promedios de ingreso
para efectuar transferencias al Fondo. Por su parte, el articulo 25
establecié que “unicamente deberd transferirse o mantenerse en el
Fondo de Inversion para la Estabilizacion Macroecondmica, una can-
tidad equivalente al cincuenta por ciento (50%) del total que exceda
dichos pardmetros”, en relacién al excedente de ingresos por ex-
portaciones petroleras.
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Cabe destacar que el “Fondo Unico Social” fue creado
como un fondo extra-presupuestario para concentrar “la
captacion y administracion de recursos para lograr la optimiza-
cion de las politicas, planes y regulacion de los programas so-
ciales”540. Con lo cual, esta reforma se enmarca en lo que
seria uno de los pilares del modelo socialista que comenz6
a implementarse, a saber, la creacion de fondos extra-pre-
supuestarios para administrar ingresos petroleros.

En cuanto a la regla ahorro-gasto, en todo caso, la re-
forma de 1999 supuso un retroceso, pues la determinacion
de los recursos que serian transferidos al Fondo dej6 de
depender de criterios generales y abstractos, para pasar a
ser definidos por el Poder Ejecutivo quien dict6 la Ley en
ejercicio de poderes normativos extraordinarios.

Ahora bien, el articulo 321 de la Constituciéon apro-
bada en diciembre de 1999 dispuso que “se establecerd por
ley un fondo de estabilizacion macroeconomica destinado a ga-
rantizar la estabilidad de los gastos del Estado en los niveles na-
cional, regional y municipal, ante las fluctuaciones de los ingre-
sos ordinarios. Las reglas de funcionamiento del fondo tendrdn
como principios bdsicos la eficiencia, equidad y no discrimina-
cion entre las entidades publicas que aporten recursos al
mismo”. La recepcion de la figura del fondo en la Consti-
tucién no solo generé el mandato al Legislador de regular
su existencia sino, ademas, implicé una limitacién, en el
sentido que los Poderes Publicos no podian adoptar nin-
guna decisiéon orientada a desconocer el propésito del
fondo, a saber, garantizar la estabilidad del gasto publico
ante la fluctuacion del ingreso derivado de la volatilidad

50 Ley de Creacién del Fondo Unico Social (Gaceta Oficial N° 5.398
extraordinario de 26 de octubre de 1999).
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del precio del petrdleo. Esto es, que, segin la Constitu-
cion, el fondo debe evitar la tendencia prociclica de la ges-
tion fiscal.

Junto a ello, cabe recordar que de acuerdo con el ar-
ticulo 311 constitucional, “el ingreso que se genere por la ex-
plotacion de la riqueza del subsuelo y los minerales, en general,
propenderd a financiar la inversion real productiva, la educa-
cion y la salud”. Esta disposicion constitucional debe ser
interpretada en el sentido que el ingreso fiscal petrolero
no debe quedar afectado por el principio de unidad del
tesoro, en el sentido que ese ingreso debe destinarse a su-
fragar gastos especiales, relacionados con la provisién de
bienes publicos, pero dentro de las reglas fiscales especia-
les que la Constitucién prevé, para aumentar el control
sobre estos ingresos.

Sin embargo, esas normas no fueron inmediatamente
implementadas, en el sentido que se opt6 por mantener al
Fondo de Inversioén para la Estabilizacion Macroecondémica,
cuya Ley fue modificada otra vez en 2001, de nuevo, por
medio de Decreto-Ley54l. En este caso, la reforma limit6 el
monto de recursos a transferir al Fondo a un monto fijo
de los ingresos petroleros (6%), porcentaje que se incre-
mentaria hasta un total del 10% hasta el 2007.

En realidad, el Fondo de Estabilizacién Macroecono-
mica solo fue creado en 2003542, extinguiéndose asi el
Fondo de Inversion para la Estabilizacion Macroecono-
mica. De esa manera, el nuevo Fondo mantuvo la misma
finalidad y naturaleza del anterior, o sea, se traté6 de un

541 Gaceta Oficial N° 37.308 de 22 de octubre de 2001.

52 Ley que Crea el Fondo para la Estabilizacion Macroeconémica
(Gaceta Oficial N° 37.827 de 27 de noviembre de 2003).
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patrimonio separado sin personalidad juridica creado con
el propésito de “lograr la estabilidad de los gastos del Estado
en los niveles nacional, estadal y municipal, frente a las fluctua-
ciones de los ingresos ordinarios”, gestionado por el Banco
Central de Venezuela (articulo 1). La administracién ope-
rativa del Fondo para la Estabilizacién Macroecondémica,
sin embargo, se confi6 al Ejecutivo Nacional a través del
“Consejo General” y del Directorio del Fondo, regulado
en el articulo 2.

En cuanto a la regla de ahorro, se previ6 la transferen-
cia de ingresos derivados de privatizaciones, asi como de
los ingresos petroleros “adicionales” (articulo 11). En tal
sentido, los ingresos petroleros adicionales o excedenta-
rios se definieron en funcién al parametro de los tres alti-
mos afios, incluyendo ingresos tributarios, de regalias y
por dividendos (articulo 12). Similares reglas se definie-
ron para los ingresos excedentarios por situado a los esta-
dos y municipios. Adicionalmente, se previé un aporte de
PDVSA equivalente al 50% de la diferencia en exceso en-
tre los ingresos por exportacion de petréleo y sus deriva-
dos, en dblares de los Estados Unidos de América, en fun-
cién al promedio de dichos ingresos en los dltimos tres
afios (articulo 13).

