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Los yacimientos petroleros en Venezuela, como todos los mineros, siempre han sido
del dominio ptblico conforme a los principios que se establecieron en las Ordenanzas de
Mineria de Nueva Espafia, recogidos en la legislaciéon republicana a partir de la indepen-
dencial. En consecuencia, la industria petrolera y minera siempre ha estado sometida en
Venezuela a técnicas de intervencion del Estado mediante el otorgamiento de concesiones,
autorizaciones o permisos a los particulares para su realizacion.

Estos principios tradicionales del ordenamiento juridico venezolano han sido reafir-
mados en la Constitucién de 1999, en la cual se han declarado a los yacimientos mineros y
petroleros como bienes del dominio publico; se ha regulado, en general, el régimen de las
concesiones de explotacion de los recursos naturales y se han establecido regulaciones
especificas de proteccién al ambiente.

En efecto, en primer lugar, el articulo 12 de la Constituciéon declara que los yacimientos
mineros y de hidrocarburos, cualquiera que sea su naturaleza, existentes en el territorio
nacional, bajo el lecho del mar territorial, en la zona econémica exclusiva y en la platafor-
ma continental, pertenecen a la Republica, son bienes del dominio ptblico y, por tanto,
inalienables e imprescriptibles2.

En segundo lugar, en cuanto al régimen de las concesiones, el articulo 113 de la Consti-
tucion regula las concesiones del Estado cuando se trate de explotaciéon de recursos natu-
rales propiedad de la Nacién o de la prestacion de servicios de naturaleza publica, con
exclusividad o sin ella, las cuales se pueden otorgar por tiempo determinado, asegurando
siempre la existencia de contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés ptblico.
Ademas, el articulo 156, ordinal 16 de la Constitucion, al enumerar las competencias del
Poder Nacional, incluye el régimen y administracion de las minas e hidrocarburos y el

1 Véase en general sobre el tema Isabel Boscan de Ruesta, “La propiedad de los yaci-
mientos de los hidrocarburos. Evolucion histérica”, en EI Derecho Piiblico a comienzos
del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo III, Instituto de
Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 3061-3105.

2 En esta forma se le da rango constitucional a lo ya previsto en la Ley de Minas (art. 2)
(Gaceta Oficial n° 5382 de 28-09-99) y en la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos
(art. 1°) (Gaceta Oficial n° 36.793 de 23-9-99). Véase nuestra propuesta sobre esto en
Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo II, op. cit., pp. 35y 39.



aprovechamiento de los bosques, suelos, aguas y otras riquezas naturales del pais, preci-
sando que el “Ejecutivo Nacional no podré otorgar concesiones mineras por tiempo inde-
finido”.

En tercer lugar, en la Constitucion se establecié6 un novedoso Capitulo sobre los dere-
chos ambientales, cuyas regulaciones se aplican, en particular, en los casos de explotacion
de recursos naturales como los mineros y de hidrocarburos?. En particular, se establecieron
las siguientes regulaciones:

Primero, en el articulo 127 se declara que es un derecho y un deber de cada generaciéon
proteger y mantener el ambiente en beneficio de si misma y del mundo futuro. Ademas,
toda persona tiene derecho individual y colectivamente a disfrutar de una vida y de un
ambiente seguro, sano y ecolégicamente equilibrado. Las consecuencias de estos derechos
son que el Estado debe proteger el ambiente, la diversidad biol6gica, genética, los procesos
ecolégicos, los parques nacionales y monumentos naturales y demads areas de especial im-
portancia ecoldgica. Se agrega, ademas, que es una obligacion fundamental del Estado, con
la activa participacién de la sociedad, garantizar que la poblacion se desenvuelva en un
ambiente libre de contaminacion, en donde el aire, el agua, los suelos, las costas, el clima,
la capa de 0zono, las especies vivas, sean especialmente protegidos, de conformidad con la
ley. Por ultimo se prohibe la patentabilidad del genoma de los seres vivos, remitiéndose a
la ley que se refiere a los principios bioéticos la regulacion de la materia.

Sequndo, en el articulo 128 se impone al Estado la obligacién de desarrollar una politica
de ordenacion del territorio atendiendo a las realidades ecoldgicas, geograficas, poblacio-
nales, sociales, culturales, econémicas, politicas, de acuerdo con las premisas del desarro-
llo sustentable, que incluya la informacién, consulta y participacion ciudadana. Una ley
orgénica debe desarrollar los principios y criterios para este ordenamiento, con lo que se
remite a la Ley Orgénica para la Ordenacién del Territorio de 19834

3 Véase en general, Fortunato Gonzélez Cruz, “El ambiente en la nueva Constitucién
venezolana”, en El Derecho Piiblico a comienzos del siﬁlo XXI. Estudios homenaje al Profesor
Allan R. Brewer-Carias, Tomo IlII, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones,
Madrid, 2003, pp. 2917-2923; German Acedo Payarez, “La Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana c%)e Venezuela de 1999 y los denominados ‘Derechos Ambientales”, en
El Derecho Puiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-
Carias, Tomo 111, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003,
pp. 2925-2978; Alberto Blanco-Uribe Quintero, “La tutela ambiental como derecho-
deber del Constituyente. Base constitucional y principios rectores del derecho ambien-
tal”, en Revista de Derecho Constitucional, n° 6 (enero-diciembre). Editorial Sherwood, Ca-
racas, 2002, {) 31-64; Alberto Blanco-Uribe Quintero, “El ciudadano frente a la defen-
sa juridica dFé ambiente en Venezuela”, en El Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI.
Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo III, Instituto de Derecho Pua-
blico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 2995-3008; y Véase Luciano Parejo Al-
fonso, “El derecho al medio ambiente y la actuacion de la Administracién Pablica”, en
El Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-
Carias, Tomo 111, Instituto de Derecho Puablico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003,
pp- 2979-2994.

4+ Véase Allan R. Brewer-Carias, Ley Orginica para la Ordenacion del Territorio, Caracas,
1983.



Tercero, en el articulo 129 de la Constitucion se ha elevado a rango constitucional el re-
quisito que hasta ese momento era de orden reglamentario, de exigir que todas las activi-
dades susceptibles de generar dafios a los ecosistemas, deben ser previamente acompana-
das de estudios de impacto ambiental y socio cultural.

Cuarto, en el mismo articulo 129 de la Constitucién se dispone que el Estado debe im-
pedir la entrada al pais de desechos toxicos y peligrosos, asi como la fabricacién y uso de
armas nucleares, quimicas y biolégicas, remitiendo a una ley especial la regulacion del
uso, manejo, transporte y almacenamiento de las sustancias toxicas y peligrosas.

Quinto, en el mismo articulo 129 de la Constitucion se establece que en los contratos
que la Reptuiblica celebre con personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, o en
los permisos que se otorguen, que involucren los recursos naturales, se debe considerar
incluida aun cuando no estuviera expresa, la obligacion de conservar el equilibrio ecolégi-
co, de permitir el acceso a la tecnologia y la transferencia de la misma en condiciones mu-
tuamente convenidas y de restablecer el ambiente a su estado natural si éste resultara alte-
rado, en los términos que fije la ley.

Como se dijo, estas normas constitucionales recogen la tradiciéon normativa anterior,
conforme a la cual, siendo los yacimientos mineros y de hidrocarburos del dominio publi-
co, su explotacion industrial podia y puede desarrollarse por los particulares mediante
concesiones, autorizaciones y permisos, con sujecién a las normas de proteccién ambiental.
En cuanto al régimen de la industria minera, por otra parte, las técnicas de intervencion
del Estado a partir de 1999 han continuado siendo las mismas, girando en torno a la figura
de la concesién. En cambio, en materia de la industria petrolera, la situacién cambi6 radi-
calmente en 2000 pues en esta materia se produjo un proceso de desnacionalizacién petro-
lera, volviéndose en algunos sectores de actividad al esquema de las “concesiones” que
habia sido abolido en 1975, atin con otro nombre.

En efecto, una de las decisiones politicas mas importantes que se tomaron en el pais
durante la segunda mitad del Siglo pasado, fue la nacionalizacién de la industria petrolera, es
decir, la reserva que se hizo al Estado de “todo lo relativo a la exploracion del territorio
nacional en basqueda de petréleo, asfalto y demas hidrocarburos; a la explotacién de ya-
cimientos de los mismos, a la manufactura o refinacién, transporte por vias especiales y
almacenamiento; al comercio exterior e interior de las substancias explotadas y refinadas,
y a las obras que su manejo requiera”. Asi se establecid en el articulo 1° de la Ley que re-
serva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos de 19755.

Esa Ley Organica, al igual que las que se dictaron en los comienzos de los afios setenta
en relacion con la nacionalizacién de la industria del gas natural (1971), la industria y ex-
plotacién del mineral de hierro (1975), y el mercado interno de hidrocarburos (1973); se san-
cion6 con base en la prevision del articulo 97 de la Constitucion de 1961 que establecia la

5 Gaceta Oficial n° 35.754 de 17-07-95. Véase en general, sobre la nacionalizacion petrolera de 1975, “Régi-
men juridico de las nacionalizaciones en Venezuela”, Homenaje del Instituto de Derecho Piiblico al Profesor
Antonio Moles Caubet, Archivo de Derecho Puablico y Ciencias de la Administracién, Vol. VIII (1972-1979),
Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1981.



posibilidad de que el Estado pudiera “reservarse determinadas industrias, explotaciones o
servicios de interés publico por razones de conveniencia nacional”. Se trataba de una nor-
ma fundamental de la Constitucion Econémica que habia adoptado el texto de 1961, de
caracter mixto y flexible, que por ello permitia sin que existiera una rigidez constitucional,
es decir, sin necesidad de estar reformando la Constitucion al inicio de cada gobierno, ir
conformando la politica econdémica del Estado, como efectivamente ocurrié durante las
tres décadas de vigencia de dicha Constituciéon®. Con esa decisién, en todo caso, quedo
excluida del régimen de la industria petrolera, la técnica de las concesiones petroleras que
la habian caracterizado desde inicios del Siglo XX.

En todo caso, conforme al marco constitucional de 1961, asi como se podian nacionali-
zar industrias por razones de conveniencia nacional como ocurrié con la industria petrole-
ra, en otras circunstancias y otros tiempos, se las podia privatizar. Por ello, asi como ini-
cialmente la nacionalizacion petrolera excluyé de la industria la participacion del capital
privado al eliminar las concesiones, luego de 20 afios de consolidacién de la industria na-
cionalizada, conforme a la propia Ley que reserva al Estado la industria y el comercio de
los hidrocarburos (Ley de Nacionalizacién) (Art. 5) se procedi6 a iniciar la llamada “aper-
tura petrolera” que buscaba hacer participar en la industria reservada, al capital privado
mediante Convenios de Asociaciéon con el Estado; e, incluso, se dict6 la Ley Orgéanica de
Apertura del Mercado Interno de la Gasolina y otros Combustibles derivados de los
Hidrocarburos para el Uso de Vehiculos Automotores de 19987.

Precisamente, ante la propuesta de incluir en el proyecto de Constituciéon de 1999 el
texto del articulo 5° de la Ley de Nacionalizacion de 1975, en el debate que tuvo lugar en la
Asamblea Nacional Constituyente el 7 de noviembre de 1999, al referirnos al articulo 97 de
la Constitucion de 1961 sefialamos, que:

“Con una norma constitucional como esta, el Estado se reservé la industria y
la comercializacién de los hidrocarburos, incluyendo el gas; pero luego ha
iniciado la apertura del mercado interno de los hidrocarburos y de los hidro-
carburos gaseosos sin necesidad de reformar la Constitucion, también por ra-
zones de conveniencia nacional que es, por supuesto, cambiante y dindmica.
Por ello estimo que no tiene sentido, en el largo plazo, constitucionalizar el
texto del articulo 5° de la Ley de Nacionalizacion Petrolera”

6 Véase lo que hemos expuesto sobre la Constituciéon econémica en el texto de 1961 en
Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la Constitucion Econémica” en Estu-
dios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Edito-
rial Civitas, Madrid, 1991, pp. 3.839-3.853.

7 Gaceta Oficial n° 30.537 de 11-09-1998

8  Allan R, Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constitu-
yente), Tomo III, Caracas 1999, pp. 210y ss.



La Constitucion de 1999, en efecto y lamentablemente, al tratar algunos constituyentes
de constitucionalizar la nacionalizaciéon de la industria petrolera® en el articulo 302, es de-
cir, al tratar de elevar a rango constitucional los textos basicos de la Ley de Nacionaliza-
cion de 1975 (arts. 1 y 5) sustituyendo al articulo 97 antes mencionado de la Constitucion
de 196119, lo que lograron fue el efecto contrario, es decir, la incorporacién de una norma
mal redactada e imprecisa'!, pero que dejé la definicién del &mbito de la reserva a lo esta-
blecido “mediante la ley orgénica respectiva”.

Dicho articulo 302, en efecto reza en la materia que “El Estado se reserva, mediante la
ley orgénica respectiva, y por razones de conveniencia nacional, la actividad petrolera y
otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés ptblico y de caracter estratégi-

4

co .

Lamentablemente, la busqueda de rigidizar constitucionalmente la nacionalizacién de
la industria petrolera en la Constitucion de 1999, lo que produjo fue el efecto contrario:
abrir la puerta para la desnacionalizacion de la industria petrolera, lo que ademas ocurrié en la
practica, encubierta por un discurso antiliberal.

Ese proceso, en efecto, comenzé coincidencialmente cuando se efectuaban los debates
ante las Comisiones de la Asamblea Nacional Constituyente, al dictarse el Decreto-Ley N°
310 de 12 de septiembre de 1999 mediante el cual se sancioné la Ley Organica de Hidro-
carburos Gaseosos (Gaceta Oficial N° 36793 de 23-09-1999); y continué un afio después, con
la emisién de otro Decreto-Ley, N° 1510 de 2 de noviembre de 2001, mediante el cual se
sancion6 la Ley Orgénica de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 37323 de 13 de noviembre de
2001) 12 la cual, precisamente, derogé la Ley de Nacionalizaciéon petrolera de 1975. Ade-
mas, en 1999 también se sancioné la Ley de Minas mediante Decreto-Ley N° 295 de 5 de
septiembre de 199913, la cual, como se dijo, no varié mayormente el régimen de concesio-
nes, autorizaciones y permisos mineros.

Sin embargo, en materia petrolera la situacion ha sido distinta, pues para 2005, la re-
serva al Estado de actividades en el campo de los hidrocarburos era mucho mas reducida;
la intervencién de la Asamblea Nacional para autorizar la participacién del capital privado

9 Véase Gaston Parra Luzardo, La Constituyente. Renacer de una esperanza ;utopia?, Cara-
cas, 2002, pp. 45,109y ss, y 142 y ss.

10 Por nuestra parte salvamos nuestro voto en relacién con el articulo 302 de la Constitu-
cioén, proponiendo en cambio conservar el texto del articulo 97 de la Constitucion de
1961, por considerar que “Las reservas de rango constitucional de determinados bie-
nes y servicios no son convenientes para el régimen constitucional flexible que requie-
re la economia, lo que debe hacerse por ley. No tiene sentido reservar constitucional-
mente la industria petrolera, cuando se estd en proceso de desestatizar la relativa al
gas”. Véase Allan R, Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo III, Caracas 1999, pp. 121 y ss; y 210 y ssl, as

1 Véase las criticas a la norma y los comentarios sobre lo que realmente adquirié rango
constitucional en la misma, en Isabel Boscan de Ruesta, La actividad petrolera y la nueva
Ley Organica de Hidrocarburos, FUNEDA, Caracas, 2002, pp. 149y ss.

12 Reformada parcialmente en 2006, Gaceta Oficial n° 38.493 del 4 de agosto de 2006.
13 Gaceta Oficial n° 5.382 Extraordinario de 28 de septiembre de 1999.



en dichas actividades era mucho maés limitada; la constitucionalizacién de la nacionaliza-
cion petrolera que se concibié en la Asamblea Nacional Constituyente en 1999, no sélo
abri6 la puerta de la desnacionalizacion de la industria petrolera, sino que condujo a la
prevision expresa en la propia Constitucién de la posibilidad de la venta de las acciones de
las empresas filiales de PDVSA, lo que ni siquiera se hubiera podido imaginar durante la
vigencia de la Ley de Nacionalizacién petrolera de 1975; y se volvi6 incluso, en algunas
actividades, al esquema de las antiguas “concesiones”, las cuales ahora son llamadas “li-
cencias” o “permisos”, pero con contenido casi idéntico.