En cuanto a la regla de gasto, se previeron mecanis-
mos de transferencia -en bolivares- en los supuestos defi-
nidos en el articulo 15, a saber, por disminucién de la
suma de los ingresos fiscales de origen petrolero totales y
por exportacion de petrdleo y sus derivados, siempre to-
mando en cuenta el promedio de los tres afios calendario.
Se permitié ademas la realizacion de transferencias en es-
tados de emergencia econdémica. Asimismo, el articulo 18
limit6 el monto de recursos que podian ser transferidos al
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Fondo5#. Estas reglas se conciliaron con la figura del
Fondo de Ahorro Intergeneracional, cuya creacion se es-
tipulé en 2000, pero que, sin embargo, no fue efectiva-
mente implementad o344,

Como se observa, esta Ley mantuvo la tendencia de
limitar la regla de ahorro tal y como se habia decidido
desde 1999. Ademas, la autonomia del Fondo fue anu-
lada, al someterse su gestion a las directrices del Ejecutivo
Nacional.

Como explicamos en el segundo capitulo, a partir de
2002 Hugo Chavez adopt6 un conjunto de decisiones in-
constitucionales orientadas a incrementar su poder poli-
tico, en parte, gracias a la concentracion de funciones de-
rivada de la asamblea nacional constituyente electa en

54 Bajo las reglas siguientes: para la Republica, el méximo de 30%;
para las regiones, el 10% y para PDVSA, el 30%, en todos los
casos, del promedio de las exportaciones petroleras de los alti-
mos tres afios. En el caso de la Repuiblica y de PDVSA, la trans-
ferencia procederia al “Fondo de Ahorro Intergeneracional”,
salvo la posibilidad de destinar ese excedente a operaciones de
compra o refinanciamiento de deuda publica externa e interna
legalmente contraida. Se previ6 igualmente la consulta previa al
Poder Legislativo. En la nota siguiente comentamos la figura del
“Fondo de Ahorro Intergeneracional”.

54 La primera Ley Orgénica de la Administraciéon Financiera del
Sector Publico (Gaceta Oficial N° 37.029 de 5 de septiembre de
2000) introdujo diversas reglas para promover la disciplina fis-
cal, no solo relacionadas con el Fondo de Estabilizaciéon Macro-
econémica, sino con el Fondo de Ahorro Intergeneracional, que
de acuerdo con el articulo 155, estaba “destinado a garantizar la
sostenibilidad Intergeneracional de las politicas piiblicas de desarrollo,
especialmente la inversion real reproductiva, la educacion y la salud,
asi como a promover y sostener la competitividad de las actividades
productivas no petroleras”.
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1999. Estas decisiones se orientaron a construir una es-
tructura estatal paralela al Estado Constitucional, cono-
cida como “Estado Comunal”, y basada en el modelo so-
cialista. Como resultado de esas decisiones el principio de
separacion de poderes fue desmantelado, todo lo cual
permitié a Chavez controlar politicamente a otros orga-
nismos del Poder Pablico- como sucedié con el BCV545, Es-
tos cambios permitieron a Chavez, desde 2005, desviar los
ingresos petroleros al FONDEN?®4. Para perfeccionar ese
objetivo, el Fondo de Estabilizacién Macroeconémica fue
desmontado, en clara violacion a la Constitucion54’.

Asi, en 2005 es dictada una nueva Ley del Fondo de
Estabilizaciéon Macroeconémica5*® que reiteré su depen-
dencia politica al Ejecutivo Nacional. Ademas, la regla de
ahorro fue sensiblemente modificada para condicionarla

55 Hernandez G., José Ignacio, “Comentarios a la reforma de 2015
de la Ley del Banco Central de Venezuela y su defensa por la
Sala Constitucional” en Revista de Derecho Puiblico N° 145-146, Ca-
racas, 2016, pp. 107 y ss.

56  La autonomia del Banco Central de Venezuela comenzé a res-
quebrajarse con la reforma de su Ley en 2005, la cual ademas
oblig6 a PDVSA a desviar el ingreso petrolero en divisas al
FONDEN. La reforma de la Ley fue publicada en la Gaceta Ofi-
cial N° 38.232 de 20 de julio de 2005. El FONDEN fue creado
mediante Decreto N° 3.854, Gaceta Oficial N° 38.261 de 30 de
agosto de 2005. Ademas de desviar los ingresos por exportacio-
nes petroleras, el Gobierno de Chavez cre6 un impuesto por ga-
nancias extraordinarias, que era enterado al FONDEN.

57 Santos, Miguel Angel, “Venezuela: Running on Empty”,
LASAFORUM, Volume XLVIII: Issue 1, 2017.

548  Gaceta Oficial N° 38.286 de 4 de octubre de 2005.
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al superavit fiscal>*, de forma tal que, en tales casos, el
Ejecutivo Nacional debia adquirir divisas al Banco Cen-
tral de Venezuela para su transferencia al Fondo, todo ello
dentro de los limites definidos en la Ley>%0. Por su parte,
la regla de gasto se condicion¢6 -articulo 13- a la disminu-
ciéon de la suma de los ingresos totales, cualquiera sea su
origen, respecto del promedio de dichos ingresos recau-
dados en los altimos tres afios calendario, asi como a si-
tuaciones de emergencia econémica, sometido a la previa
consulta al Poder Legislativo.

Noétese como la regla de ahorro fue sensiblemente al-
terada, pues ésta no se condicioné a la variacién del in-
greso petrolero, sino a la determinacién del superavit fis-
cal, definido ademaés en términos amplios, todo lo cual re-
conocia un importante margen de interpretacion al Ejecu-
tivo Nacional para aplicar tal regla. Pero, ademas, el ar-
ticulo 26 de la Ley suspendi6 los aportes para el ejercicio

59  Segun el articulo 9, el Ejecutivo Nacional “asignara en el Presu-
puesto de la Republica, al Fondo para la Estabilizacién Macro-
econémica un monto equivalente no menor al veinte por ciento
(20%) de la diferencia en exceso, en términos reales y compara-
bles, entre los ingresos y los gastos ejecutados en el periodo fis-
cal inmediatamente anterior con el objetivo de sostener la tasa
de crecimiento de la economia, la inversién ptblica y el nivel de
gasto social necesario”. Similar regla aplicé para estados y mu-
nicipios.

550  Para la Reptblica se fijé6 un monto equivalente al 20% y para los
estados y municipios un monto equivalente al 10%, en ambos
casos, del promedio de las exportaciones petroleras de los tlti-
mos tres afos.

461



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

2005, en una disposicién que se repitié para el ejercicio
2006, en una nueva reformada aprobada en 200751, final-
mente reiterada para el ejercicio 2008552,

La reforma de 2008 es la tltima reforma aprobada a la
Ley del Fondo de Estabilizacion Macroeconémica. Hasta
el 2013, el Fondo de Estabilizacion Macroeconémica y el
Fondo de Ahorro Intergeneracional contaron con una re-
gulacion especial en la Ley Orgédnica de la Administracion
Financiera del Sector Publico, que fue sin embargo elimi-
nada a partir de la reforma de 20145%3. En cualquier caso,
no fue necesario realizar nuevas reformas a la Ley del
Fondo de Estabilizacién Macroeconémica a partir del ejer-
cicio 2009, pues la indeterminacion de la regla de ahorro
prevista permiti6 en la practica vaciar al Fondo.

Asi, segtn cifras del BCV, el monto maximo que lleg6
a ahorrarse en el Fondo fue de 6.277 millones de ddlares
para el 2001554, Al afo siguiente el monto se redujo a
2.857 millones, para caer a 700 millones en 2003, cifra que
mantuvo aproximadamente estable hasta el 2011,
cuando el monto cay6 a 3 millones de USD, cifra que se
mantiene en la actualidad®®. En contraste, los ingresos
petroleros por el boom (2005-2014) se han estimado en
700.000 millones®5¢, mientras que los ingresos de PDVSA

551  Gaceta Oficial N° 38.670 de 25 de abril de 2007.
552 Gaceta Oficial N° 38.846 de 9 de enero de 2008.
55  Gaceta Oficial N° 6.154 de 19 de noviembre de 2014.

54 Recuérdese que hasta el 2003 existi6 el Fondo de Inversién para
la Estabilizacién Macroeconémica.

55 http://www.bcv.org.ve/estadisticas/reservas-internacionales

556 Villasmil, Ricardo, “Superar la crisis e iniciar la recuperacion na-
cional”, 2016.
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desviados del presupuesto nacional llegaron a alcanzar
una cifra cercana al 70%5%7.

Siguiendo las propias cifras del BCV, también debe
observarse que las reservas internacionales crecieron casi
el doble entre 2004 y 2008, alcanzando ese afio la cantidad
de 42.299 millones. Pero desde entonces las reservas co-
menzaron a caer. Para 2013 habian caido cerca de la mi-
tad, alcanzando los 8.873 millones en 2018. Desde enton-
ces la caida ha continuado, pero con menor ritmo358.

De esa manera, la implementacion del Fondo de Esta-
bilizacion Macroeconémica fracasé en Venezuela como
resultado de las politicas pablicas que desarticularon el
principio de separacion de poderes, concentrando funcio-
nes en la Presidencia de la Reptblica sin controles efecti-
vos. Ello permiti6 modificar la regla ahorro-gasto del
Fondo de Inversion para la Estabilizacion Macroecono-
mica, y luego, desmontar progresivamente esa regla en el
caso del Fondo de Estabilizacion Macroeconémica. Ade-
mas, los controles derivados del principio de rendicion de
cuentas resultaron inefectivos como consecuencia de las

57 Rodriguez, Pedro Luis y Rodriguez, Luis Roberto, EI Petrdleo
como instrumento del progreso, cit., p. 118.

58 Para el 2020 las reservas eran de 6.346 millones, registrdndose
un aumento a 10.914 millones para 2021, que probablemente res-
ponda al registro contable de los derechos especiales de giro.
Para 2022 el estimado de reservas fue de 9.921 millones (lo que
podria ser en realidad de apenas 4.921 millones, descontados
esos derechos).
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politicas clientelares que fueron financiadas con ingresos
del boom petrolero, y que crearon una ilusiéon de bienestar
social>®.

Por lo anterior, el desmontaje del Petro-Estado re-
quiere crear capacidades estatales para administrar el in-
greso fiscal petrolero con base en reglas fiscales especiales
de ahorro, gasto e inversion, a través del fondo soberano
del petroleo>. Este tipo de fondos soberanos de ahorro
pueden servir para multiples propoésitos, uno de los cua-
les es, precisamente, evitar las distorsiones econdémicas
derivadas del ingreso petrolero®!. Por ello, una finalidad
comun de tales fondos es definir reglas claras para el aho-
rro del ingreso petrolero y su posterior gasto, evitando
politicas fiscales prociclicas y efectos econémicos adver-
sos sobre el tipo de cambio, la inflacién y los sectores no-
transables de la economia, promoviendo ademas el aho-
rro intergeneracional®e2.

59 Douglas, Barrios y Santos, Miguel Angel, “;Cuénto puede to-
marle a Venezuela recuperarse del colapso econémico y qué de-
bemos hacer?”, cit.

50  Cfr.: Clark, Gordon L. et al. Sovereign Wealth Funds, Princeton
University Press, Princenton, 2013, pp. 16-22, asi como Gordon,
Mark y Niles, Sebastian V., “Sovereign Wealth Funds An Over-
view” en Sovereign Investment: Concerns and Policy Reactions, Ox-
ford University Press, Oxford, 2012, pp. 24-55. Véase igualmente
a Sachs, Jeffrey, “How to handle the macroeconomic of oil
wealth”, en Escaping the resource curse, cit., 173.

561 Cfr.: Rodriguez, Pedro Luis y Rodriguez, Luis Roberto, EI petro-
leo como instrumento del progreso, cit., pp. 100 y ss.