II. LA NACIONALIZACION DE LA INDUSTRIA PETROLERA EN 1975 Y LA POSI-
BILIDAD DE PARTICIPACION DEL CAPITAL PRIVADO EN LA MISMA ME-
DIANTE CONVENIOS OPERATIVOS Y DE ASOCIACION

Como antes se dijo, conforme a la previsién del articulo 97 de la Constitucién de 1961
se sanciono la Ley que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos
(en lo adelante Ley de Nacionalizacién), con la cual se nacionaliz6 la industria y el comer-
cio de los hidrocarburos. Como es sabido, la nacionalizacién no se produjo respecto del
petréleo ni de los yacimientos en si mismos, los cuales siempre han sido del Estado como
titular del dominio puablico sobre el subsuelo, como ahora, incluso, la Constitucién de 1999
lo declara expresamente (art. 12).

Dicha Ley, como decision politica, se dicté en medio de una gran polémica y expecta-
tiva, pues se trataba de nacionalizar la principal industria del pais; y uno de los temas de
mayor discusion, en todo caso, fue el de si con la nacionalizacion se reservaba total y abso-
lutamente al Estado la industria y el comercio de los hidrocarburos, o si se dejaba alguna
posibilidad de que en alguna forma el sector privado pudiera participar en las actividades
reservadas.

Esa discusién y controversia se centro, asi, en la redaccion del articulo 5° de la Ley Or-
ganica, el cual en definitiva estableci6 que:

“Articulo 5°. - El Estado ejercera las actividades sefialadas en el articulo 1° de
la presente Ley directamente por el Ejecutivo Nacional o por medio de entes
de su propiedad, pudiendo celebrar los convenios operativos necesarios para
la mejor realizacién de sus funciones, sin que en ningtn caso estas gestiones
afecten la esencia misma de las actividades atribuidas.

En casos especiales y cuando asi convenga al interés publico, el Ejecutivo Na-
cional o los referidos entes podran, en el ejercicio de cualquiera de las sefala-
das actividades, celebrar convenios de asociacién con entes privados, con una
participacion tal que garantice el control por parte del Estado y con una dura-
cion determinada. Para la celebraciéon de tales convenios se requerird la pre-
via autorizacion de las Camaras en sesién conjunta, dentro de las condiciones
que fijen, una vez que hayan sido debidamente informadas por el Ejecutivo
Nacional de todas las circunstancias pertinentes”.



Se distinguieron, asi, a los efectos de permitir la participacién del sector privado en la
industria, dos modalidades contractuales: los convenios operativos y los convenios de aso-
ciacién que se podian establecer con empresas privadas.

Los primeros, es decir, los convenios operativos no afectaban en forma alguna la re-
serva que se habia hecho al Estado de la industria, y podian suscribirse todos los que las
empresas petroleras nacionalizadas considerasen necesarios para la mejor realizacion de
sus actividades. Dichos convenios operativos, por supuesto, en ningtn caso afectaban la
esencia misma de las actividades atribuidas o reservadas al Estado.

Los convenios de asociacién, en cambio, permitian al Estado asociarse con particulares
para realizar las actividades reservadas, lo que implicaba un régimen juridico excepcional
de asociacién o participacion del sector privado en las actividades reservadas, lo que exi-
gia la intervencién previa del 6rgano legislativo para que pudieran suscribirse.

En todo caso, era solo a través de los referidos convenios de asociacion que en la Ley
de Nacionalizacién se permitia la participacién del capital privado en la industria petrole-
ra nacionalizada, es decir, en la industria y comercio de los hidrocarburos.

Esa participacion, sin embargo, no fue permitida durante los primeros veinte afios de
vigencia de la Ley; situacion que cambi6 a comienzos de la década de los noventa, por las
transformaciones ocurridas en el mercado petrolero mundial.

1. Laapertura petrolera en 1994 y los Convenios de asociacion

En efecto, en 1994, el Ejecutivo Nacional present6 al Congreso para su autorizaciéon
previa, conforme a lo regulado en dicho articulo 5° de la Ley de Nacionalizacién, un Pro-
yecto de Marco de Condiciones a los fines de la celebracién de “Convenios de Asociacion
para la Exploraciéon a Riesgo de nuevas areas y la producciéon de Hidrocarburos bajo el
Esquema de Ganancias Compartidas”. Con ello se buscaba permitir, mediante Convenios
de Asociacion con el capital privado, la exploracién y, en consecuencia, el posible descu-
brimiento de nuevas reservas de hidrocarburos, especialmente de crudos livianos y me-
dianos, particularmente tomando en cuenta que en los 10 afios subsiguientes se presenta-
rian oportunidades de mercado que exigian un aumento de la capacidad de produccién
del pais para atender la cuota que le correspondia en el incremento de la demanda petrole-
ra mundial.

En tal sentido, el Ejecutivo Nacional consideré que los nuevos Convenios de Asocia-
cion contribuirian a la consolidacion y al crecimiento de la industria petrolera nacional, sin
menoscabo de la soberania estatal sobre los recursos energéticos; partiendo del supuesto
de que el petrdleo habia sido y continuaria siendo pilar fundamental y motor del creci-
miento y del desarrollo econémico del pais, pero para lo cual se hacia necesario seguir
consolidando el sector petrolero tanto ptblico como privado.

14 Véase en Isabel Boscan de Ruesta, La actividad petrolera y la nueva Ley Organica de Hidro-
carburos, FUNEDA, Caracas 2002, pp. 127 y ss.



Las Camaras Legislativas mediante Acuerdo de 4 de julio de 1995, conforme a lo solici-
tado por el Ejecutivo, autorizaron la “celebracion de los Convenios de Asociacion para la
exploracion a riesgo de nuevas dreas y la produccion de hidrocarburos bajo el esquema de ganancias
compartidas” (Gaceta Oficial N° 35.754 de 17-07-95), conforme al Marco de Condiciones que
se detall6 en el articulo 2 del Acuerdo.

Entre las disposiciones de dicho Marco, se dispuso que el Ejecutivo Nacional debia de-
terminar Areas geograficas que se describieron en un Anexo, en favor de una filial de Pe-
troleos de Venezuela, S.A. “para realizar las actividades relacionadas con la exploracién y
explotacion de yacimientos de hidrocarburos, con el transporte por vias especiales, alma-
cenamiento y comercializacion de la produccién obtenida en las Areas, y con las obras que
su manejo requiera, todo de conformidad con la dispuesto en la Ley Organica que Reserva
al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos” (Primera).

A los efectos de la celebracién de los Convenios de Asociacion, se dispuso que la Filial
debia llevar a cabo los procesos de licitacién que fueran necesarios para seleccionar a las
empresas inversionistas privadas con las cuales celebrarian los Convenios de Asociaciéon
para realizar las actividades descritas conforme al articulo 5° de la Ley Organica que Re-
serva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos (Segunda). Con la firma de
cada Convenio por parte de los Inversionistas y la Filial, y de conformidad con los térmi-
nos y condiciones establecidos, quedaba entonces constituida una asociaciéon para realizar
las actividades descritas en cada una de las Areas correspondientes (Tercera).

A los efectos de asegurar el control del Estado se dispuso, ademas, que antes de dar
inicio a las actividades del Convenio, en cada uno de los Convenios debia constituirse un
“Comité de Control”, conformado por igual nimero de miembros designados por los In-
versionistas y la Filial de PDVSA, que debia presidir un miembro designado por esta ulti-
ma. Para la validez de las deliberaciones y decisiones del Comité, se precisé que se reque-
ria la presencia y el consentimiento de los miembros designados por la Filial, teniendo el
Presidente doble voto para resolver los casos de empate (Cuarta).

A los efectos de implementar el Convenio de Asociacion, se dispuso que los Inversio-
nistas y la Filial, debian constituir antes de iniciar las actividades del Convenio, una socie-
dad anénima o Empresa Mixta en Venezuela, en la cual la Filial debia poseer el 35% del
capital social y los Inversionistas el 65%. La Empresa Mixta tenia por finalidad dirigir,
coordinar y supervisar las actividades de exploracién, produccion, transporte y comercia-
lizacion objeto del Convenio (Quinta). Se dispuso, ademas, que la Empresa Mixta quedaba
facultada para llevar a cabo por si misma, o hacer realizar por terceros, las operaciones
requeridas para cumplir el objeto del Convenio, si asi los considerase conveniente.

Dentro de los términos y condiciones de la Asociacion pautados en el Convenio, se
debia establecer el compromiso de los Inversionistas de llevar a cabo las actividades explo-
ratorias en el Area por su exclusiva cuenta y riesgo, con base a un plan establecido. Cum-
plido el Plan de Exploracion, la continuacién del esfuerzo exploratorio debia ser aprobada
por el Comité de Control; y con esa aprobacién se otorgaba a los Inversionistas el derecho
a continuar la exploracion por su exclusiva cuenta y riesgo (Sexta).



Si en el curso de cualquier fase del esfuerzo exploratorio se descubrian yacimientos de
hidrocarburos dentro del Area, los Inversionistas debian definir las caracteristicas y co-
mercialidad de tales descubrimientos con base a un plan que debia ser aprobado por el
Comité de Control. Ademas, ejecutado el Plan de Evaluacién, los Inversionistas debian
definir la viabilidad de la explotacién comercial del descubrimiento y someter a la aproba-
cion del Comité de Control un plan para desarrollar la produccién. La explotacion de los
yacimientos de crudos pesados que fuesen descubiertos, estaba supeditada al resultado de
los estudios de factibilidad que se debian realizar para determinar su viabilidad comercial
y al Plan de Desarrollo correspondiente.

En cuanto a la explotacion, uso y comercializacién del gas asociado a la produccion de
crudos en un Area de Desarrollo, se debia efectuar en conformidad con las disposiciones
legales aplicables y mediante la utilizacién de normas y técnicas de general aceptacion en
la industria petrolera internacional. En caso de que fueran descubiertos yacimientos de gas
libre, su evaluacién, desarrollo y comercializacién estaba sujeto, dentro de la Asociacién, a
los acuerdos especificos que se establecieren entre las partes, en funciéon de las caracteristi-
cas de los yacimientos y las circunstancias de su futura explotacién. Aprobado el Plan de
Desarrollo, los Inversionistas debian entonces desarrollar, conforme al mismo, los descu-
brimientos del Area de Desarrollo; y en ejecucién del Convenio de Asociacién, la Filial y
los Inversionistas, debian establecer un Consorcio en el cual la Filial, debia adquirir una
participacion de un 35% para financiar el desarrollo.

La duracién del Convenio debia incluir un lapso preestablecido para realizar el es-
fuerzo exploratorio, de 3 a 5 afios, dependiendo de la complejidad del Area, y 20 afios de
operacion comercial a partir de la aprobacién del Plan de Desarrollo correspondiente a
cada Area de Desarrollo. El plazo de la fase exploratoria podia ser extendido en conformi-
dad con la Condicién Sexta, por un lapso entre 2 y 4 afios. En ningtin caso, sin embargo, el
Convenio podia tener una duracién que excediera el término de 39 afios contados a partir
de la entrada en vigencia del Convenio. (Décima primera).

Conforme al marco aprobado por las Cdmaras Legislativas, en los afios subsiguientes,
entre 1993 y 1997 se celebraron varias rondas de negociaciones para la asignacién y la
creacion de asociaciones, origindndose lo que fueron los siguientes Convenios de Asocia-
cion:

En primer lugar, las denominadas Asociaciones Estratégicas para las operaciones en la
Faja Petrolifera del Orinoco, que fueron las siguientes: Petrozuata, S.A., en asociacién con
ConocoPhillips; Sincrudos de Oriente, S.A.(Sincor, S.A.) en asociacién con Total y Statoil;
Petrolera Cerro Negro, S.A., en asociaciéon con Exxon Mobil y British Petroleum; y Petrolera
Hamaca, C.A. (Petrolera Ameriten) en asociacion con ConocoPhillips y Chevron.

En segundo lugar, las asociaciones constituidas para proyectos de Exploracién a Ries-
go y Ganancias Compartidas que fueron las siguientes: en el Golfo de Paria Oeste en aso-
ciacién con ConocoPhillips, Eni Venezuela B.V y OPIC Karimun Corporation; en el Golfo de
Paria Este, en asociaciéon con ConocoPhillips, Inelectra, Eni y OPIC Karimun Corporation; y en
La Ceiba, en asociacion con Exxon Mobil y Petro-Canadd.



Ademas debe mencionarse la Asociacion Estratégica autorizada en 2001, para la pro-
ducciéon de Bitimen, disefo, construccién y operacion de un moédulo de produccién y
emulsificaciéon de bitimen natural para la elaboraciéon de Orimulsiéon, que fue Orifuels
Sinoven, S.A., (Sinovensa), en asociacion con China National Petroleum Corporation - CNPC
Services de Venezuela y PetroChina Fuel Oil Company.

Todas estas asociaciones se constituyeron conforme al marco del Acuerdo del Congre-
so, con el cual, como se dijo, se dio inicio a la denominada apertura petrolera, el cual sin em-
bargo fue impugnado por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad por ante la Corte
Suprema de Justicia en 1995, juicio que concluy6 cuatro afios después, el 17 de agosto de
1999, cuando la Corte Supremo dict6é sentencia declarando sin lugar la accién de nulidad
que se habia intentado.

2. La naturaleza “administrativa” de los Convenios de asociacion

En esta sentencia se precisaron diversos aspectos sustantivos del régimen juridico
aplicable a los Convenios de Asociaciéon con inversionistas privados que habian sido auto-
rizados por el Congreso, los cuales la Corte consideré como impregnados de las caracteris-
ticas propias de la “contratacion administrativa”.

La Corte, a tal efecto, en esta sentencia precisé las notas identificatorias de los contra-
tos administrativos y del “régimen especial que regula su tratamiento juridico”, indicando
que esas notas esenciales eran “la nocién de “servicio piiblico” y la consecuente incorpora-
cion en el texto de los contratos -tacita o expresamente- de las denominadas “cldusulas
exorbitantes”. Sobre estas tltimas, dijo la Corte:

“Estas clausulas exorbitantes se presentan como disposiciones implicitas en el
contrato administrativo, que recogen prerrogativas en favor de la Adminis-
tracion Publica, justificadas por el interés colectivo involucrado en esa contra-
tacion, y cuya proporcion es de tal magnitud que en una relacion contractual
comun resultan inaceptables.

Son pues las clausulas exorbitantes, notas consustanciadas con la naturaleza
misma de las contrataciones de caracter administrativo. Es precisamente esta
desproporcién que se patentiza entre los intereses del particular frente a los
del colectivo, lo que define las clausulas exorbitantes. Se trata asi, de aquellas
disposiciones que un particular no aceptaria insertar en un contrato con otro
particular, porque son ellas las que en definitiva ponen de relieve o materiali-
zan en el negocio juridico las potestades administrativas. Potestades no discu-
tidas; y, por el contrario, recibidas por el particular contratante que entiende y
acepta que no se trata de un capricho de la voluntad administrativa, sino una
herramienta disefiada por el Derecho Publico para garantizarle al colectivo, la
proteccion de sus intereses encomendados a la Administracion, concretandose
con ella, la forma mas eficaz de asegurar la salvaguarda del interés general,
imposibilitado de controlarlo directamente y permanentemente”.
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La Corte indic6 que estos criterios “han sido aceptados por gran parte de la doctrina
extranjera y también venezolana, no obstante que atn existen estudiosos del tema que
restan relevancia a la distincién que se hace de los contratos administrativos frente a los de
derecho comun, y que insisten en que la misma sé6lo ha obedecido a razones puramente
pragmaticas, dirigidas a la determinacion del érgano jurisdiccional competente para su
conocimiento”?5. La Corte aceptd, en todo caso, que las cldusulas exorbitantes -insertas
expresa o tacitamente en el contrato- en realidad no definen los contratos como tales con-
tratos administrativos, “por ser una consecuencia y no un elemento determinante de éste”;
concluyendo entonces que “la caracteristica que por antonomasia identifica un contrato
administrativo es el servicio publico que se pretende con él, el interés general o la utilidad
publica perseguida”.