52 Para un estudio comparado, vid. Alsweilem, Khalid A., et al., A
comparative study of sovereign investor models: Sovereign fund pro-
files, Belfer Center-Center for International Development, Har-
vard Kennedy School, 2015.
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Por lo anterior, deben crearse reglas fiscales especiales
para la administraciéon del ingreso fiscal petrolero cau-
sado por el government take, y que como hemos explicado,
depende actualmente de los tributos, regalias (y otros pa-
gos de origen contractual) y dividendos. Asi, para preve-
nir los efectos adversos del Petro-Estado sobre el Estado
de Derecho no es suficiente con implementar el Fondo de
Estabilizacion Macroeconémica. En realidad, lo impor-
tante es definir un conjunto de reglas presupuestarias es-
peciales al ingreso fiscal petrolero, que eliminen el poder
discrecional del Gobierno Nacional para captar y distri-
buir ese ingreso, junto con medidas que igualmente pro-
penden a disminuir el rol del Gobierno Nacional dentro
de la industria.

De esa manera, si los arreglos formales del Petro-Es-
tado se mantienen intactos, existiran incentivos adversos
a la efectiva implementacién de ese Fondo, como lo de-
muestra nuestra reciente experiencia. Por ello, el primer
paso para garantizar la efectiva implementacion del
Fondo debe ser desmontar los arreglos institucionales que
organizan a Venezuela como Petro-Estado.

Asi, en la reforma integral del sector, el fondo petro-
lero puede ser definido como el conjunto de reglas espe-
ciales que eliminan la capacidad discrecional del Go-
bierno Nacional de distribuir el ingreso petrolero, y que,
por ello, propenden a desmontar al Petro-Estado.

El fondo especial petrolero debe basase en reglas de
ahorro-gasto. Esto permitiria estabilizar el ingreso petro-
lero al margen de los booms o colapsos derivados de la va-
riacion del precio del petréleo. Empero, observamos que
esta regla solo afecta a una parte del ingreso petrolero, a
saber, aquella derivada de booms. Por ello, y para dar
cumplimiento al articulo 311 constitucional, el fondo
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especial petrolero debe ademds crear reglas especiales
para la administracién del ingreso fiscal petrolero, que de-
ben exceptuar a ese ingreso de la regla de la unidad del
tesoro. La justificacion de esa excepcion es doble: por un
lado, la naturaleza tnica del ingreso petrolero impide so-
meter a éste al régimen de los ingresos fiscales; ademas, el
propio articulo 311 constitucional define una regla que
justifica exceptuar al ingreso fiscal petrolero del régimen
ordinario de administracién de ingresos fiscales deriva-
dos del principio de unidad del tesoro.

Bajo estas reformas institucionales, el ingreso fiscal pe-
trolero quedara sustraido del principio de unidad del te-
soro bajo reglas especiales basadas en tres objetivos:

En primer lugar, ese ingreso podria destinarse al finan-
ciamiento de bienes ptublicos, en especial, obras de infra-
estructura, o al pago de la deuda ptublica®. La finalidad
es evitar que el ingreso fiscal petrolero sea empleado para
sufragar gastos corrientes, en tanto ello crea incentivos
nocivos al Estado de Derecho. Ello promueve el llamado
ahorro intergeneracional, esto es, el ahorro del ingreso fis-
cal petrolero para atender necesidades de generaciones
futuras, evitando que ese ingreso sea destinado para fi-
nanciar el consumo actual, todo lo cual incentiva el clien-
telismo. En especial, tal seria el caso de las inversiones
necesarias para impulsar, en Venezuela, la descarboni-
zaciond%4,

563 En general, aludimos al pago de la deuda, asi como a pagos de-
rivados de la renegociacién de la deuda.

564 Villasmil, Ricardo, “Sostenibilidad fiscal y fondos de ahorro in-
tergeneracional: El caso de Venezuela”, en Temas de Coyuntura
N° 46, Instituto de Investigaciones Econémicas y Sociales
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En sequndo lugar, podrian preverse reglas de asigna-
cion de un monto fijo del ingreso fiscal petrolero adminis-
trado por el fondo al fiscal nacional, para sufragar el gasto
ordinario de acuerdo con el principio de unidad del te-
soro. Esta regla debe valorarse con cuidado, pues al supo-
ner la excepcion a la exclusion de la unidad del tesoro,
puede generar efectos adversos al Estado de Derecho.
Empero, es preciso reconocer que el ingreso fiscal no-pe-
trolero puede ser insuficiente para financiar el gasto pu-
blico%%5. De igual manera pudieran preverse mecanismos
excepcionales y limitados de transferencias en caso de in-
subsistencias sobrevenidas de los ingresos fiscales5.

En tercer lugar, podria contemplarse la asignacion de
cuotas de participacién a los venezolanos sobre los recur-
sos del fondo, de forma tal que los ciudadanos puedan
disponer de esos recursos, no de manera libre -visto los

Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales, Universidad Cat6-
lica Andrés Bello, Caracas, 2002, pp. 5y ss.

565 Al exceptuar el ingreso fiscal petrolero del principio de unidad
del tesoro, éste quedaria conformado tinicamente por el ingreso
fiscal no petrolero. Empero, vista la predominancia del ingreso
fiscal petrolero, podria justificarse el financiamiento parcial del
presupuesto con el ingreso petrolero. Ello vale, por supuesto,
para el gasto publico no asociado a gastos de inversién en bienes
publicos.