En cuanto a los Convenios de Asociacién autorizados por el Congreso, la Corte admi-
tié6 que los mismos “contienen per se la nocién de servicio publico, por tratarse de contrata-
ciones que se postulan como aquellas que mas claramente revelan su condicién de admi-
nistrativa”.

3. El control del Estado en la ejecucion de los Convenios de asociacion

El articulo 5 de la Ley de Nacionalizacion no sélo reservé al Estado la industria petro-
lera, sino que dispuso que al permitir la celebracién de Convenios de asociacién con em-
presas privadas para la realizacion de las actividades reservadas a la Reptblica, debia ase-
gurarse el control del Estado sobre los Convenios.

Sobre ello, la antigua Corte Suprema de Justicia, en sentencia anterior de 23 de abril de
1991, al referirse al control a que se referia el articulo 5° de la Ley de Nacionalizacién,
habia distinguido entre el control sobre los Convenios y el control accionario sobre empre-
sas mixtas, seflalando que “lo determinante es el control del convenio, que es una nocién
mas juridica que econémica o patrimonial, y por ello se refiere a “participacién” sin califi-
carla de alguna manera”1¢. En el caso de los Convenios de asociacion, por tanto, se trata
siempre de un control contractual interno o corporativo, que se manifiesta por la via de la
participacién econémica o financiera mayoritaria en el capital de la empresa o asociacién;
o por la via de reservarse el Estado, en el mismo convenio, una intervencion decisiva en la
conduccién y administraciéon de la empresa o asociacién. Este tltimo supuesto fue preci-
samente el que se previoé en el Acuerdo del Congreso autorizando los Convenios de Aso-
ciacién, con la creaciéon del Comité de Control en relacién con “las decisiones fundamenta-
les de interés nacional relacionadas con la ejecucién del Convenio”; Comité en el cual los

15 Es la tesis que hemos sostenido desde hace afios en “La evolucion del concepto de con-
trato administrativo” en EIl Derecho Administrativo en América Latina, Curso Internacio-
nal, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota 1978, pp. 143-167; en Juris-
prudencia Argentina, n° 5.076, Buenos Aires, 13-12-1978, pp. 1-12; en Libro Homenaje al
Profesor Antonio Moles Caubet, Tomo I, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Uni-
versidad Central de Venezuela, Caracas 1981, pp. 41-69; y en Estudios de Derecho Admi-
nistrativo, Bogota, 1986, pp. 61-90.

16 Véase en Oscar Pierre Tapia, Jurisprudencia, abril de 1991, p. 137.
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miembros designados por la Filial de PDVSA tenian asegurada la presencia y el consenti-
miento.

Sobre este tema del control, ademas, la antigua Corte Suprema en la sefalada senten-
cia sobre el caso de la apertura petrolera, de 1999, al analizar las reglas de funcionamiento
del sefialado Comité de Control, indicé que “garantizan que el control que debe ejercer el
Estado directamente o a través de entes de su propiedad (las filiales), esta presente en cada
Asociacién que se pacte”; agregando que: “las condiciones que marcan la existencia del
Comité de Control son reveladoras del estricto control que se pretende de las politicas en
materia de hidrocarburos y en la toma de las decisiones fundamentales de la Asociacion
que repercutan en aquellas politicas. De esta forma, un Comité integrado paritariamente
por representacién de la filial y del inversionista, presidido por un representante de la fi-
lial con derecho a doble voto en casos de empate, son indudable garantia de la presencia
del Estado en el destino de estas Asociaciones, no obstante que éste tiene una participacion
hasta del 35% del capital accionario”.

Ahora bien, todo este amplio esquema de reserva al Estado de la industria petrolera en
todos sus aspectos, y el régimen de la limitada participacién de las empresas privadas en
el negocio petrolero s6lo mediante Convenios de Asociacién sometidos al control del Es-
tado, puede decirse que fue cambiado radicalmente a partir de la sancién de la Constitu-
cion de 1999 y particularmente con la nueva legislacion relativa a los hidrocarburos, al
punto de que puede hablarse, especificamente, de un proceso de desnacionalizaciéon de la
industria petrolera a partir de 1999.

III. LAS BASES PARA LA “DESNACIONALIZACION” DE LA INDUSTRIA PETRO-
LERA EN 1999

1. El fundamento de la “desnacionalizacion” en la Constitucion de 1999

El articulo 302 de la Constitucién de 1999, luego de intensos debates!” y como antes se
ha comentado, modific el texto de lo que era el articulo 97 de la Constitucién de 1961, y
pretendié establecer directamente en su texto la reserva al Estado de la industria petrolera,
en la siguiente forma: “el Estado se reserva, mediante la ley organica respectiva y por razo-
nes de conveniencia nacional, la actividad petrolera”.

En esta forma, los principios relativos a la reserva de la industria petrolera efectuada
mediante la Ley de Nacionalizacién de 197518, al momento de sancionarse la Constitucion de

17 Véase nuestro voto salvado en primera discusiéon en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo III, op. cit., pp. 209 y 210.

18 Véase nuestros comentarios sobre ese proceso en Allan R. Brewer-Carias, “ Aspectos
organizativos de la industria petrolera nacionalizada”, en Archivo de Derecho Publico y
Ciencias de la Administracion, Instituto de Derecho Publico UCV, Vol. III, Tomo I, Cara-
cas, 1981, pp. 407 a 492.
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1999 puede decirse que adquirieron rango constitucional'®, pero el ambito de la reserva re-
sulté completamente flexible pues quedé sujeto expresamente a lo que dispusiera la “ley
organica respectiva”. Asi result6, que la constitucionalizacién de la reserva de la industria
petrolera no pas6 de ser una declaracién, sin efectos reales, la cual ademas se desdibujé al
poco tiempo. En otros términos, la constitucionalizacion de la reserva al Estado de la indus-
tria petrolera a lo que condujo fue al inicio de lo que puede denominarse como la desnacio-
nalizacién de la propia industria petrolera, al dictarse, en 1999, la Ley Organica de Hidro-
carburos Gaseosos y, en 2001, la Ley Organica de Hidrocarburos2.

En cuanto a la constitucionalizacién de la reserva al Estado de la industria petrolera,
debe mencionarse, ademds, que con motivo de la propuesta de algunos constituyentes
ante la Asamblea Nacional Constituyente, de constitucionalizar también la propiedad ex-
clusiva del Estado sobre las acciones de Petrdleos de Venezuela S.A.21, en la Constitucion
de 1999 se incorpord el articulo 303 que establece expresamente que por razones de sobe-
rania econémica, politica y de estrategia nacional “el Estado conservara la totalidad de las
acciones de Petréleos de Venezuela, S.A. o del ente creado para el manejo de la industria
petrolera”. Pero lamentablemente, en la norma se agregé que se exceptuaba de esa reserva,
la propiedad de las acciones “de las filiales, asociaciones estratégicas, empresas y cualquier
otra que se haya constituido o se constituya como consecuencia del desarrollo de negocios
de Petrdleos de Venezuela, S.A”. En esta forma, el efecto logrado fue el contrario al que se
pretendia, pues la reserva de la propiedad de las acciones establecida constitucionalmente
s6lo quedo referida a las de Petréleos de Venezuela SA (PDVSA), es decir, a las del hol-
ding petrolero, pero no a las de sus empresas filiales, respecto de las cuales incluso la
Constitucion “aclaré” que las mismas si podrian ser enajenadas?2. Incluso, la excepcion se
refiere en general a las acciones que pueda tener PDVSA en cualquier tipo de empresa, atn
cuando se constituyan en el futuro, al referirse a las acciones “en asociaciones estratégicas,

19 Esos principios son, como lo destac6 Isabel Boscan de Ruesta, en primer lugar, que la
reserva no fue concebida como un monopolio estatal absoluto y excluyente del sector
privado; y en segundo lugar, el sistema piramidal estructurado para la administracion
petrolera nacional. Véase en La actividad petrolera y la nueva ley Orgdnica de Hidrocarbu-
ros, FUNEDA, Caracas, 2002, p. 149.

20 G.0O. n° 37.323 del 13 de noviembre de 2001, reformada parcialmente en 2006, Gaceta
Oficial n° 38.493 del 4 de agosto de 2006g

2l Véase Gaston Parra Luzardo, La Constituyente. Renacer de una esperanza ;utopia?, Cara-
cas, 2002, pp. 159 y ss.

2 En relacion con esta norma, salvamos nuestro voto al estimar que no era conveniente
permitir la posible venta de acciones de las empresas filiales, lo que en todo caso es
materia de politica pablica, que es cambiante. Véase nuestro voto salvado en segunda
discusion del Proyecto de Constitucion en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente
(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo III, Caracas, 1999, pp. 292-293. El
constituyente Parra Luzardo, sin embargo no salvé su voto en relacion con esta norma,
aun cuando sefale posteriormente que “no estuvo de acuerdo con el parrafo” agrega-
do en segunda discusion respecto de la posible venta de acciones de las filiales y otras
empresas. Véase Gaston Parra Luzardo, La Constituyente. Renacer de una esperanza ; uto-
pia?, Caracas, 2002, pp. 167.
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empresas y cualquier otra que se haya constituido o se constituya como consecuencia del desa-
rrollo de negocios de Petréleos de Venezuela, S.A”.

De lo anterior resulta un absoluto contrasentido la consagracién constitucional de la
posibilidad de la desnacionalizacién total de la industria petrolera. En efecto, se insiste,
conforme al articulo 303 de la Constitucién, lo que result6 es que lo que debe permanecer
como propiedad de la Republica son las acciones de PDVSA, es decir, del holding de la
industria petrolera, pero no de las acciones de las empresas filiales o de otras en las que
PDVSA tenga acciones, las cuales en realidad son las que realizan todas las actividades
operativas en la industria. En esta forma, puede decirse que fue el propio texto constitu-
cional el que eliminé el principio de la reserva que estaba en la Ley de Nacionalizacién de
1975, al permitir que las acciones de todas las empresas del Estado operadoras de la indus-
tria petrolera nacionalizada pudieran ser vendidas al sector privado. Hubiera sido preferi-
ble, sin duda, que nada se hubiera regulado sobre el tema de la propiedad de las acciones
de PDVSA en la Constitucion, a que se constitucionalizara expresamente la posibilidad de
la venta de las acciones de las filiales de PDVSA e incluso de las empresas que se constitu-
yeron con motivo de la apertura petrolera desarrollada en los noventa mediante los Con-
venios de asociacion.

En todo caso, las antes analizadas normas constitucionales puede decirse que son las
que constituyeron el fundamento del proceso de desnacionalizacién petrolera que se co-
menzo a producir en el pais, al regularse ampliamente conforme al marco constitucional,
la participacion de empresas privadas en las actividades industriales y comerciales vincu-
ladas con los hidrocarburos, a través de la Ley Orgénica de Hidrocarburos (LOH)® y de la
Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (LOHG)?.

2. Lareduccion del dmbito de las actividades de la industria petrolera reservadas al Esta-
do

El primer aspecto del proceso de desnacionalizaciéon de la industria derivé de la re-
ducciéon que se produjo respecto del dmbito de las actividades que se han reservado al
Estado, y que ha quedado concentrada primero, a las actividades primarias; segundo, a las
actividades realizadas en las refinerias que existian al momento de dictarse la Ley Organi-
ca de 2001; tercero, a las actividades de comercializacién externa e interna de hidrocarbu-
ros naturales; y cuarto, a las actividades de comercializaciéon externa e interna sobre los
productos derivados cuya comercializacion se reserve al Estado mediante Decreto que
debe dictarse al efecto.

2 Gaceta Oficial n° 37.323 de 13-11-2001; reformada parcialmente en 2006, Gaceta Oficial n°
38.493 del 4 de agosto de 2006.

2 Gaceta Oficial n° 36.793 de 23-09-1999. El Reglamento de Ley Orgéanica de Hidrocarbu-
ros Gaseosos (RLOHG) se publicé en Gaceta Oficial Extra. n® 5.471 de 05-06-2000.
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A.  La reserva respecto de las actividades primarias y la participacion del capital
privado en las mismas a través de empresas mixtas

a. El ambito de la reserva

Las actividades primarias en materia de hidrocarburos conforme a la definicién de la
Ley Organica de Hidrocarburos, comprenden “la exploracién, la extraccién de los hidro-
carburos en estado natural, su recoleccién, transporte y almacenamiento inicial, asi como,
las relativas a las obras que su manejo requiera” (Art. 9). De esta definicion se destaca que
la reserva se refiere a las mencionadas actividades relativas, exclusivamente, a los hidro-
carburos en su estado natural. En consecuencia no se refiere a hidrocarburos procesados o
derivados.

Ademas, en cuanto a las actividades reservadas (recoleccion, transporte y almacena-
miento) sélo se refiere a la recoleccién, transporte y almacenamiento inicial, es decir, el que
se realiza primigeniamente luego de la extraccién de los hidrocarburos en estado natural,
y que se refiere por tanto a los hidrocarburos en estado natural.

Estas actividades primarias son reservadas al Estado (Art.9 LOH), correspondiendo su
desarrollo, sea directamente al Estado, a través del Ejecutivo Nacional, mediante empresas
de la exclusiva propiedad del Estado (Empresas del Estado), o mediante empresas mixtas
con capital del Estado en mas del 50% del capital social (Arts. 22 y 27 al 32 LOH). Por esta
altima via, en todo caso, se permite la participacién del capital privado en las actividades
primarias, lo que no era permitido conforme a la Ley de nacionalizacién de 1975.

b.  La posibilidad de participacion del capital privado en las actividades prima-
rias a través de las Empresas Operadoras mixtas

En consecuencia, la Ley Organica estableci6 que las actividades primarias también
pueden ser desarrolladas con participacién del capital privado a través de empresas mix-
tas, que son aquellas en las cuales el Estado mantiene una participacion mayor del 50% de
su capital social, y que estdn reguladas en los articulos 33 a 37 de la LOH. En consecuencia,
las empresas privadas podrian participar en realizacién de las actividades primarias for-
mando parte -como accionistas- en una empresa mixta, atin cuando la participacién accio-
naria siempre deba ser menor al 50% del capital.

Se destaca, de esta prevision, que al establecer la Ley Orgénica un porcentaje rigido de
participacién publica accionaria en las empresas mixtas para la participacion del capital
privado en el desarrollo de las actividades primarias (mayor al 50% del capital social), con
ello se modificé el sentido del control estatal sobre los Convenios de Asociacién que regu-
laba la Ley de Nacionalizacion derogada, y que permitia que con un capital mayoritario
privado, el Estado pudiera suscribir Convenios de Asociacién manteniendo el control del
mismo, como antes se ha analizado. La nueva Ley Orgéanica restringi6é en esta forma la
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posibilidad de participacion del capital privado (no estatal) en las actividades primarias de
hidrocarburos?.

Ahora bien, conforme a las disposiciones de la Ley Orgénica, el Ejecutivo Nacional
puede transferir a las empresas del Estado o a las antes mencionadas empresas mixtas, que
la Ley denomina como “Empresas Operadoras”, “el derecho al ejercicio de las actividades
primarias”, asi como “la propiedad u otros derechos sobre bienes muebles o inmuebles del
dominio privado de la Republica, requeridos para el eficiente ejercicio de tales activida-

des” (Art. 24).

c.  Laaprobacion parlamentaria

A los efectos de la constitucion de empresas mixtas para participar en actividades
primarias de hidrocarburos, la Ley exige la aprobacién previa de la Asamblea Nacional, a
cuyo efecto, el Ejecutivo Nacional, por érgano del Ministerio de Energia y Minas, debe
informarla de todas las condiciones y circunstancias pertinentes, incluidas las ventajas
especiales previstas a favor de la Reptblica. La Asamblea Nacional puede modificar las
condiciones propuestas o establecer las que considere convenientes (Articulo 33 LOH).

d.  Laseleccion de la Empresa Operadora

Para la seleccion de las empresas operadoras, el organismo publico competente debe
promover la concurrencia de diversas ofertas, a cuyo efecto, el Ejecutivo Nacional por 6r-
gano del Ministerio de Energia y Minas, debe crear los respectivos comités para fijar las
condiciones necesarias y seleccionar a las empresas.

Por otra parte, el Ministerio de Energia y Minas puede suspender el proceso de selec-
cion o declararlo desierto, sin que ello genere indemnizacién alguna por parte de la Rept-
blica (Art. 37 LOH).

Sin embargo, esta obligacion legal de promover la concurrencia para la seleccion de los
inversionistas privados que puedan participar en las empresas mixtas, tiene una excep-
cién, por razones de interés publico o por circunstancias especiales de las actividades, en

%5 Por ello resulta incomprensible que en diciembre de 2001, después de que el Decreto-
Ley se hubiera dictado por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros y
publicado en Gaceta Oficial el 13 de noviembre de 2001, en virtud de que se dispuso en
su texto que la Ley entraba en vigencia el dia 1° de enero de 2002; en ese lapso el Ejecu-
tivo Nacional se hubiera apresurado a someter a la Asamblea Nacional la solicitud de
autorizacion para la celebraciéon de de una Asociacién conforme a los términos de la
Ley de Nacionalizacién de 1975 que se estaba derogando por el mismo Decreto Ley ya
publicado pero atin no vigente, y que la nueva Ley prohibia. De ello result6 el Conve-
nio de Asociacién Estratégica con la empresa estatal china, China Nacional Oil and Gas
Exploration and Development Corporation como empresa filial de la empresa China Na-
cional Petroleum Corporation y la empresa Bitimenes Orinoco (BITOR) filial de Petré-
leos de Venezuela SA PDVSA, para la produccién de Bitimen, disefio, construccion y
operaciéon de un médulo de produccion y emulsificaciéon de bitimen natural para la
elaboracién de Orimulsién; en el cual la empresa BITOR sélo tenia el 30 % de partici-
pacion en el capital social. Véase el Acuerdo autorizatorio de la Asamblea Nacional en
Gaceta Oficial n® 37.347 del 17 de diciembre de 2001.
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cuyo caso, el Ejecutivo nacional puede hacer una escogencia directa de las operadoras,
previa aprobacion del Consejo de Ministros.

e. Las condiciones minimas

Entre las condiciones minimas que deben cumplir las empresas mixtas a ser constitui-
das, se destaca el hecho de que la duracién maxima para la realizacién de la actividad eco-
némica concreta debe ser de 25 afios, prorrogable por un lapso a ser acordado por las partes,
no mayor de 15 afos. Esta prorroga debe ser solicitada después de cumplirse la mitad del
periodo para el cual fue otorgado el derecho a realizar las actividades y antes de los 5 afios
de su vencimiento (Art. 34 LOH).

Otra condicién es la necesaria indicacién de la ubicacion, orientacién, extension y for-
ma del drea donde haya de realizarse las actividades y las demads especificaciones que es-
tablezca el Reglamento.

Ademas, conforme a la Ley exige se deben incluir dentro de las condiciones o, en su

defecto, se tendran como incorporadas en las mismas, las clausulas siguientes (Articulo 34
LOH):

En primer lugar, que las tierras y obras permanentes, incluyendo las instalaciones, acce-
sorios y equipos que formen parte integrante de ellas, asi como cualesquiera otros bienes
adquiridos con destino a la realizacion de dichas actividades, sea cual fuere su naturaleza
o titulo de adquisicién, deben ser conservados en buen estado para ser entregados en pro-
piedad a la Republica, libre de gravamenes y sin indemnizacién alguna, al extinguirse por
cualquier causa los derechos otorgados, de manera que se garantice la posibilidad de con-
tinuar las actividades, si fuere el caso, o su cesacion con el menor dafio econémico y am-
biental.

En segundo lugar, y conforme a lo que dispone el articulo 151 de la Constitucién, las
dudas y controversias de cualquier naturaleza que puedan suscitarse con motivo de la
realizacion de actividades y que no puedan ser resueltas amigablemente por las partes,
incluido el arbitraje en los casos permitidos por la ley que rige la materia, seran decididas
por los Tribunales competentes de la Reptiblica, de conformidad con sus leyes, sin que por
ningn motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

f. La situacion de la participacion del capital privado en la realizacion de ac-
tividades primarias mediante Convenios de asociacion suscritos antes de
la Ley Orgdnica de 2001

La Ley Orgénica de Hidrocarburos de 2001, como se ha dicho, declaré la reserva al Es-
tado de las actividades primarias en materia de hidrocarburos, disponiendo, sin embargo,
la posibilidad de participaciéon del capital privado en las mismas mediante la constituciéon
de empresas mixtas con un capital en el cual la empresa petrolera estatal tuviese més del
50% del capital social. La Ley Orgénica, ademas, derogé el régimen legal que permitia los
convenios de asociacion que regulaba el articulo 5 de la Ley de Nacionalizacion.

La consecuencia de lo anterior fue que a partir del 1 de enero de 2002, no se pudieron
suscribir nuevos convenios de asociacién, lo que quizas explica el apresuramiento que
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tuvo el Ejecutivo Nacional de someter a la Asamblea Nacional, incluso luego de publicada
la nueva Ley Orgénica en Gaceta Oficial el 13 de noviembre de 2001, pero antes de que en-
trara en vigencia el dia 1° de enero de 2002, una solicitud de autorizacién para la celebra-
cion de un Convenio de Asociaciéon conforme a los términos de la derogada Ley de Nacio-
nalizacién de 1975, pero que la nueva Ley prohibia, con una empresa filial de la empresa
estatal china, China Nacional Petroleum Corporation para la produccién de bitamen, y pro-
duccién de Orimulsién, en la cual la Filial de PDVSA tenia el 30 % de participacion en el
capital social2e.

En todo caso, el cambio de régimen de participacion del capital privado en la nueva
Ley Orgéanica de Hidrocarburos de 2001, no podia tener efectos retroactivos, por lo que los
Convenios de Asociacion que se habian suscrito con anterioridad a su entrada en vigencia,
no s6lo los resultantes de las rondas de negociaciones de 1993 y 1997, sino el autorizado a
tltima hora en diciembre de 2001, continuaron vigentes en los términos contractuales con-
forme a los cuales habian sido suscritos, de acuerdo con el Marco autorizado por las Ca-
maras Legislativas.

B.  La reserva al Estado de las instalaciones de las refinerias existentes de propiedad
publica

En relacién con las instalaciones destinadas a la actividad de refinacién, la Ley Orga-
nica distingui6 entre instalaciones existentes al momento de publicarse la Ley, y las nuevas
refinerias. (Arts. 10 y 11 LOH). Sobre las primeras, es decir, sobre “las instalaciones y obras
existentes, sus ampliaciones y modificaciones, propiedad del Estado o de las empresas de
su exclusiva propiedad, dedicadas a las actividades de refinacién de hidrocarburos natura-
les en el pais y al transporte principal de productos y gas”, dispuso el articulo 10 de la Ley
Organica que “quedan reservadas al Estado en los términos establecidos en este Decreto
Ley” (Art. 10).

La Ley Organica, sin embargo, nada mds agrega sobre esta “reserva de instalaciones
existentes” dedicadas a la refinacién de hidrocarburos naturales en el pais (se excluyen las
que siendo propiedad de PDVSA estaban ubicadas en el exterior) o al “transporte princi-
pal de productos y gas”. Por ello, en cuanto a las instalaciones de refinacién existentes, la
disposicién de la Ley podria dar origen a dos interpretaciones: en primer lugar, que las
refinerias existentes de propiedad publica, como bienes del Estado, deben permanecer
siendo de propiedad del Estado, la que estimamos es la interpretaciéon adecuada; o que las
actividades de refinacion que se realicen en dichas instalaciones existentes de propiedad
publica, ademas, s6lo podrian realizar por el Estado, lo que no estaria acorde con el senti-
do general de las nuevas regulaciones de la Ley.

En el segundo de los dos sentidos posibles de la norma, en efecto, el resultado seria
contradictorio con el postulado general de que las actividades de refinacion se pueden

2% Véase el Acuerdo autorizatorio de la Asamblea Nacional en Gaceta Oficial n° 37.347 del
17 de diciembre de 2001.
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realizar tanto por el Estado como por los particulares conjunta y separadamente como lo
establece el mismo articulo 10 de la Ley. En consecuencia, la duda interpretativa que pue-
de decirse que existe en relacion a si en estas refinerias de propiedad publica que existian
en el territorio nacional al momento de sancionarse la Ley, el Estado podria asociarse con
particulares mediante empresas mixtas para realizar la actividad de refinacién o podria
otorgar licencias a los particulares para la realizacién con ellas de actividades de refina-
cion, estimamos que deberia resolverse afirmativamente de acuerdo al sentido general que
tiene la Ley a favor de la desnacionalizacién de la industria petrolera.

C. La reserva de las actividades de comercializacion de hidrocarburos naturales, y
de comercializacion de productos derivados que hayan sido reservadas mediante
Decreto

De acuerdo con la LOH también se reservan al Estado las siguientes actividades de
comercio interno y externo de hidrocarburos:

En primer lugar, las actividades realizadas con hidrocarburos naturales, las cuales s6lo
pueden ser ejercidas por las empresas del Estado. (Articulos 27 y 57); y

En segundo lugar, las actividades realizadas respecto de los productos derivados de
hidrocarburos cuya comercializacion el Estado se reserve expresamente mediante Decreto,
en cuyo caso también sélo podran ser ejercidas exclusivamente por las empresas del Esta-
do (Arts. 27 y 57 LOH). El &mbito de estas actividades reservadas, por tanto, es variable,
segun el decreto que dicte el Ejecutivo Nacional, en el cual se pueden aumentar o dismi-
nuir las actividades sobre productos derivados de hidrocarburos que se reservan.

En relacion con esta reserva, ademas, debe indicarse que la misma se concibi6 en for-
ma absoluta, de manera que el capital privado no puede participar en el desarrollo de las
mismas por ejemplo, mediante empresas mixtas, como en cambio si puede suceder en re-
lacién con las actividades primarias.

3. La posibilidad de participacion del capital privado en las actividades de la industria pe-
trolera de cardcter concurrente (que no estin reservadas) y sus modalidades (licencias y
permisos)

A.  La participacion del capital privado en las actividades de refinacion de
hidrocarburos naturales mediante licencia

Las actividades de refinacion comprenden la destilacion, purificacion y transforma-
cion de los hidrocarburos naturales objeto de la Ley Organica, realizadas con el propésito de
afiadir valor a dichas sustancias (Art. 10 LOH). Estas actividades pueden ser desarrolladas
“por el Estado y los particulares, conjunta o separadamente” (Articulo 10 LOH), mediante
la obtencién de una licencia. Sin embargo, como se dijo, en cuanto a la refinacién en las
instalaciones existentes al momento de publicarse la Ley y que eran propiedad del Estado,
las mismas quedan reservadas al Estado, disposicién que podria interpretarse en el sentido
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de que no se permite la participacion de los particulares en las actividades desarrolladas
en las mismas.

Con esta salvedad, en los otros supuestos, la refinaciéon de hidrocarburos naturales es
una actividad que se puede realizar por los privados mediante licencia del Estado.

a.  Lalicencia del Ministerio de Energia y Minas

Para el ejercicio de actividades de refinaciéon de hidrocarburos naturales, se debe obte-
ner licencia del Ministerio de Energia y Minas (Art. 12 LOH), para lo cual se debe cumplir
con los siguientes requisitos (Articulo 13 LOH):

“-Identificacion de las empresas y sus representantes.

-Descripcién del proyecto, con indicacién de la tecnologia aplicable y del des-
tino de los productos, asi como de los recursos econémicos aplicables al pro-
yecto.

-Duracién de la empresa o del proyecto, la cual no sera superior a veinticinco
(25) afios, prorrogables por un lapso a ser acordado no mayor de quince (15)
afos, si se han cumplido los requisitos del proyecto.

-Indicacion de las ventajas especiales que se ofrezcan a favor de la Republi-

4

ca .

En las licencias que se otorguen se debe incluir las siguientes disposiciones, o en su de-
fecto, se tendran como insertas, en el texto de la licencia (Articulo 15 LOH).

“-Las tierras y obras permanentes, incluyendo las instalaciones, accesorios y
equipos que formen parte integrante de ellas, cualesquiera otros bienes ad-
quiridos con destino a la realizacion de dichas actividades, sea cual fuere su
naturaleza o titulo de adquisicién, deberan ser conservados en buen estado
para ser entregados en propiedad a la Republica, libre de gravdmenes y sin
indemnizacién alguna, al extinguirse por cualquier causa los derechos otor-
gados, de manera que se garantice la posibilidad de continuar las actividades,
si fuere el caso, o su cesacion con el menor dafio econémico y ambiental.

-Las dudas y controversias de cualquier naturaleza que puedan suscitarse con
motivo de la realizacion de actividades y que no puedan ser resueltas amiga-
blemente por las partes, incluido el arbitraje en los casos permitidos por la ley
que rige la materia, serdn decididas por los Tribunales competentes de la Re-
publica, de conformidad con sus leyes, sin que por ningtin motivo ni causa
puedan dar origen a reclamaciones extranjeras”.
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b.  El registro en el Ministerio de Energia y Minas

Las personas que se dediquen a las actividades de refinacién de hidrocarburos natura-
les, ademas, deben inscribir la licencia en el registro que para tal efecto lleve el MEM (art.
14 LOH).

Cualquier cesién o traspaso o gravamen de la licencia debe contar con la aprobaciéon
previa del MEM y debe asentarse en el registro que lleva dicho organismo (art. 16 LOH).

Las licencias podran ser revocadas por el MEM, en los casos previstos en la ley, con-
cretamente, por la ocurrencia de causas de revocatoria establecidas en la propia licencia o
por realizarse cesién, gravamen o ejecucion sin la autorizaciéon de dicho Ministerio (Art. 17
LOH).

c.  Las instalaciones para la refinacion

Como se dijo, en relacién con las instalaciones destinadas para la actividad de refina-
cion, la Ley distingue entre instalaciones existentes y las nuevas refinerias. (Arts. 10 y 11
LOH) Sobre este particular, como se ha dicho, pauta que las instalaciones y obras existen-
tes, sus ampliaciones y modificaciones, propiedad del Estado o de las empresas de su ex-
clusiva propiedad, dedicadas a las actividades de refinacién de hidrocarburos naturales en
el pais y al transporte principal de productos y gas, quedan reservadas al Estado en los
términos establecidos en el Decreto Ley.

Por lo que respecta a las instalaciones nuevas, el articulo 11 de la ley prevé que éstas
deben responder a un plan nacional para su instalacién y operacién y deben estar vincula-
das a proyectos determinados aprobados por el Ejecutivo Nacional por érgano del Minis-
terio de Energia y Minas. Estas refinerias deben estar dirigidas principalmente, a la mo-
dernizacion de los procesos a ser utilizados y a la obtenciéon de combustibles limpios.

B.  Las actividades de industrializacion de hidrocarburos refinados mediante
permisos

a.  Elrégimen general

Las actividades de industrializacion de hidrocarburos refinados comprende las de sepa-
racion, destilacion, purificacién; conversion, mezcla y transformacion de los mismos, reali-
zadas con el propésito de afiadir valor a dichas sustancias mediante la obtencion de espe-
cialidades de petréleo u otros derivados de hidrocarburos. (Art. 49 LOH)

Estas actividades de industrializacién pueden ser realizadas por el Estado, directa-
mente, a través del Ejecutivo Nacional; por empresas de su exclusiva propiedad; por em-
presas mixtas, con participacién de capital estatal y privado, en cualquier proporciéon; y
por empresas privadas, sea de capital nacional o extranjero (Art. 50 LOH), mediante la
obtencién de permisos.
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El Ejecutivo Nacional debe adoptar las medidas necesarias para la industrializacién en
el pais de los hidrocarburos refinados, para lo cual deberd cumplir con las siguientes
orientaciones (Art. 51 LOH):

“1. Estimular la mayor y mas profunda transformacién de los hidrocarburos
refinados.

2. Fomentar las inversiones en proyectos generadores de sustancias que apo-
yen el desarrollo del sector industrial nacional.