56 Razones imprevistas y sobrevenidas pueden determinar la in-
subsistencia del ingreso fiscal no-petrolero, justificindose asi
transferencias del fondo. Aqui aplicarian reglas similares a la re-
gla del gasto prevista en el régimen del Fondo de Estabilizaciéon
Macroeconémica, nuevamente, en el entendido que tal ingreso
fiscal no serd destinado a gastos en bienes ptblicos -pues para
ello se prevén mecanismos especiales de financiamientos que
consideran que, como regla, el ingreso fiscal petrolero debe des-
tinarse a financiar bienes ptublicos.
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efectos econdémicos adversos que ello produciria- sino
para atender necesidades especiales, por ejemplo, en ma-
teria de educacion, salud y pensiones. En relaciéon con esta
altima opcién se han formulado dos propuestas que que-
remos examinar.

La primera es de Pedro Luis y Luis Roberto Rodri-
guez, quienes proponen crear el “Fondo Patrimonial de
los Venezolanos”, compuesto por la totalidad de los in-
gresos petroleros. Ese Fondo -administrado de manera
independiente- realizard aportes al Fisco Nacional, en
funcién al promedio de ingresos petroleros, los cuales de-
beran destinarse a gastos de inversion, tipicamente, en
bienes publicos. El excedente del Fondo se destinara a (i)
crear un fideicomiso a favor de todos los venezolanos,
para atender ciertos gastos a corto y largo plazo, como ser-
vicios de salud, educacién y pensiones, y (ii) a inversiones
en el exterior. Con esta propuesta se pretende limitar la
discrecionalidad en el uso del ingreso petrolero, previ-
niendo los desequilibrios macroeconémicos derivados de
las politicas prociclicas, y fomentando ademas el ahorro
intergeneracional. Todo ello, a través de la creaciéon de
vinculos especificos de los ciudadanos con el ingreso pe-
trolero®®7.

Leopoldo Loépez y Gustavo Baquero han retomado
esta propuesta con algunas variaciones. A tal fin, propo-
nen crear el “ingreso petrolero ciudadano”, compuesto
por la sumatoria total de las regalias, el 16% del impuesto
sobre la renta de origen petrolero y los dividendos paga-
dos por PDVSA. Por su parte, el “ingreso petrolero del
Estado” estaria compuesto por el 34% del impuesto sobre
la renta de origen petrolero y el 50% del “ingreso petro-
lero ciudadano”. El “ingreso petrolero ciudadano” seria

567 El petroleo como instrumento del progreso, cit. pp. 127 y ss.
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administrado por el Fondo Patrimonial de los venezola-
nos, constituido como una reserva en divisas en el Banco
Central de Venezuela5%8.

En resumen, el fondo especial petrolero atenderia a tres
finalidades distintas: (i) establecer reglas de ahorro-gasto
para prevenir desequilibrios macroeconémicos; (ii) definir
reglas que propendan al uso del ingreso petrolero para fi-
nanciar la provision de bienes publicos y, en términos ge-
nerales, fomentar el ahorro intergeneracional, y (iii) prever
asignaciones del ingreso petrolero a los ciudadanos.

7. A modo de recapitulacion: la coyuntura de la riqueza
petrolera en Venezuela y la privatizacion de iure del
petroleo

La recuperacion de la industria petrolera venezolana,
en términos de capacidad de produccién, exportacion y
refinacién, pasa por identificar y atender las causas que
llevaron a su destruccién. De acuerdo con el diagnéstico
de este libro, estas causas son tres.

La primera causa, y que luce como la restricciéon mas
vinculante, es el colapso del Estado venezolano, que hoy
es un Estado fragil cuyas débiles instituciones han sido
cooptadas por organizaciones informales y, en no pocas
ocasiones, criminales. Esto impide al Estado ofrecer lo que
en economia se llama bienes publicos, como la seguridad
y defensa, y afecta ademads la calidad de infraestructuras,
como el servicio eléctrico. De esa manera, el colapso del
Estado limita la capacidad de produccion de petrdleo, por
problemas que van desde la inseguridad personal hasta
las fallas en infraestructuras.

568 Venezuela energética, cit., 244 y ss.
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El origen de este colapso no ha sido atendido, pero si
se han adoptado medidas paliativas, en el marco de la pri-
vatizacion de facto, como es el caso de servicios privados
de seguridad e instalaciones de autogeneracion eléctrica.
Al ser la industria petrolera un enclave, la privatizaciéon
de bienes publicos podria paliar, en alguna medida, las
restricciones a la produccion, pero con limites evidentes.
Es dificil pensar que Venezuela podra retomar los niveles
de producciéon de 1998, con una industria que dependa
solo de bienes privados.

La segunda causa se asocia con el sobreendeudamiento
y el déficit de divisas, cuya causa primera es el colapso del
ingreso petrolero, fuente casi tnica de las divisas de ex-
portacion.

Hasta noviembre de 2017 el déficit de divisas se vio
agravado por la decisiéon del Gobierno de servir la deuda,
en lugar de renegociarla. En todo caso, desde 2018, y en el
marco de la dolarizacion de facto, el Estado ha dejado de
ser el principal oferente de divisas, las cuales provienen
asi del sector privado, pasando por las remesas hasta ope-
raciones que, presumiblemente, se asocian a la legitima-
cion de capitales.

Esta dolarizacién produjo, entre 2018 y 2022, la ilusién
de recuperacién econdémica, que también se proyect6 en
el sector petrolero, ante la incipiente recuperaciéon de la
produccion. Pero la recuperacion econdémica era no solo
inestable y precaria, sino que, ademas, ella era, en reali-
dad, sintoma del colapso estatal.

Las cuentas fiscales dejan en evidencia la gravedad de
la situacién: si descontamos los derechos especiales de
giro, las reservas internacionales al cierre de 2022, segtin
cifras del BCV, serian de apenas 5.000 millones de doélares,
aproximadamente. Mientras tanto, los pasivos de la
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deuda externa se siguen acumulando, lo que en el caso de
PDVSA representa una cifra de aproximadamente 72.000
millones. Hasta tanto no se renegocie la deuda, la opera-
cion financiera de PDVSA es inviable. Pero la renegocia-
cién de la deuda debe formar parte de un programa de
reformas econémicas de mayor aliento, para el cual no
hay ni capacidad ni condiciones politicas.