3. Asegurar que las refinerias y plantas procesadoras de hidrocarburos bajo el
control del Estado garanticen con caracter prioritario, respecto a la alterna-
tiva de exportacion, el suministro oportuno para su posterior procesamien-
to de las sustancias bésicas en cantidad y calidad y con esquemas de pre-
cios y condiciones comerciales que permitan el desarrollo de empresas
competitivas en los mercados internacionales.

4. Desarrollar parques industriales alrededor de las refinerias y en zonas donde
se facilite el suministro de hidrocarburos o sus derivados.

5. Que se estimule la creacion y participacion de entes financieros en la indus-
trializaciéon de los hidrocarburos en el pais.

6. Que las empresas que realicen actividades de industrializaciéon de hidro-
carburos en el pais fomenten a su vez la industrializacioén, aguas abajo, de
los insumos que producen.

7. Cualesquiera otras que sefialen los Reglamentos”.

Por otra parte, debe sefialarse que conforme al articulo 52 LOH, el Ejecutivo Nacional
debe dar prioridad a los proyectos de industrializacién de hidrocarburos refinados que
estimulen la formacién de capital nacional y vinculen éste a una “mayor agregacion de
valor a los insumos procesados y cuyos productos sean competitivos en el mercado exte-
rior”.

b.  Los permisos

Las empresas privadas que pretendan desarrollar actividades de industrializacion de
hidrocarburos refinados, deben obtener un permiso que debe ser otorgado por el Ministe-
rio de Energia y Minas, previo el cumplimiento de los siguientes requisitos (Art. 53):

“-Identificacion de las empresas y sus representantes.
-Indicacién de la fuente de suministro de la materia prima.

-Definicién del proyecto con sefialamiento del destino de los productos”.
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C. El registro en el MEM

Quienes se dediquen en el pais a las actividades de industrializacién de los hidrocar-
buros refinados, deben inscribir el permiso en el registro que al efecto debe llevar el Minis-
terio de Energia y Minas. (Articulo 54 LOH).

C.  Las actividades de comercializacion de productos derivados de los
hidrocarburos mediante permisos

a.  Régimen general

Las actividades de comercializacion comprenden el comercio interior y el comercio ex-
terior, tanto de los hidrocarburos naturales, como de sus productos derivados (Articulo 56
LOH). Como se ha sefialado, la Ley Organica reserva al Estado las siguientes actividades
de comercio interno y externo de hidrocarburos: aquellas realizadas con hidrocarburos
naturales, las cuales s6lo pueden ser ejercidas por las empresas del Estado (Articulo 57); y
aquellas realizadas sobre los productos derivados cuya comercializacién se reserve al Es-
tado mediante Decreto, en el cual el Ejecutivo Nacional debe identificar el producto expre-
samente, y las cuales s6lo pueden ser ejercidas en exclusividad por las empresas del Esta-
do (Art.57 LOH), no permitiéndose la participacion del capital privado en el desarrollo de
las mismas.

Ahora bien, en cuanto a las otras actividades de comercio interno y externo de produc-
tos derivados no reservados o no excluidos por el Ejecutivo Nacional, las mismas pueden
ser realizadas por el Estado, directamente, a través del Ejecutivo Nacional; por empresas
de la exclusiva propiedad del Estado (Empresas del Estado); por empresas mixtas, con
participacién de capital estatal y privado, en cualquier proporcién; y por empresas priva-
das (Art. 58 LOH) mediante la obtenciéon de permisos.

b.  Las actividades de servicios ptiblicos en relacion con los productos deriva-
dos y su prestacion por los particulares

Dentro de las actividades relativas al comercio interior de productos derivados de
hidrocarburos, el articulo 60 de la Ley declara que “constituyen un servicio publico las
actividades de suministro, almacenamiento, transporte, distribucion y expendio de los
productos derivados de los hidrocarburos, sefialados por el Ejecutivo Nacional (conforme
al articulo 59), destinados al consumo colectivo interno”.

La consecuencia de la calificacion de estas actividades como servicio publico es que los
precios de dichos productos deben ser fijados por el Ejecutivo Nacional, por érgano del
Ministerio de Energia y Minas. Dichos precios pueden fijarse mediante bandas o cualquier
otro sistema que resulte adecuado, a los fines previstos en el Decreto Ley, tomando en
cuenta las inversiones y la rentabilidad de las mismas.
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Ademas, el Ministerio debe adoptar medidas para garantizar el suministro, la eficien-
cia del servicio y evitar su interrupcion.

c.  Los permisos para realizar la actividad

Conforme al articulo 61 de la ley, las personas naturales o juridicas que deseen ejercer
las actividades de suministro, almacenamiento, transporte, distribucion y expendio de los
productos derivados de hidrocarburos, deben obtener previamente permiso del Ministerio
de Energia y Minas. Los permisos estan sujetos a las normas establecidas en la Ley Orga-
nica, su Reglamento y las Resoluciones respectivas; y su cesién o traspaso requiere la auto-
rizacioén previa del Ministerio de Energia y Minas (Articulo 61 LOH).

La Ley Orgénica permite que las personas naturales o juridicas que ejerzan las activi-
dades antes sefialadas, puedan realizar mas de una actividad, siempre que exista la sepa-
racion juridica y contable entre ellas (Articulo 61 LOH)

Por lo que respecta a la transmision de derechos sobre expendios de combustibles, el
articulo 65 de la Ley reconoce expresamente que se deberd pagar el valor del fondo de co-
mercio perteneciente a quien esté ejerciendo la actividad.

d.  Las autorizaciones para la construccion, modificacion o destruccion de
obras:

El articulo 62 de la Ley Organica dispone que la construccién, modificacion, amplia-
cion, destrucciéon o desmantelamiento de establecimientos, instalaciones o equipos, desti-
nados al comercio interior de los productos derivados de hidrocarburos, deben ser pre-
viamente autorizados por el Ministerio de Energia y Minas.

e.  Larevocatoria del permiso

Por otra parte, el Ministerio de Energia y Minas puede revocar los permisos, cuando el
incumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley, su Reglamento o en Resolu-
ciones, comprometan la eficiencia o continuidad del servicio o pongan en peligro la segu-
ridad de personas y bienes. (Articulo 63 LOH)

D.  Las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos gaseosos
no asociados mediante licencia

a.  Régimen general relativo a los hidrocarburos no gaseosos

La Ley Orgénica de Hidrocarburos Gaseosos (LOHG) regula todas las actividades vin-
culadas con los hidrocarburos gaseosos, tanto aquellos asociados con el petréleo u otros
fosiles, como aquellos no asociados.

En dicha Ley se establece que tanto el Estado, directamente o mediante entes de su
propiedad, como las personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la participacién
del Estado y mediante permisos o licencias, pueden realizar actividades de exploracién en
el territorio nacional, bajo el lecho del mar territorial, de la zona maritima contigua y en la
plataforma continental, en busca de yacimientos de hidrocarburos gaseosos no asociados y
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la explotacion de tales yacimientos; asi como la recoleccién, almacenamiento y utilizacion
tanto del gas natural no asociado proveniente de dicha explotacién, como del gas que se
produce asociado con el petréleo u otros fosiles; el procesamiento, industrializacion, trans-
porte, distribucién, comercio interior y exterior de dichos gases (arts. 1y 2).

El articulo 22 de la Ley repite el mismo principio general en cuanto a las actividades
referentes a la exploracién y explotacién de hidrocarburos gaseosos no asociados, asi como
las de procesamiento, almacenamiento, transporte, distribucién, industrializacién, comer-
cializacién y exportacion, indicando que pueden ser realizadas directamente por el Estado
o por entes de su propiedad, o por personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la
participacién del Estado. La norma agrega que las actividades a ser realizadas por perso-
nas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la participaciéon del Estado, requeriran
licencia o permiso, segtin el caso, y deberan estar vinculadas con proyectos o destinos de-
terminados, dirigidos al desarrollo nacional, conforme al articulo 3° de la Ley.

Dependiendo de la actividad, las personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin
la participacion del Estado, requeriran licencia o permiso, segiin el caso, y deberan estar
vinculadas con proyectos o destinos determinados, dirigidos al desarrollo nacional. (Art.
22 LOHG).

b.  La licencia para la realizacion de actividades de exploracion y explotacion de
hidrocarburos gaseosos no asociados:

Las personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la participaciéon del Estado,
que deseen realizar actividades de exploraciéon y explotaciéon de hidrocarburos gaseosos
no asociados, deben obtener la licencia correspondiente del Ministerio de Energia y Minas
(MEM) (Art. 24 LOHG).

Las licencias deben ser otorgadas previo proceso licitatorio que debe efectuar el MEM.
Sin embargo, el Ejecutivo Nacional, por érgano del MEM y previa autorizacién del Consejo
de Ministros, puede otorgar directamente licencias, por razones de interés publico o por
circunstancias particulares de las actividades, siempre y cuando se cumplan las condiciones
que impone la Ley (Art. 21 del Reglamento).

La licencia otorga a su titular, el derecho exclusivo para realizar las actividades de ex-
ploraciéon y explotacién en un drea geogréfica determinada (Art. 20 Reglamento). Estos
derechos no son gravables ni ejecutables, pero pueden ser cedidos previa autorizacion del
Ministerio de Energia y Minas (Art. 25, Ley).

c.  Los requisitos para la obtencion de las licencias

Para el otorgamiento de las licencias, se deben cumplir las siguientes condiciones (Ar-
ticulo 24 LOHG):

“-Descripcion del proyecto, con indicacién del destino de dichos hidrocarbu-
ros, conforme al articulo 3° de la Ley. (Dicho articulo sefiala que las activida-
des deben estar dirigidas al desarrollo nacional)
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-Duracién méaxima de treinta y cinco (35) afios, prorrogable por un lapso a ser
acordado entre las partes, no mayor de treinta (30) afios. Esta prorroga debera
ser solicitada después de cumplirse la mitad del periodo para el cual se otor-
g0 la licencia y antes de los cinco (5) afios de su vencimiento.

-Plazo méximo de cinco (5) afios para la realizacién de la exploraciéon y cum-
plimiento de los programas respectivos, incluido dentro del plazo inicial in-
dicado en el numeral anterior, con sujecién a las demas condiciones que indi-
que el Reglamento.

-Indicacién de la extensién, forma, ubicacion y delimitacion técnica del &rea
objeto de la licencia y cualquier otro requisito, que para la mejor determina-
ciéon de dicha érea, sefale el Reglamento.

-Indicacion de las contraprestaciones especiales que se estipulen a favor de la
Republica”.

En las licencias, aunque no aparezcan expresamente, se tendran como insertas las
clausulas siguientes:

En primer lugar, que las tierras y obras permanentes, incluyendo las instalaciones, acce-
sorios y equipos que formen parte integral de ellas y cualesquiera otros bienes adquiridos
con destino al objeto de la licencia, sea cual fuere su naturaleza o titulo de adquisicién,
deberan ser conservadas en buen estado para ser entregados en propiedad a la Republica,
libre de gravdmenes y sin indemnizacién alguna, al extinguirse por cualquier causa las
respectivas licencias, de manera que se garantice la continuidad de las actividades si fuere
el caso o su cesacion con el menor dafio econémico y ambiental.

En segundo lugar, que las dudas y controversias de cualquier naturaleza que puedan
suscitarse con motivo de la licencia y que no puedan ser resueltas amigablemente por las
partes, incluido el arbitraje, serdn decididas por los Tribunales competentes de la Republi-
ca, de conformidad con sus leyes, sin que por ningtin motivo ni causa puedan dar origen a
reclamaciones extranjeras.

d. La revocacion de la licencia

Las licencias otorgadas son revocables por el Ministerio de Energia y Minas, por las
causales siguientes (Articulo 25 LOHG):

“-Por incumplimiento de lo previsto en los programas de exploracion;

-Por incumplimiento de las condiciones establecidas en el numeral 3 del arti-
culo 24 de la Ley, concretamente, lo relativo al plazo méximo de cinco (5)
afios para la realizaciéon de la exploracion y cumplimiento de los programas
respectivos. (Ver literal b, A del punto 5, supra) y por el incumplimiento de
las contraprestaciones que se hayan estipulado a favor de al Reptblica;

-Por cederla sin la autorizacién requerida;
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-Por la ocurrencia de las causas de revocatoria establecidas en la propia licen-
cia y en particular las que estuvieren referidas a las condiciones de explota-
cién y a la ejecucién del proyecto; y,

-Por la revocatoria prevista en el articulo 21 de la Ley, que se refiere a la posi-
bilidad de revocar las licencias de explotacion, para salvaguardar los intereses
de la Republica, para el caso de que un yacimiento se encuentre en zonas li-
mitrofes”.

E.  Las actividades relativas a hidrocarburos gaseosos distintas a la exploracion y
explotacion, mediante permisos

a.  Las diversas actividades relativas a hidrocarburos gaseosos producidos por
otros

La Ley regula “las actividades distintas a las de exploracion y explotacion” disponien-
do en su articulo 27 que quienes deseen realizar actividades relacionadas con hidrocarbu-
ros gaseosos, asociados o no asociados, producidos por otras personas, deberan obtener el
permiso correspondiente del Ministerio de Energia y Minas, previa definicién del proyecto
o destino determinado de dichos hidrocarburos, conforme al articulo 3° de la Ley. Estas
actividades las regula el Reglamento indicando separadamente las relativas al transporte
de gas, la distribucién de gas, el procesamiento de los liquidos gas natural (LGN) y la co-
mercializacién del gas licuado del petréleo (GLP).

Segun el referido Reglamento, el transporte comprende el disefio, construccién, opera-
cion, mantenimiento y administracién de los sistemas de transporte, desde los puntos de
entrega de los productores o de otros transportistas, hasta los puntos de recepcién de los
distribuidores, otros transportistas o consumidores mayores. También comprende la ges-
tion comercial para optimizar la capacidad y el uso de los sistemas de transporte. (Articulo
51 del Reglamento)

La distribucién comprende el disefio, la construccién, la operacién el mantenimiento y
la administracion de los sistemas de distribucién, desde los puntos de entrega de los pro-
ductores o transportistas, hasta los puntos de recepcién de los consumidores. Igualmente
comprende la gestién comercial para optimizar la capacidad y el uso de los sistemas de
distribucién. (Articulo 52 del Reglamento).

El procesamiento del gas natural abarca los procesos de separacion, extraccion, frac-
cionamiento, almacenamiento y comercializaciéon de los liquidos del gas natural y otras
sustancias asociadas al gas natural. (Articulo 75 del Reglamento)

Por dltimo, la comercializacién del gas licuado del petréleo se refiere al transporte,
almacenamiento y distribuciéon del GLP, asi como las actividades de intermediacion. (Arti-
culo 78 del Reglamento)
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b.  Las actividades consideradas como servicio ptiblico

El articulo 5 de la Ley Organica dispone que las actividades relacionadas directa o in-
directamente con el transporte y distribucién de gases de hidrocarburos destinados al con-
sumo colectivo, constituyen un servicio publico. En consecuencia, el articulo 8 de la Ley
dispone que los almacenadores, los transportistas y los distribuidores de hidrocarburos
gaseosos a los cuales se refiere la Ley, tienen la obligacién de prestar el servicio en forma
continua y de conformidad con las normas legales, reglamentarias y técnicas de eficiencia;
calidad y seguridad.

Tratandose de servicios publicos, el articulo 12 de la Ley autoriza al Ministerio de
Energia y Minas para determinar los precios de los hidrocarburos gaseosos desde los cen-
tros de produccién y procesamiento, atendiendo principios de equidad. Ademads, los Mi-
nisterios de Energia y Minas y de la Produccién y el Comercio, conjuntamente, deben fijar
las tarifas que se aplicardn a los consumidores finales y a los servicios que se presten de
conformidad con la Ley.

C. Las actividades de industrializacion

En cuanto a las actividades de industrializacion de los hidrocarburos gaseosos, con-
forme al articulo 30 de la Ley, también pueden ser realizadas directamente por el Estado,
por entes de su propiedad; o por personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la
participacién del Estado, mediante la obtencién de permisos.

A tal efecto, como lo indica el articulo 31 de la Ley, el Ejecutivo Nacional debe dictar la
reglamentacion necesaria para la industrializacion de los hidrocarburos gaseosos en el
pais, la cual debe contener, entre otras disposiciones, medidas a fin de:

“1. Que se desarrollen parques industriales en zonas donde se facilite el sumi-
nistro de dichos hidrocarburos;

2. Que las refinerias y plantas procesadoras de hidrocarburos gaseosos garan-
ticen el suministro de las materias primas disponibles;

3. Que los precios y condiciones de suministro de las materias primas permi-
tan la formacién de empresas eficientes y competitivas;

4. Que se estimule la creacion y participacién de entes financieros en la indus-
trializacion de hidrocarburos gaseosos en el pais; y,

5. Que las empresas que realicen actividades de industrializacién de hidro-
carburos gaseosos en el pais, fomenten a su vez la industrializacién, aguas
abajo, de los insumos que producen”.

En todo caso, el Ejecutivo Nacional debe dar prioridad a los proyectos de industriali-

zacion de los hidrocarburos gaseosos que propendan a la formacion de capital nacional, a
una mayor agregacioén de valor a los insumos procesados y cuyos productos sean competi-

28



tivos en el mercado exterior (Art. 32). Los proyectos referentes a la industrializacién de los
hidrocarburos gaseosos, ademas, deben inscribirse en el Registro que a tal efecto lleve el
Ministerio de Energia y Minas (Art. 33).

d.  Los permisos

Quienes deseen realizar actividades relacionadas con hidrocarburos gaseosos, asocia-
dos o no asociados, producidos por otras personas, deben obtener el permiso correspon-
diente del Ministerio de Energia y Minas, previa definiciéon del proyecto o destino deter-
minado de dichos hidrocarburos (Art. 27 de la Ley).

Conforme con el texto del articulo 27, a los permisos se les aplicaran los requisitos y
condiciones ya indicados para las licencias de exploracién y explotacién, salvo en lo que se
refiere al plazo maximo de cinco (5) afios para la realizacién de la actividad, y el relativo a
la indicacién de la extension, ubicacién y delimitacion técnica del drea objeto de la licencia
y cualquier otro requisito, que sefiale el Reglamento.

Por lo que respecta a los permisos para actividades relacionadas con el procesamiento
de industrializacion de los hidrocarburos gaseosos asi como a las actividades relacionadas
con la comercializacién de los gases licuados del petréleo, sin embargo, los siguientes re-
quisitos previstos para las licencia no se les aplican: el término de duracién de 35 afios; y la
cldusula de reversion.

Por lo que respecta a los permisos para el transporte y distribucién de gas, el Regla-
mento pauta que se debe cumplir con lo siguiente (Art. 63):

“-Solicitud al MEM con la documentacién que permita identificar al interesa-
do, determinar su capacidad técnica para la operacion y su capacidad comer-
cial, administrativa y financiera;

-Definicién y descripcién del proyecto

-Propuestas de participaciéon nacional segtin lo pautado en el Reglamento”.

En lo atinente a los requisitos para el procesamiento de gas natural y la comercializa-
cion del GLP, el reglamento se limita a exigir el permiso previo, sin otras especificaciones.

e.  Larevocacion del permiso

Conforme al articulo 28 de la Ley, los permisos pueden ser revocados por el Ministerio
de Energia y Minas en caso de que se realizare su cesién o traspaso sin la autorizacion re-
querida para ello, o cuando se demuestre el incumplimiento del programa de ejecucion del
proyecto. Igualmente, cuando se incurra en cualquiera otra causal establecida en el propio
permiso o en el Reglamento de la Ley.

4. La rechazada propuesta de re-nacionalizacion de la industria petrolera con la fallida re-
forma constitucional de 2007
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Como hemos dicho, conforme al articulo 302 de la Constitucidn, si bien la reserva
de la industria petrolera efectuada mediante la Ley Orgéanica de 1975, adquirio
rango constitucional, ello se sujeté a lo que estableciera la ley organica respectiva,
la cual podria ser modificada, como en efecto ocurrié en con la Ley Organica de
Hidrocarburos de 2000. La reserva que se estableci6 en 1999, por tanto, no fue ni
rigida ni absoluta, sino flexible, conforme se estableciera en la ley organica respec-
tiva.

Con la reforma constitucional que la Asamblea Nacional sancion¢6 el 2 de no-
viembre de 2007 y que sin embargo, fue rechazada por el voto popular expresado
en el referendo del 2 de diciembre de 2007, se buscaba cambiar radicalmente la
concepcion de la regulacion antes indicada, mediante el establecimiento de la re-
serva al Estado, en la propia Constitucion, “por razones de soberania, desarrollo e
interés nacional, [de] las actividades de exploracién y explotaciéon de los hidrocar-
buros liquidos, sélidos y gaseosos, asi como su recoleccion, transporte y almacenamien-
to iniciales y las obras que estas actividades requieran.” En la norma se buscaba
agregar que “el Estado promoverd la manufactura nacional procesando las corres-
pondientes materias primas, asimilando, creando e innovando tecnologias naciona-
les, especialmente en lo que se refiere a la Faja Petrolifera del Orinoco, los cinturones
gasiferos tierra adentro y mar afuera y los corredores petroquimicos, con el fin de
desarrollar las fuerzas productivas, impulsar el crecimiento econémico y lograr la
justicia social”. Ademas, se indicaba en la norma propuesta que “el Estado median-
te ley organica podra reservarse cualquier otra actividad relacionada con los hidrocar-
buros”.

Se buscaba agregar en el articulo, ademas, la previsién de que las actividades
reservadas se debian ejercer “por el Ejecutivo Nacional directamente, o por medio
de entes o empresas de su exclusiva propiedad, o por medio de empresas mixtas en las
cuales tenga el control y la mayoria accionaria”, con lo cual se buscaba constitucio-
nalizar el régimen de las empresas mixtas de hidrocarburos, indicAndose que “la
adecuacion al nuevo ordenamiento de los negocios existentes en materia de hidro-
carburos gaseosos se hard mediante ley”.

Por otra parte, en la rechazada reforma respecto del articulo 113, se previé
también, que el Estado podia reservarse directamente o mediante empresas de su
propiedad, la explotacién o ejecucion de la explotacion de recursos naturales o de
cualquier otro bien del dominio de la Nacién, considerados de caracter estratégico
por la Constitucion o la ley, asi como de la prestacion de servicios publicos vitales,
considerados como tales por la Constitucién o la ley.

En relacién con todas las actividades reservadas, también se proponia reformar
radicalmente el articulo 303 de la Constitucién, estableciéndose una prohibiciéon
absoluta de privatizar ninguna actividad reservada al Estado, buscandose eliminar
asi la absurda posibilidad que habia dejado abierta la Constitucion de 1999 para
que las acciones de la empresas filiales de Petréleos de Venezuela S.A., de las aso-
ciaciones estratégicas y de las demas empresas constituidas como consecuencia del
desarrollo de los negocios de Petréleos de Venezuela S.A., pudieran ser enajena-
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das. En la rechazada reforma se proponia establecer, en cambio, que ”por razones
de soberania econémica, desarrollo e interés nacional, Petréleos de Venezuela S.A.
y los entes o empresas de propiedad exclusiva del Estado que desarrollen en el te-
rritorio nacional actividades reservadas, no podrdn ser privatizados total ni par-
cialmente”. Se buscaba agregar, ademas, que “el Ejecutivo Nacional, por érgano
del ministerio con competencia en la materia, fiscalizard y ejercera el control sobre
las actividades reservadas, asi como sobre el transporte de los hidrocarburos y sus
derivados en todo el territorio nacional, desde su extraccién hasta el consumidor
final en el mercado doméstico, o hasta los puertos y puntos de exportacion”?’.

IV. LA “ESTATIZACION” O LA TERMINACION ANTICIPADA UNILATERAL DE
LOS CONVENIOS OPERATIVOS Y DE ASOCIACION QUE PERMITIAN LA PAR-
TICIPACION DEL CAPITAL PRIVADO EN LAS ACTIVIDADES PRIMARIAS SU-
CRITOS ANTES DE 2002

A partir de 2006, el Estado venezolano, después de haber establecido el marco para la
desnacionalizaciéon de la industria petrolera, comenzé un proceso de “estatizacion” petro-
lera mediante la eliminacion progresiva, mediante ley, de la participacion del capital pri-
vado en las actividades de la industria petrolera que se habia desarrollado antes de la en-
trada en vigencia de la nueva Ley Organica de Hidrocarburos en 2001.

Como se dijo, para el momento en que se dict6 la Ley Organica de Hidrocarburos de
2001, los particulares podian participar y participaban en la realizacion de las actividades
de hidrocarburos a través de dos modalidades previstas en la legislaciéon anterior: los
Convenios Operativos con las empresas del Estado, y mediante Convenios de Asociacion
Estratégicas y de Explotaciéon a Riesgo y Ganancias Compartidas que se habian suscrito
bajo la vigencia de la Ley que reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidro-
carburos de 1975, los cuales dado el principio general de la irretroactividad de las leyes,
continuaron en vigencia como contratos validamente suscritos por el Estado conforme al
articulo 5 de aquella Ley, que fue derogada por la Ley Organica de 2001, adn después de la
entrada en vigencia de la nueva Ley.

El proceso de eliminacién de la participacién del capital privado en la industria que
habia sido posible conforme a los contratos suscritos antes de 2001, se verific6 mediante
tres instrumentos legislativos, a través de los cuales, por una parte, se dispuso la extincién,
es decir, la terminacién unilateral anticipada de los Convenios Operativos que existian
(Ley de Regularizacion de la Participacion Privada en las Actividades Primarias Previstas, abril
2006); por la otra, se dispuso la terminacién unilateral anticipada de los Convenios de
Asociacién y de Explotacion a Riesgo que existian y que se habian suscrito entre 1993 y
2001, disponiéndose sin embargo, en este tltimo caso, la posibilidad de que dichos conve-
nios de asociacion se pudieran convertir en empresas mixtas con capital del Estado en mas
del 50% del capital social (Arts. 22 y 27 al 32 LOH) (Decreto-Ley 5200, Ley de Migracion a

27 Véase los comentarios sobre la rechazada reforma en Allan R. Brewer-Carias, La refor-
ma constitucional de 2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007
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Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los
Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas, febrero 2007) y por dltimo, se
dispuso la “confiscacién” de los intereses, acciones, participacién y derechos de las empre-
sas que participaban en dichos Convenios y Asociaciones, cuando no hubiesen acordado
migrar a las referidas empresas mixtas (Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion a Em-
presas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco; asi como de los
Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas, octubre 2007).

Conforme a las dos primeras leyes, al extinguirse los contratos administrativos exis-
tentes, puede decirse que se habria dispuesto la expropiacién de los derechos contractuales
que correspondian a las empresas privadas contratantes, la cual, sin embargo, se efectud
directamente mediante la Ley, sin seguirse el procedimiento general establecido en la Ley
de Expropiacién por causa de utilidad publica y social. Ello, sin embargo, conforme al arti-
culo 115 de la Constitucién, generaba derechos en cabeza de las empresas contratantes a
ser justamente indemnizadas por los dafios y perjuicios producidos por dicha terminacién
anticipada y unilateral de los contratos administrativos validamente suscritos por el Esta-
do. Sin embargo, conforme a la tltima de las leyes mencionadas, lo que podia ser entendi-
do como un proceso de expropiacién, por terminacién unilateral y anticipada de contratos,
se convirtié en una “confiscacién” de derechos en el caso de las empresas que no llegaron
a un acuerdo con el Estado para seguir operando bajo el esquema de empresas mixtas.

1. Laextincion de los Convenios Operativos

En efecto, en cuanto a los Convenios Operativos que se habian suscrito conforme a la
legislacion anterior, entre las filiales de PDVSA y empresas privadas, el 18 de abril de 2006
se dict6 la Ley de Regularizacion de la Participacion Privada en las Actividades Primarias Previs-
tas?, cuyo especifico objeto que se definié como “regularizar la participaciéon privada en
las actividades primarias”, condujo a la extinciéon, mediante Ley, de los Contratos Operati-
vos existentes, dado que el Legislador consideré que su ejercicio habia:

“[...] sido desnaturalizado por los Convenios Operativos surgidos de la lla-
mada apertura petrolera, al punto de violar los intereses superiores del Esta-
do y los elementos basicos de la soberania” (art. 1).

En consecuencia, el articulo 2 de la Ley declar6 que el contenido de los referidos Con-
venios Operativos surgidos de la llamada apertura petrolera, era “incompatible con las
reglas establecidas en el régimen de nacionalizacién petrolera”, disponiendo que “queda-
ran extinguidos y no podra continuarse la ejecucion de sus preceptos, a partir de la publi-
cacion de esta Ley en la Gaceta Oficial” (art. 2).

Es decir, a partir del 18 de abril de 2006, mediante una ley de la Asamblea Nacional se
puso fin y se extinguieron los Convenios Operativos que existian, es decir, se dio por ter-
minados en forma unilateral y anticipada a unos contratos administrativos que habian

28 Gaceta Oficial n° 38.419 del 18 de abril de 2006.
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sido validamente suscritos. No se tratd, en este caso, de una rescision unilateral del contra-
to por parte de la Administracién contratante, que eran las empresas filiales de PDVSA,
sino de una terminacién anticipada y unilateral de dichos contratos por una decisién del
6rgano legislativo del Estado, a través de una Ley. En estos casos, la responsabilidad del
Estado por los dafios causados por la terminacion unilateral y anticipada de los contratos
y el derecho de los cocontratantes a ser indemnizados era incuestionables conforme al ré-
gimen de lo contratos administrativos, configurdandose como una expropiacién de dere-
chos contractuales, asi la decisiéon hubiera sido tomada mediante acto legislativo.

Dicha Ley, ademas, dispuso hacia el futuro que

“[...] ningtin nuevo contrato podra otorgar participaciéon en las actividades de
exploracién, explotacién, almacenamiento y transporte inicial de hidrocarbu-
ros liquidos, o en los beneficios derivados de la produccién de dichos hidro-
carburos, a persona alguna de naturaleza privada, natural o juridica, salvo
como accionista minoritario en una empresa mixta, constituida de conformi-
dad con la Ley Orgéanica de Hidrocarburos en la cual el Estado asegure el
control accionario y operacional de la empresa” (Art. 3).

Es decir, se ratifico legislativamente el principio que se habia dispuesto en la Ley Or-
ganica de 2001 de que la participacién del capital privado en las actividades primarias s6lo
podia realizarse mediante la constituciéon de las empresas mixtas reguladas en la Ley, que
era lo que se proponia incluir en la rechazada reforma constitucional de 2007.

La consecuencia de la declaratoria de extinciéon de los Convenios Operativos existen-
tes, ademas de la obligacion para el Estado de indemnizar a los antiguos contratistas por
los dafios y perjuicios ocasionados por la terminacién anticipada y unilateral de los Con-
venios y la expropiacion de los derechos contractuales, sobre lo cual, sin embargo nada
dispuso el texto de la Ley; fue que conforme se dispuso en el articulo 4 de la Ley:

“[...] la Republica, directamente o a través de empresas de su exclusiva pro-
piedad, reasumira el ejercicio de las actividades petroleras desempefiadas por
los particulares, a los fines de garantizar su continuidad y en razén de su ca-
racter de utilidad publica e interés social, sin perjuicio de que se establezcan
para tal efecto empresas mixtas sujetas a la aprobaciéon de la Asamblea Na-
cional, previo informe favorable del Ejecutivo Nacional por érgano del Minis-
terio de Energia y Petroleo y de la Comision Permanente de Energia y Minas
de la Asamblea Nacional”.

A tal efecto, la Asamblea Nacional ya habia adoptado en marzo de 2006 el “Acuerdo

mediante el cual se aprueban los Términos y Condiciones para la creacion y funcionamien-
to de las Empresas Mixtas” (G.O. N° 38.410 de 31-03-2006).
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2. La terminacion anticipada y unilateral de los Convenios de Asociacion y de los Conve-
nios de exploracion a riesgo y ganancias compartidas y la posibilidad de su transforma-
cion en empresas mixtas

La Ley Habilitante de 1 de febrero de 20072° autoriz6 al Presidente de la Republica a
dictar normas que permitieran al Estado,

“[...] asumir directamente, o mediante empresas de su exclusiva propiedad,
el control de las actividades realizadas por las asociaciones que operan en la
Faja Petrolifera del Orinoco, incluyendo mejoradores y las asignaciones de
explotacién a riesgo y ganancias compartidas, para regularizar y ajustar sus
actividades dentro del marco legal que rige a la industria petrolera nacional, a

través de la figura de empresas mixtas o de empresas de la exclusiva propie-
dad del Estado”.