La tercera y tltima causa es la destruccion de los me-
canismos de mercado, como resultado de las politicas pre-
datorias que desnaturalizaron la libertad de empresa y la
propiedad privada, y contribuyeron al colapso del PIB. En
el sector petrolero, esto se tradujo en las politicas de ex-
propiacion que socavaron el rol de la inversién privada,
cuya participacion -en las empresas mixtas- era clave para
la produccién.

Mas alla de la dolarizacion, y de la privatizacion de
facto de la industria petrolera, los mecanismos de mercado
no han sido restablecidos, como lo evidencia el indice de
libertad econémica de Venezuela. Sin mecanismos de
mercado, cualquier crecimiento serd inestable y, especial-
mente, agravara la desigualdad, como lo demuestra los
datos de la Encuesta Nacional de Condiciones de Vida,
correspondientes al 2022.

Es por lo anterior que, desde el punto de vista juridico
o institucional, cualquier recuperacién de la produccion
petrolera, especialmente en el marco de la licencia otor-
gada a Chevron, serd precaria e inestable. Tanto mas: en
el caso de Chevron, y mas all4 de las dudas en cuanto a la
constitucionalidad y legalidad de los contratos suscritos
para controlar la operacion de las empresas mixtas, todo
hace indicar que cualquier incremento de la produccion
serd destinado al pago de la deuda de Chevron, sin que el
Estado pueda recibir ingreso alguno, al menos, por un pe-
riodo aproximado de 16 meses.
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Una condicién necesaria, pero no suficiente, para pro-
mover la recuperacion estable de la produccion, es el res-
tablecimiento de los mecanismos de mercado, esto es,
adoptando un marco institucional que, como sefial6 Ra-
mon Espinasa, permita apalancar la produccién y atraer
las inversiones en capital®¢. Esto pasa por reformar el ré-
gimen juridico de los hidrocarburos, por medio de una
nueva Ley Organica de Hidrocarburos que ademds de in-
troducir ese marco juridico, desmonte los arreglos institu-
cionales del Petro-Estado.

Estamos conscientes de que estas reformas institucio-
nales no pueden implementarse de manera automatica,
mucho menos bajo las condiciones politicas imperantes.
Tomando ello en cuenta, lo sigue es una sugerencia de
como esa reforma podria implementarse de manera
gradual.

En primer lugar, es necesario recuperar la gobernanza
de la Administracién Pablica Petrolera, fracturada como
resultado de su politizacion en el marco de la implemen-
tacion del modelo socialista. Respecto de PDVSA, ello
pasa por rescatar su autonomia técnica, deslastrando a esa
empresa y sus filiales de las actividades no-petroleras.
Esto puede dar lugar a la creacién de una nueva empresa
estatal petrolera, vistas las contingencias legales que re-
caen sobre PDVSA. Pero como observé Ramoén Espinasa,
reconstruir la capacidad de PDVSA no solo es tarea dificil,
sino, ademas, insuficiente570:

59 Espinasa, Ramon, 75 Years after the 1943 Agreements, cit.

570 Espinasa, Ramoén, “La reconstruccion de la industria petrolera
nacional”, Revista SIC n°® 710, 2008, p. 474.
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“Reconstruir PDVSA tal como fue es muy dificil.
Aun cuando cambiaran las circunstancias y el Estado
venezolano recreara las condiciones institucionales de
después de la nacionalizacion, y si invitara a regresar
a los empleados despedidos, es dificil que muchos re-
gresen (...) la reconstrucciéon del sector petrolero na-
cional requerira la participaciéon de un buen ntimero
de empresas petroleras ademés de PDVSA”.

En segundo lugar, es preciso incrementar los cauces de
participacion de la inversion privada, como condicién ne-
cesaria para elevar la produccion petrolera. Bajo el marco
juridico actual solo seria posible incrementar la participa-
cién bajo el cauce de las empresas mixtas y previo control
parlamentario. Por ello es necesario reformar la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos, a los fines de derogar la reserva
sobre actividades primarias, permitiendo su realizacion
por la inversion privada, como sucede con las actividades
primarias en la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos.

Esta reforma puede implementarse de dos maneras.
Por un lado, puede adoptarse una reforma parcial de la
Ley para permitir cauces directos de gestion privada de
las actividades reservadas, brindando de esa manera
transparencia y certidumbre a los contratos suscritos bajo
la privatizacion de facto. La segunda opcion, que es la 6p-
tima, es a través de una nueva Ley Organica de Hidrocar-
buros. En cualquier caso, la reforma legislativa debe cu-
brir la conversioén de los contratos suscritos bajo la priva-
tizacién de facto en los nuevos titulos habilitantes previs-
tos en la Ley.

En tercer lugar, es preciso revisar la arbitraria politica
de expropiaciones y nacionalizaciones adoptadas en el
sector, a fin de restablecer los derechos de propiedad vul-
nerados. Esto pasa por el pago de las compensaciones
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debidas por esas expropiaciones, todo lo cual podria dar
lugar a acuerdos de canje de deuda por inversion, condu-
cidos de manera transparente y como parte de la renego-
ciacién integral de la deuda publica externa.

En cuarto lugar, debe reformarse el régimen juridico
de las empresas mixtas que se preserven, a los fines de
establecer normas especiales de control que, sin descuidar
la adecuada supervision del uso del patrimonio publico,
aporten flexibilidad a las operaciones comerciales de esas
empresas, especialmente en lo que respecta a la procura
publica. Esto puede lograrse por medio de la reforma par-
cial de la Ley o, de manera 6ptima, por medio de una
nueva Ley. Claro estd, hay una cuestién previa que debe
precisarse, y es si las empresas mixtas se mantendran, lo
que pasa por un acuerdo con el socio minoritario.