Con esta delegacion legislativa se buscaba, en primer lugar, que el Estado asumiera “el
control de las actividades realizadas por las asociaciones que operan en la Faja Petrolifera
del Orinoco, incluyendo mejoradores y las asignaciones de explotaciéon a riesgo y ganan-
cias compartidas”, lo que en si mismo era innecesario, pues dicho control ya existia con-
forme al esquema de toma de decisiones regulado en los Convenios de Asociacién, atn
cuando el Estado tuviera minoria accionaria en los mismos. Pero ademas, en segundo lu-
gar, lo que se buscaba con la delegacion legislativa era hacer lo que el Legislador con la
Ley Orgénica de Hidrocarburos de 2001 no hizo, y no podia hacer, por no poder atribuirle
efectos retroactivos a la misma, y aplicar la Ley Orgénica de 2001 a los Contratos de Aso-
ciaciéon que habian sido suscritos validamente conforme a la legislacién anterior. Por ello la
habilitacion buscé “regularizar y ajustar sus actividades dentro del marco legal que rige a
la industria petrolera nacional, a través de la figura de empresas mixtas o de empresas de
la exclusiva propiedad del Estado”.

En ejecucion de tal delegacion legislativa, el 26 de febrero de 2007, mediante Decreto
Ley 5.200, el Ejecutivo Nacional dict6 la Ley de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios
de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de Exploracién a Riesgo
y Ganancias Compartidas®, con la cual se dispuso la terminacién unilateral y anticipada de
los convenios de asociacién suscritos entre 1993 y 2001, lo que implicaba, para los contra-
tistas que no acordaran los términos unilaterales fijados por el Estado, la expropiaciéon de
sus derechos contractuales y el derecho consecuente a ser justamente indemnizados por
los dafios y perjuicios causados por la ejecucion de dicha Ley.

2% G.0.n°38.617 de 01-02-2007.
%0 G.0.n"38.623 de 16-2-2007.
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A.  La terminacion anticipada de los convenios de asociacion y la biisqueda de su
migracion a empresas mixtas

En efecto, dicha Ley dispuso que:

“[...] las asociaciones existentes entre filiales de Petroleos de Venezuela, S.A.
y el sector privado que operan en la Faja Petrolifera del Orinoco, y en las de-
nominadas de Exploraciéon a Riesgo y Ganancias Compartidas, deberan ser
ajustadas al marco legal que rige la industria petrolera nacional, debiendo
transformarse en empresas mixtas en los términos establecidos en la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos” (art. 1).

Esto signific6, pura y simplemente, darle efectos retroactivos a la Ley Orgéanica de
Hidrocarburos de 2001, al imponer unilateralmente a los Convenios de Asociacién suscri-
tos conforme a la legislacion anterior, la obligacion de ajustarse a la nueva Ley.

A tal efecto, en esta Ley, de nuevo, se dispuso la terminacién unilateral y anticipada de
contratos administrativos que habian sido vélidamente celebrados como Convenios de
Asociacién entre 1993 y 2001, entre las filiales de PDVSA y diversas empresas privadas
para la realizaciéon de actividades primarias; disponiéndose ademas, que las mismas no
s6lo debian ajustarse al marco legal de la Ley Organica de 2001, a la cual ex post facto se le
dio efectos retroactivos, sino se dispuso que:

“[...] todas las actividades ejercidas por asociaciones estratégicas de la Faja
Petrolifera del Orinoco, constituidas por las empresas Petrozuata, S.A.; Sin-
crudos de Oriente, S.A., Sincor, S.A., Petrolera Cerro Negro S.A y Petrolera
Hamaca, C.A; los convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Comparti-
das de Golfo de Paria Oeste, Golfo de Paria Este y la Ceiba, asi como las
empresas o consorcios que se hayan constituido en ejecuciéon de los mismos;
la empresa Orifuels Sinovensa, S.A, al igual que las filiales de estas empresas
que realicen actividades comerciales en la Faja petrolifera del Orinoco, y en
toda la cadena productiva, seran transferidas a las nuevas empresas mixtas”.

Es decir, no sé6lo se decidi6 unilateralmente la terminacién anticipada de los contratos,
sino que se dispuso que en caso de que los inversionistas privados socios en los Convenios
que se extinguian estuviesen de acuerdo con la transferencia de los mismos a las nuevas
empresas mixtas, los mismos lo que podian eran ser accionistas de las empresas mixtas
con menos del 40% del capital social, teniendo como accionista por parte del Estado a la
Corporaciéon Venezolana del Petréleo, S.A. u otra filial de Petréleos de Venezuela, S.A.,
con una participacion accionaria minima del 60% del capital social (art. 2).

En caso de que el inversionista socio de un Convenio de asociacién acordase ser accio-
nista minoritario de la nueva empresa mixta, dispuso el articulo 6 de la Ley, que:
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“[...] por tratarse de una circunstancia especial de interés publico, y de con-
formidad con lo dispuesto en el tinico aparte del articulo 37 de la Ley Orgéni-
ca de Hidrocarburos, la escogencia de los socios minoritarios en el proceso de
migracién de las asociaciones sera directa”.

La aplicaciéon de esta excepcion a la seleccion mediante concurso competitivo como lo
exige la Ley Orgénica de 2001, por supuesto, s6lo podria ocurrir si la empresa privada que
era parte o socio del Convenio de asociaciéon decidia continuar en la operacién, formando
parte, como accionista minoritario, de la nueva empresa mixta. De lo contrario, conforme a
la Ley Orgéanica de Hidrocarburos, si no se trataba de la empresa que era parte de un anti-
guo Convenio sino de un nuevo accionista privado de la nueva empresa mixta que asu-
miera la operacién de un antiguo Convenio de asociacién, la misma tendria que seleccio-
narse mediante procedimientos competitivos (art. 37).

Para el caso de que las empresas accionistas de los Convenios de Asociacién que se
terminaban unilateral y anticipadamente mediante esta Ley de Migracion, no acordaren
con el Ejecutivo Nacional formar parte como accionistas de las nuevas empresas mixtas, el
efecto de la Ley fue el de la expropiacién de sus derechos contractuales, teniendo las mis-
mas, conforme al articulo 115 de la Constitucién derecho a ser justamente indemnizadas
por los dafios y perjuicios causados por la terminacion unilateral y anticipada de los Con-
tratos.

B.  Laasuncién inmediata de la operacion por el Estado

La decision legislativa de poner fin unilateral y anticipadamente a los contratos de
asociacion, implicé la necesidad de asegurar la inmediata asuncién por parte del Estado,
de la operacién industrial concreta de cada Convenio de asociacién.

A tal efecto, la Ley dispuso que la empresa estatal accionista de las posibles empresas
mixtas fuera la Corporacién Venezolana del Petrdleo, S.A. o la filial de Petréleos de Vene-
zuela, S.A. que se designase al efecto, la cual debi6é conformar dentro de los 7 dias a partir
de la fecha de publicacion de Decreto-Ley, es decir, para el 5 de marzo de 2007, “una Co-
misién de Transicién para cada asociacion”, disponiéndose que la misma se debia incorpo-
rar “a la actual directiva de la asociacion respectiva, a fin de garantizar la transferencia a la
empresa estatal el control de todas las actividades que las asociaciones realizan”, en un pro-
ceso que culmind el 30 de abril de 2007 (art. 3).

A tal efecto, la Ley dispuso que las empresas del sector privado que fueran parte en
los convenios de asociaciéon debian cooperar con la Corporacién Venezolana del Petréleo,
S.A. para efectuar un cambio seguro y ordenado de operadora (art. 3).

Sobre la situacion de los trabajadores de la némina contractual de las asociaciones que
debieron ser transformadas, la Ley dispuso que a partir de la entrada en vigencia de la
misma, aquellos gozarian de inamovilidad laboral y estarian amparados por la Conven-
cion Colectiva Petrolera que regia para los trabajadores de Petrdleos de Venezuela, S.A.
(Art 10)
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El articulo 2 de la Ley, por otra parte, atribuy6 al Ministerio del Poder Popular para la
Energia y Petréleo la potestad de determinar unilateralmente, en cada caso,

“[...] la valoracion de la Empresa Mixta, la participacién accionaria de la filial
de Petréleos de Venezuela, S.A. designada a efecto, y los ajustes econémicos y
financieros que fueren procedentes” (art. 2).

Es decir, el Estado, unilateralmente, a través del Ministerio respectivo, debia determi-
nar la valoracién de la nueva empresa mixta a ser establecida para sustituir a cada Conve-
nio de asociacién; el porcentaje de participacién accionaria que en cada empresa mixta
sustitutiva de cada Convenio de asociacién debia corresponder a la filial de PDVSA que
fuese a ser accionista, que en ningiin caso podia ser inferior al 60% del capital social; y “los
ajustes econémicos y financieros que fuere procedentes”.

Por otra parte, la Ley dispuso expresamente en su articulo 7, que la infraestructura, los
servicios de transporte y mejoramiento de las asociaciones en la Faja Petrolifera del Orino-
co y en las denominadas de Exploracién a Riesgo y Ganancias Compartidas, serfan “de
libre utilizaciéon de acuerdo con los lineamientos que, mediante Resolucién, emita el Minis-
terio del Poder Popular para la Energia y Petréleo”, a cuyo efecto, “los costos derivados de
la utilizacién de tales servicios, seran determinados de mutuo acuerdo por las partes, a
falta de los cudl, el Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petréleo fijara las condi-
ciones para su prestacion”.

C.  Elplazo para que las empresas privadas decidieran su incorporacion a las
empresas mixtas

A pesar de que la Ley dispuso la transferencia inmediata de los Convenios de Asocia-
cion al Estado, y la consecuente asuncién por la empresa estatal correspondiente de la ope-
racion de los Convenios, el articulo 4 de la Ley concedi6 a las empresas del sector privado
que habian sido parte en los extinguidos Convenios de asociacién de la Faja Petrolifera del
Orinoco, y de las denominadas de Exploracién a Riesgo y Ganancias Compartidas, un pe-
riodo de cuatro (4) meses a partir de la fecha de la publicaciéon de la Ley (26-2-2007), es
decir, hasta el 26 de junio de 2007, “para acordar los términos y condiciones de su posible
participacion en las nuevas Empresas Mixtas”, se entiende, con el Ministerio respectivo,
disponiéndose que ademads, en su caso, se le concederian “dos (2) meses adicionales para
someter los sefialados términos y condiciones a la Asamblea Nacional a fin de solicitar la
autorizacion correspondiente de conformidad con la Ley Orgénica de Hidrocarburos”.

Ahora bien, transcurrido el plazo antes indicado de 4 meses, que vencio el 26 de junio
de 2007, “sin que se hubiera logrado acuerdo para la constituciéon y funcionamiento de las
Empresas Mixtas”, entonces, la Republica, a través de Petréleos de Venezuela, S.A. o cual-
quiera de sus filiales, debia asumir directamente las actividades ejercidas por las asociaciones
a fin de preservar su continuidad, en razén de su caracter de utilidad publica e interés so-
cial (Art. 5).
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La Ley dispuso, ademads, que los actos, negocios y acuerdos que se realizasen o suscri-
bieran a los efectos de constituir las Empresas Mixtas dispuestas en la Ley, asi como las
cesiones, transferencias de bienes y cualesquiera otras operaciones que generasen enrique-
cimiento o supusieran la enajenacién, transmision o venta de bienes destinados a conformar
el patrimonio de dichas empresas, estarian exentos del pago de impuestos, tasas, contribu-
ciones especiales o cualquier otra obligacion tributaria creados por el Poder Nacional.

Nada dispuso la Ley de Migraciéon sobre los derechos a ser indemnizadas de las em-
presas privadas que no hubieran llegado a un acuerdo para continuar como socios de las
nuevas empresas mixtas. Sin embargo, como se ha dicho, la consecuencia de la aplicaciéon
retroactiva de la Ley de 2001 a los Convenios de Asociacion suscritos validamente con
anterioridad a la misma, se configuré como una terminacién anticipada y unilateral de los
dichos Convenios de Asociacién, y como una expropiaciéon por Ley de los derechos con-
tractuales de los contratantes en dichos Convenios, lo cual conforme al articulo 115 de la
Constitucion, les originé el derecho a ser justamente indemnizados por los dafios y perjui-
cios causados.

D.  Los derechos de las nuevas empresas mixtas

Por otra parte, articulo 8 de la Ley dispuso que el Ejecutivo Nacional, mediante Decre-
to, debia transferir a las Empresas Mixtas resultantes del proceso de migraciéon “el derecho
al ejercicio de sus actividades primarias, pudiendo igualmente adjudicarles la propiedad u
otros derechos sobre bienes muebles o inmuebles del dominio privado de la Reptblica que
sean requeridos para el ejercicio eficiente de tales actividades”. Estos derechos, sin embar-
go, pueden ser revocados, “si las operadoras no dieren cumplimiento a sus obligaciones,
en forma tal que impida lograr el objeto para el cual dichos derechos fueron transferidos”
(art 8).

Igualmente, mediante Resolucién, el Ministerio del Poder Popular para la Energia y
Petroleo debia delimitar “las dreas en las cuales las Empresas Mixtas desarrollaran sus acti-
vidades primarias, las cuales se dividiran en lotes con una extensiéon méxima de cien kilo-
metros cuadrados (100 km?2)” (Art. 9).

E.  Elrégimen juridico aplicable y la jurisdiccion

Por altimo, el articulo 13 de la Ley de Migracion dispuso que

“Todos los hechos y actividades vinculados al presente Decreto-Ley se regiran
por la Ley Nacional, y las controversias que de los mismos deriven estaran so-
metidas a la jurisdiccién venezolana, en la forma prevista en la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela”.

En relaciéon con esta norma, por una parte debe recordarse que todos los efectos que

produzca cualquier ley dictada en Venezuela, en virtud del principio de la territorialidad,
en principio se rigen por la legislacién nacional; de manera que si nada se dispone expresa-
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mente en contrario en el texto de la ley, todas las situaciones juridicas derivadas de cual-
quier ley, se rigen por la “Ley Nacional.”

Pero ademés, la Ley dispuso, ain con redaccién deficiente, que las controversias que
se deriven de sus disposiciones estaran sometidas a la jurisdiccién venezolana, y de nuevo,
ello no podria ser de otra forma, salvo que el legislador renunciase expresamente a la ju-
risdiccion venezolana. Por tanto, las controversias que surjan con ocasioén de la migraciéon
de las antiguas Asociaciones a las nuevas empresas mixtas, o los acuerdos que puedan
haber llegado los antiguos socios de los Convenios de Asociacién al incorporarse, confor-
me a las previsiones de la Ley, como socios minoritarios de las nuevas empresas mixtas,
solo pueden ser resueltos por la jurisdiccién nacional.

Ademas, por ejemplo, las controversias derivadas de las decisiones contenidas en el
Decreto Ley y su aplicacién, sin duda, en principio estdn también sometidas a la jurisdic-
cion venezolana, por ejemplo, en cuanto a la posibilidad de impugnacién por razones de
inconstitucionalidad de las normas de la Ley de Migracién ante la Jurisdiccién Constitu-
cional, o de la impugnacion de los actos administrativos que conforme a ella dicte el Ejecu-
tivo Nacional, ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Pero ello no implica, en forma alguna, la anulacién de las clausulas que puedan tener los
Convenios de Asociacion cuya terminacion anticipada y unilateral se resolvié por la Ley, por
ejemplo, relativas a la sumisién de las controversias que derivasen de la ejecucién, cumpli-
miento e incumplimiento de los Convenios de Asociacién, a jurisdiccién arbitral, incluso fuera
de Venezuela, como lo autoriza el articulo 151 de la Constitucion. Es decir, los contratistas, en
esos casos, tienen derecho a que las controversias que se deriven de la ejecucién, cumplimien-
to, incumplimiento y terminacion anticipada y unilateral de aquellos Contratos de asociacion,
como contratos administrativos que son, en caso de contener cldusulas arbitrales o de aplica-
cién de la legislacion o de una jurisdicciéon extranjera, sean resueltas en la forma dispuesta en
los mismos. De lo contrario se trataria de darle efectos retroactivos a la Ley de Migracion, lo
cual estd prohibido en el articulo 24 de la Constitucion que prohibe que se den a las disposi-
ciones legislativas efectos retroactivos.