Por ultimo, y, en quinto lugar, deben implementarse
controles especiales sobre los ingresos petroleros, a los fi-
nes de evitar su arbitraria disposicion por el Gobierno me-
diante politicas populistas y paternalistas.

Todas estas reformas tienen un doble propdsito: des-
montar el Petro-Estado en Venezuela y establecer un
nuevo marco institucional entre el Estado, los hidrocarbu-
ros y la sociedad, apalancado en una visién de desarrollo
centrado en la persona.

Por supuesto, estas reformas juridicas son tan solo
parte de las politicas de mayor envergadura orientadas a
atender las causas estructurales del colapso econémico y
social en Venezuela, incluyendo la recuperaciéon del mo-
nopolio legitimo de la violencia, que se ha fracturado en
el marco del colapso de Venezuela. Y ninguna de esas po-
liticas puede implementarse hasta tanto no se avance en
una transicion politica.
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En especial, la recuperacion de la industria petrolera
es incompatible con la politica de sanciones impuesta por
Estados Unidos, que tendria que desmontarse completa-
mente (pues las licencias son insuficientes para la recupe-
raciéon de todo el sector). Es un error conceptual, sin em-
bargo, postular que la reforma institucional debe comen-
zar por levantar las sanciones, por dos razones. Primero,
pues las sanciones no son la restriccion mas vinculante,
existiendo incluso el riesgo de que, sin sanciones, se eleve
la capacidad para adoptar politicas predatorias. Segundo,
pues la reforma institucional que requiere el sector petro-
lero venezolano pasa por negociaciones politicas, y las
sanciones son el principal incentivo para avanzar en esas
negociaciones.

Ante la imposibilidad de abarcar esta reforma inte-
gral, se ha optado por un objetivo de menor envergadura,
cual es promover acuerdos que, al margen de la Constitu-
cién y la Ley, avancen en la privatizacion de facto bajo la
llamada “ley antibloqueo”. Estos acuerdos no solo son
claramente insuficientes, sino que, ademas, ellos no deri-
varan en el uso de la renta petrolera para aliviar la emer-
gencia humanitaria compleja, sino -en el mejor de los es-
cenarios- para aliviar algunos de los problemas de la
deuda publica externa venezolana.

Ademés, si bien es cierto que hoy no hay condiciones
politicas para adelantar la reforma legislativa integral del
sector, lo cierto es que la privatizacion de facto no solo no
soluciona las causas de ese colapso, sino que, ademas, ella
obstaculiza la recuperacion de la industria, ante la necesi-
dad de reversar su informalizacién. En especial, esta pri-
vatizacion plantea el reto juridico de la existencia de con-
tratos que, como los llamados contratos de servicios pe-
troleros, no coinciden con el marco formal en vigor.
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Mientras mas se avance en esa privatizacion de facto, més
compleja sera la recuperacion de la industria.

En cierto modo, la reforma institucional que propone-
mos se orienta a sustituir la privatizacién de facto por una
privatizacion de iure. Mientras que la privatizacion de facto
es resultado de politicas opacas, ineficientes y en ocasio-
nes, antijuridicas, por medio de las cuales se ha trasladado
al sector privado activos y derechos de la industria petro-
lera bajo control del Estado, la privatizacion de iure se basa
en politicas transparentes, eficientes y acordes con el or-
denamiento juridico, mediante las cuales se transfiere al
sector privado bienes y derechos que hoy estan bajo el
control -més nominal que real- del Estado.

De conformidad con nuestra propuesta, la privatiza-
cion del petréleo no pasa por la privatizacién de los yaci-
mientos, politica que ademds de requerir una reforma
constitucional, es muy dificil de implementar. Tampoco
creemos que PDVSA, como sociedad mercantil, sea priva-
tizable, y no solo en virtud de lo dispuesto en la Constitu-
cion. Asi, como sociedad mercantil, PDVSA es irrecupe-
rable, debido a las contingencias derivadas de su endeu-
damiento y uso en ilicitos econémicos trasnacionales. En
realidad, respecto de PDVSA, la prioridad deberia ser lo-
grar el control técnico de sus operaciones y proceder a su
reestructuracion, eventualmente, judicial.

La privatizacion de iure a la cual aludimos consiste en
la necesidad de abolir las reservas al Estado en la indus-
tria y, de esa manera, permitir a la inversion privada la
realizacion directa de actividades de exploracién, produc-
cién y comercializacion, lo cual puede incluso derivar en
la transferencia, al sector privado, de derechos petroleros
asignados a empresas operadoras, tanto publicas como
mixtas. Respecto de éstas, seria también posible enajenar
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parte de las acciones de la CVP al socio privado, en espe-
cial, si éste decide mantener la sociedad para la realiza-
cion de actividades primarias.

Esta privatizaciéon no debe ser entendida como la ab-
dicacion del rol del Estado sobre el sector petrolero, sino
mas bien, ella apunta al cambio de ese rol. Asi, del Estado
empresario basado en el pensamiento estatista, se pasaria
al Estado regulador, con capacidades para ordenar y limi-
tar el ejercicio de actividades petroleras, especialmente,
por la iniciativa privada.

Hoy dia pareciera que no estd en discusion la necesi-
dad de avanzar en esa privatizacion. La duda es como ésta
es implementada. Hasta ahora, la privatizacién ha sido re-
sultado de hechos, por medio de politicas poco transpa-
rentes, ineficientes y probablemente antijuridicas. Para lo-
grar atraer las inversiones en capital que requerira la in-
dustria, en la ventana de oportunidades que ofrece la
transicion energética, es necesario reconducir esas politi-
cas de facto por politicas de iure, que reconozcan derechos
econdémicos privados en la realizacion de las actividades
petroleras.

Estamos conscientes de que, a pesar del colapso del
Petro-Estado, todavia persiste la imagen colectiva de la ri-
queza de Venezuela representada por las “mayores reser-
vas petroleras del mundo”, reservas que deben ser del “pue-
blo”, expresion que en realidad ha aludido, en el pensa-
miento politico iniciado hacia la segunda mitad del siglo
XX, al Estado®”1. La realidad es muy distinta: la destruida

571 La nacionalizacion petrolera se justifico en la idea segtin la cual
el petréleo pasaba a ser de los venezolanos. Esta idea se retomd
en las politicas del socialismo del siglo XXI, bajo la consigna de
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industria petrolera ha sido privatizada de facto, y en el
marco del colapso estatal y el mercado energético global,
es insostenible pensar que su recuperaciéon puede depen-
der solo la iniciativa ptablica. La mejor manera de poner
la riqueza petrolera al servicio de las personas es desmon-
tando las bases del Petro-Estado con técnicas de priva-
tizacion de iure, que den forma al Estado regulador y
garante.

Por ello, hoy dia la riqueza petrolera en Venezuela se
enfrenta a esta encrucijada. Por un lado, esta riqueza
puede basase en acuerdos informales, de dudosa legali-
dad, que provean cierto alivio en beneficio de ciertos ope-
radores o sectores, incluso, al amparo de algunas licencias
emitidas por el Gobierno de Estados Unidos. En este es-
cenario, la recuperacion de la industria sera ciertamente
muy limitada y precaria, y lo mas importante, la riqueza
petrolera generada sera insuficiente para paliar la emer-
gencia humanitaria compleja.

Por el otro lado, esa riqueza puede orientarse a paliar
la emergencia humanitaria compleja, a través de un
marco institucional que, en el contexto de la transicién
energética, cree condiciones para atraer la inversioén pri-
vada necesaria para la reconstruccion del sector petrolero,
todo lo cual pasa por un nuevo marco juridico.

que PDVA es de todos. Ambas frases no fueron mas que una dis-
torsion de la realidad. En la nacionalizacion, el petréleo pasé a
ser administrado por el Poder Ejecutivo Nacional, quien en teo-
ria debia servir a los intereses de las personas, aun cuando en la
practica la calidad de la democracia constitucional se vio mer-
mada. En el modelo socialista, el petréleo pasé a estar dominado
por la élite gobernante que, con instituciones patrimoniales, des-
vi6 la riqueza petrolera.
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En esta encrucijada, debe tenerse en cuenta el trascen-
dente cambio que ha operado, y que ha quedado silen-
ciado en el medio de la profunda crisis politica, econo-
mica y social: la destruccién del Petro-Estado venezolano.
La economia venezolana ya no depende de la renta petro-
lera, y muy probablemente no volverad a depender nunca
maés, pues el petréleo ya le qued6 pequerio a Venezuela72.
Esto es, que mas all4 del imaginario sobre la dimension
de las reservas petroleras, lo cierto es que la recuperacion
econdémica de Venezuela no puede depender solo del pe-
troleo73.

Es por ello preciso insistir en el contexto de esta encru-
cijada: lo que esta en riesgo no es el futuro del Petro-Es-
tado, pues éste colaps6 con ocasion a la destruccion oca-
sionada por el modelo socialista. Quedan, ciertamente, los
arreglos formales del Petro-Estado, pero como cascarones
vacios. La Venezuela petrolera pasé a la Venezuela post-
petrolera, pues el autoritarismo populista destruyé la pro-
duccion petrolera. El Petro-Estado venezolano devor6 al
Petro-Estado.

No puede pensarse en el marco juridico del Petro-Es-
tado con una vision estatista. Por el contario -y pese al lu-
gar comun- hace falta en Venezuela un nuevo Derecho de
los hidrocarburos. Nuevo Derecho pues el marco institu-

572 Como explican Ramoén Key y Claudina Villaroel, la recupera-
cion de la industria petrolera venezolana es insuficiente para su-
perar el colapso econémico. Vid.: “El petréleo serd insuficiente:
el colapso de la industria petrolera y la crisis venezolana”, Deba-
tes IESA, Volumen XXIII, Ntmero 2, 2018, pp. 26 y ss.

573 Barrios, Douglas y Santos, Miguel Angel, “;Cuéanto puede to-
marle a Venezuela recuperarse del colapso econémico y qué de-
bemos hacer?”, cit.
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cional se orientara a dar forma al Estado regulador del pe-
tréleo en la Venezuela postpetrolera. Quizés, paraddjica-
mente, la destrucciéon del Petro-Estado puede haber
creado condiciones tnicas para avanzar en ese nuevo De-
recho: no es lo mismo postular un nuevo marco juridico
que reduzca el rol del poderoso Estado productor de pe-
tréleo, que postular ese mismo marco juridico luego del
colapso -irrecuperable ya- del Estado productor.

Si no se asume esta vision, se corre el riesgo de que,
bajo las condiciones politicas adecuadas, logre recupe-
rarse la produccién petrolera, pero bajo los arreglos insti-
tucionales del Petro-Estado, que, al concentrar funciones
en la Presidencia de la Reptublica, crearan riesgos que po-
drian volver a erosionar la produccién petrolera. La re-
forma legislativa, por ello, debe desmontar los arreglos
institucionales del Petro-Estado y fundar las bases del Es-
tado regulador de la Venezuela postpetrolera, como parte
de un nuevo pacto social para Venezuela.

Hasta tanto no se asuma esta realidad, y se emprendan
los complejos arreglos politicos y econémicos necesarios
para establecer el nuevo Derecho de los hidrocarburos de
la Venezuela postpetrolera, el sector seguird avanzando
hacia una creciente informalizacién y privatizaciéon de
facto que hard mas dificil la puesta en ejecuciéon de este
nuevo marco institucional.
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