El articulo 13 de la Ley de 2007, por tanto, no puede interpretarse, como una normativa
que pueda significar la “anulacién” de las propias clausulas contractuales anteriores relativas
a la solucién de controversias establecidas en los Convenios de Asociacion que se dan por
terminados, derivadas precisamente, por ejemplo, del incumplimiento de los Convenios por
parte del Estado, como el que resulta de su terminacion anticipada.

3 La “confiscacion” de los intereses, acciones, participaciones y derechos de las empresas
que no llegaron a un acuerdo con el Estado de migrar hacia empresas mixtas

A.  Laextincion definitiva de los antiguos Convenios y Asociaciones

De acuerdo con lo antes expuesto, conforme a la Ley de Migracion a Empresas Mixtas de
los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de Explo-
racion a Riesgo y Ganancias Compartidas (Decreto Ley 5200) de febrero de 2000, en relacion
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con las actividades que ejercieron las antiguas asociaciones estratégicas de la Faja Petroli-
fera del Orinoco, constituidas por las empresas Petrozuata, S.A.; Sincrudos de Oriente,
S.A., Sincor, S.A., Petrolera Cerro Negro S.A y Petrolera Hamaca, C.A; los convenios de
Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas de Golfo de Paria Oeste, Golfo de Paria
Este y la Ceiba, asi como las empresas o consorcios que se hayan constituido en ejecucion
de los mismos; la empresa Orifuels Sinovensa, S.A, al igual que las filiales de estas em-
presas que realizaban actividades comerciales en la Faja petrolifera del Orinoco, y en toda
la cadena productiva, que se ordend que fueran transferidas a nuevas empresas mixtas;
resulté la constitucion de algunas de dichas empresas mixtas, en las cuales particip6 el
capital privado.

En estos casos, conforme a la Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion a Empresas
Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco; asi como de los Convenios
de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas de 5 de octubre de 20073, los convenios que
habian dado origen a las asociaciones a las que se refirié la Ley de Migracién a Empresas
Mixtas de los Convenios de Asociaciéon de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los
Convenios de Exploracién a Riesgo y Ganancias Compartidas, “quedaron extinguidos” a
partir de la fecha de publicacién del “decreto que dispuso la transferencia del derecho a
ejercer actividades primarias a las empresas mixtas que constituyeron conforme con lo
previsto en dicha Ley” en la Gaceta Oficial de la Republica (art. 1).

En cuanto a los convenios en los que, conforme a la misma Ley de Migracion a Empresas
Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios
de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas (Decreto Ley 5200) de febrero de 2000, nin-
guna de las empresas privadas que fueran parte en las asociaciones correspondientes,
hubiera alcanzado un acuerdo de migraciéon a empresa mixta dentro del plazo establecido
en el Articulo 4 de dicha Ley, conforme a lo dispuesto en la Ley sobre los Efectos del Proceso
de Migracién a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco;
asi como de los Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas de 5 de octubre de
2007, dichos convenios quedaron extinguidos “a partir de la fecha de publicacion” de di-
cha Ley en la Gaceta Oficial de la Republica (art. 1)

Como se dijo, la Ley de Migracion (Decreto Ley 5.200) nada habia indicado sobre los de-
rechos a indemnizacién y compensacién de las empresas privadas que no hubieran llega-
do a un acuerdo para continuar como socios de las nuevas empresas mixtas, en virtud de la
terminacion anticipada y unilateral de los Convenios y Asociaciones, que tenian de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 115 de la Constitucién. Sin duda, se trataba de una ex-
propiacion realizada por ley especial al margen de la Ley general de expropiacion, que
implicaba, de acuerdo con la Constitucion, el derecho de las empresas privadas a ser in-
demnizadas.

Sin embargo, en lugar de procederse a ello, el Estado opté por definitivamente “con-
fiscar” dichos derechos, al declarar pura y simplemente extinguidos los convenios a partir
de la publicacién de la Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracién a Empresas Mixtas de los

31 Gaceta Oficial N° 38.785 del 8 de octubre de 2007
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Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco; asi como de los Convenios de Explora-
cion a Riesgo y Ganancias Compartidas de 5 de octubre de 2007.

B.  La confiscacion de derechos de las empresa privadas que habian participado en
los Convenios y Asociaciones apelando al principio de la “reversion”

A los efectos de materializar dicha confiscacién, el articulo 2 de la Ley sobre los Efectos
del Proceso de Migracion, dispuso expresamente que “los intereses, acciones y participacio-
nes” en las asociaciones referidas en el Articulo 1 de la Ley de Migracién en las sociedades
constituidas para desarrollar los proyectos correspondientes, y en “los activos utilizados
para la realizacién de las actividades de tales asociaciones, incluyendo derechos de pro-
piedad, derechos contractuales y de otra naturaleza”, que hasta el dia 26 de junio de 2007
(conforme al plazo establecido en el Articulo 4 de la referida Ley), “correspondian a las
empresas parte del sector privado con las cuales no se logré un acuerdo de migracién a
empresa mixta, quedan transferidos, con base en el principio de reversion, sin necesidad
de accién o instrumento adicional, a las nuevas empresas mixtas constituidas como resul-
tado de la migracion de las asociaciones respectivas, salvo lo previsto en el Articulo 3 de la
presente Ley”. Esta disposicion, de acuerdo con el régimen constitucional venezolano
comporta una confiscacion de dichos bienes lo cual estd prohibido en la Constitucion (art.
115).

Es decir, el Estado, mediante Ley, orden¢ la trasferencia forzada de bienes de propie-
dad privada a las nuevas empresas mixtas constituidas sin indemnizacién ni proceso, en
todos los casos en los cuales algunas de las otras empresas privadas del respectivo conve-
nio o asociaciéon hubieran acordado formar parte de las empresas mixtas. En el articulo 4
de la Ley se aclard, que en esos casos, “las transferencias de intereses, acciones, participa-
ciones y derechos” en ella previstas, “no generaran obligaciones tributarias en la Reptblica
Bolivariana de Venezuela para ninguna persona o entidad”.

Por otra parte, conforme al articulo 3 de la Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion,
en los casos en que “ninguna de las empresas que constituian la parte privada del convenio
de asociacion hubiera alcanzado un acuerdo de migracion a empresa mixta dentro del pla-
zo establecido”, “los intereses, acciones, participaciones y derechos” de las mismas se or-
dené que debifan mantenerse “en propiedad de la filial de Petréleos de Venezuela, S.A.
que hubiera asumido las actividades de la asociacion de que se trate, hasta que el Ejecutivo
Nacional determine la filial que en definitiva debera asumir tales actividades”.

Se trata, en todo caso, como se dijo, de una transferencia forzada de bienes de propie-
dad privada al Estado decretada por el Legislador, sin indemnizaciéon ni proceso algunos,
lo que se configura como una confiscacién prohibida en el articulo 113 de la Constitucion,
y la cual en forma alguna puede justificarse recurriéndose al “principio de la reversiéon”,
figura que es totalmente inaplicable en esos casos, y que estd esencialmente asociada a la
figura de las “concesiones” administrativas que no existen en materia de hidrocarburos.

En efecto, uno de los principios mas clasicos del derecho administrativo en relaciéon
con concesiones de servicios publicos, de construccién y uso de obras publicas y de explo-
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tacion de bienes del dominio ptblico, ha sido el de la necesaria reversién del servicio o de
la obra construida a la Administracién concedente una vez extinguida la concesién. Se
tratoé de un principio que buscaba asegurar la continuidad en la prestacién del servicio, del
uso de una obra publica o de una explotaciéon de bienes publicos, independientemente de
la participacién del concesionario, una vez extinguida la concesion.

Sin embargo, al tratarse de un medio de extinciéon de la propiedad privada del conce-
sionario sobre los bienes afectos al servicio o de las obras construidas, la garantia de la
propiedad y de la reserva legal imponen la necesidad de que el principio de la reversion
tenga que estar establecido en texto legal expreso®2. En materia de concesiones de hidro-
carburos, por ejemplo, el principio estaba establecido en la propia Constitucion de 1961
(art. 103) y en la vieja Ley de Hidrocarburos (art. 80), conforme a las cuales, por ejemplo, se
dicté la “Ley sobre bienes afectos a reversion en las concesiones de hidrocarburos” de
1971%. En ausencia de texto legal expreso, por tanto, la reversion sélo puede proceder si se
la ha regulado expresamente en el contrato de concesion3-.

Esta, por lo demas, es la orientacion que se sigui6 en la Ley Orgénica sobre Promocién
de la Inversion Privada bajo el régimen de Concesiones®, al disponer en el articulo 48 rela-
tivo a la “reversion de obras y servicios” que es el respectivo contrato el que debe estable-
cer, entre otros elementos, “los bienes que por estar afectos a la obra o al servicio de que se
trate revertiran al ente concedente, a menos que no hubieren podido ser totalmente amor-
tizadas durante el mencionado plazo”. A tal efecto, la norma también dispone que durante
un periodo prudencial anterior a la terminacién del contrato, el ente concedente debe
adoptar las disposiciones encaminadas a que la entrega de los bienes a ser revertidos, se
verifique en las condiciones convenidas en el contrato. Igualmente, dicha norma dispone que
el contrato debe expresar “las obras, instalaciones o bienes que hubiere de realizar el con-
cesionario no sujetas a reversion, las cuales, de considerarse de utilidad o interés publico,
podran ser objeto de reversion previo pago de su precio al concesionario.”

En consecuencia, si no hay una disposicion legal que establezca la reversiéon de bienes
en concesiones de servicios publicos, de obras publicas o de uso o explotacién de bienes
del dominio publico, o si dicha reversiéon no esta prevista en el contrato de concesion, al
terminar la concesion, el concesionario no esta obligado a revertir a la Administracion nin-

32 Incluso, en ese sentido, fue que la Constituciéon de 1961 establecié el principio de la
concesion en materia de concesiones de hidrocarburos, en relaciéon con las tierras (in-
muebles) afectados a las mismas

3 Véase en Gaceta Oficial No. 29577 de 06-08-1971

3 Como lo han dicho E. Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, la reversion, bajo esta pers-
pectiva, “pierde su antiguo cardcter de elemento esencial de toda concesion y pasa a
ser considerada como un elemento accidental del negocio, esto es, procedente tinica-
mente en caso de pacto expreso, como una pieza mas, alli donde esté concebida de ese
modo, de la férmula econémica en que toda concesion consiste”, en su Curso de Dere-
cho Administrativo. I., Decimotercera Edicién, Thomson-Civitas 2006, p. 763.

%5 Gaceta Oficial No. 5394 Extra. De 25-10-1999),
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gun bien que se haya adquirido o construido o que haya estado afecto a la concesion, ni
puede la Administracion pretender apropiarse o tomar posesion de los mismos. Solo po-
dria hacerlo mediante expropiacién, conforme a la Constitucién y la Ley. De lo contrario se
trataria de una confiscacion prohibida en la Constitucién, como es la que se ha decretado
en la Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion, la cual, por lo demads no se refiere a “con-
cesiones de hidrocarburos”, las cuales desaparecieron del ordenamiento juridico desde
hace décadas?.

C.  Elrégimen juridico aplicable y la jurisdiccion

Al igual que lo que dispuso la Ley de Migracion (art. 13), el articulo 5 de la Ley sobre
Efectos del proceso de Migracion dispuso también que “todos los hechos y actividades objeto
de la normativa” que contiene, “se regiran por las leyes de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela, y las controversias que de los mismos deriven estaran sometidas a su jurisdic-
cion, en la forma prevista en la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela”.

En relacion con esta norma, también debe recordarse que todos los efectos que pro-
duzca cualquier ley dictada en Venezuela, en virtud del principio de la territorialidad, en
principio se rigen por la legislacion nacional; de manera que si nada se dispone expresamente
en contrario en el texto de la ley, todas las situaciones juridicas derivadas de cualquier ley,
se rigen por la “Ley Nacional.”

Pero ademas, esta Ley también dispuso con redaccién deficiente, que las controversias
que se deriven de sus disposiciones estaran sometidas a la jurisdiccién venezolana, y de
nuevo, ello no podria ser de otra forma, salvo que el legislador renunciase expresamente a
la jurisdiccién venezolana. Por tanto, las controversias que surjan con ocasién de la migra-
cion de las antiguas Asociaciones a las nuevas empresas mixtas, o los acuerdos que pue-
dan haber llegado los antiguos socios de los Convenios de Asociacién al incorporarse, con-
forme a las previsiones de la Ley, como socios minoritarios de las nuevas empresas mixtas,
solo pueden ser resueltos por la jurisdiccién nacional.

Ademas, por ejemplo, las controversias derivadas de las decisiones contenidas en Ley
y su aplicacién, sin duda, en principio estdn también sometidas a la jurisdiccién venezola-

% En la sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia de 03-12-1974 (Caso: impugna-
ciéon de la Ley de Bienes afectos a reversion en las concesiones petroleras, al referirse a
la reversion establecida en el articulo 103 de la Constitucion y 80 de la Ley de Hidro-
carburos, la Corte dijo que “ambas leyes contemplan el traspaso de los bienes al Esta-
do sin indemnizacién alguna al extinguirse la concesion, y es evidente también que
tanto la confiscacién por la cual se incautan determinados bienes de una persona sin
indemnizacion alguna, como la expropiaciéon, que supone un procedimiento especial
mediante indemnizacion, son figuras distintas a la reversién, en virtud de la cual los
bienes pertenecientes al concedente, como los del concesionario, afectos a la concesion,
vuelven a manos de aquél cuando por cualquier causa la concesion llega a su fin”.
Véase en Gaceta Oficial N. 1718 Extraordinaria, de 20-01-1975, pp. 22-23.
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na, por ejemplo, en cuanto a la posibilidad de impugnacién por razones de inconstitucio-
nalidad de las normas de la Ley de Efectos del proceso de Migracién ante la Jurisdicciéon
Constitucional, o de la impugnacién de los actos administrativos que conforme a ella dicte
el Ejecutivo Nacional, ante la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.

Pero ello no implica, en forma alguna, la anulacién de las clausulas que puedan tener los
Convenios de Asociacién cuya terminacion anticipada y unilateral condujo a disponer la
transferencia forzada de bienes de propiedad privada al Estado, por ejemplo, relativas a la
sumision de las controversias que derivasen de la ejecucién, cumplimiento e incumplimiento
de los Convenios de Asociacién, a jurisdiccion arbitral, incluso fuera de Venezuela, como lo
autoriza el articulo 151 de la Constitucion. Es decir, los contratistas, en esos casos, tienen dere-
cho a que las controversias que se deriven de la ejecucién, cumplimiento, incumplimiento y
terminacién anticipada y unilateral de aquellos Contratos de asociacién, como contratos ad-
ministrativos que son, en caso de contener clausulas arbitrales o de aplicacién de la legislacion
o de una jurisdiccion extranjera, sean resueltas en la forma dispuesta en los mismos. De lo con-
trario se trataria de darle efectos retroactivos a la Ley sobre Efectos del proceso de Migracion,
lo cual esta prohibido en el articulo 24 de la Constituciéon que prohibe que se den a las disposi-
ciones legislativas efectos retroactivos.

El articulo 5 de la Ley de Efectos de 2007, por tanto, tampoco puede interpretarse, como
una normativa que pueda significar la “anulacion” de las propias cldusulas contractuales ante-
riores relativas a la solucién de controversias establecidas en los Convenios de Asociacién cu-
yos derechos privados se confiscan, derivadas precisamente, por ejemplo, del incumplimiento
de los Convenios por parte del Estado, como el que resulta de esa confiscacion.

22 de diciembre de 2007
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