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LA RESERVA AL ESTADO Y LA PARTICIPACION DEL SECTOR
PRIVADO EN LA INDUSTRIA PETROLERA EN VENEZUELA

José RAUJO-JUAREZ

SumaARio: |. Los principios fundamentales del régimen juridico de la
industria petrolerall. Los modelos de participacion del sector priva-
do en la reserva estatal petrolendl. Conclusion

Como una muestra de nuestra admiracion al maestro, doctor Jorge Fernandez
Ruiz, tenemos a bien honrosamente contribuir al libro-homenaje que con
todo merecimiento recibe por su dedicacion a la investigacion, difusion y
docencia juridicas, con este aporte sobre el nuevo régimen juridico de la
reserva al Estado sobre la industria petrolera o de hidrocarburos en Vene-
zuela, con especial referencia a las modalidades de participacion del sector
privado en dicha actividad. A tal fin, resulta necesario examinar, en primer
lugar, los principios fundamentales sobre los cuales se erige el régimen
juridico aplicable a la figura de la reserva al Estado y, de manera concreta,
la referente a la industria petrolera (I). Este andlisis mostrara el espiritu
general de la legislacion petrolera, el cual servird de guia interpretativa
para determinar las modalidades concretas que podria legalmente adoptar
la participacion del sector privado en el desarrollo de dicha actividad (l1).

|. LOS PRINCIPIOSFUNDAMENTALES DEL REGIMEN JURIDICO
DE LA INDUSTRIA PETROLERA

1. Introduccién
A raiz de la entrada en vigencia de la Constitucion de 193%n la
finalidad de adaptar el régimen juridico aplicable a las actividades relati-

! Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, nim. 5.453, ext. de 24 de
marzo de 2000.
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20 JOSE ARAUJO-JUAREZ

vas a los hidrocarburos al nuevo marco constitucional, mediante la Ley
gue Autoriza al Presidente de la Republica para dictar Decretos con Fuerza
de Ley en las Materias que se Dele§am, autorizo al presidente de la
Republica para dictar, entre otras leyes, una Ley Organica de Hidrocarbu-
ros. Para dar cumplimiento a la mencionada Ley Habilitante, el 13 de no-
viembre de 2001 se dict6 el Decreto nim. 1.510 con Fuerza de Ley Orga-
nica de Hidrocarburos (“LOH™.Esta ley, que entr6 en vigencia el 1 de
enero de 2002, condensa en un solo texto toda la legislacion en materia
de las actividades relativas a los hidrocarburos (con excepcion del régi-
men relativo a los hidrocarburos gaseosos, los cuales por sus caracteristi-
cas se rigen por su propia Ley Organica de Hidrocarburos Gasttsos),
cual estaba anteriormente dispersa en distintas leyes. La nueva LOH dero-
ga, pues, toda la legislacion anterior en materia de hidrocarburos.

Al igual que lo hacia la legislacion anterior, la LOH reserva al Estado
las llamadas “actividades primarias” de hidrocarburos y las “relativas a las
obras que su manejo requiefd’as “actividades primarias” son definidas
legalmente como aquellas “relativas a la exploracién en busca de yaci-
mientos de los hidrocarburos [...] a la extraccién de ellos en estado natu-
ral, a su recoleccion, transporte y almacenamiento iniciales”.

El régimen especial que rige la reserva estatal, si bien permite la partici-
pacion del sector privado en su ejercicio, la restringe y condiciona consi-
derablemente. Estas restricciones se instrumentan a través de la exigencia
de figuras juridicas disefiadas para garantizar la preeminencia y control del
Estado. En este sentido, la LOH establece que las “actividades primarias”
de hidrocarburos podré realizarlas el Estado “mediante empresas donde
tenga control de sus decisiones, por mantener una participacion mayor del
cincuenta por ciento (50%) del capital socfdla sola existencia de estas
empresas, que la LOH denomimatas como vehiculo para la participa-

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuelan. 37.076 de 13 de
noviembre de 2000.

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuelan. 37.323 de 13 de
noviembre de 2001.

4 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuelan. 36.793 de 23 de
septiembre de 1999.

® Disposicion Derogatoria Unica, LOH.

5 Articulo 9, LOH.

" Articulo 9, LOH.

8 Articulo 22, LOH.
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cion del sector privado en las actividades primarias de hidrocarburos, de-
termina la aplicacion concurrente de todo un ordenamiento de derecho
publico prolijo en restricciones y controles en materia organizativa, patri-
monial, contractual y financiera.

El régimen juridico de la industria petrolera o de hidrocarburos, en ge-
neral, se fundamenta en dos principios esenciales que se derivan de la Cons-
titucion. El primero es el principio de reserva al Estado de las actividades
econdmicas “de interés publico y de caracter estratégico” y, en particu-
lar, de la “actividad petroler&El segundo es el principio de control de la
Asamblea Nacional sobre los “contratos de interés publico naci@nal”.

2. Lareserva al Estado de las actividades econdmicas “de interés
publico y de caracter estratégico”

A. Las premisas tedricas
El articulo 112 de la Constituciéon declara:

Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica
de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitu-
cion y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano,
seguridad, sanidad, proteccién del ambiente u otras de interés social. El
Estado promoverd la iniciativa privada, garantizando la creacion y justa
distribucién de la riqueza, asi como la produccién de bienes y servicios que
satisfagan las necesidades de la poblacién, la libertad de trabajo, empresa,
comercio, industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para
planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar el desarrollo inte-
gral del pais.

Este principio de libertad de empresa significa que todos los ciudadanos
tienen la posibilidad de promover y dirigir libremente empresas de cual-
quier tipo (agricolas, comerciales, industriales, financieras, etcétera) apli-
cando para ello los medios de produccion (propios 0 ajenos) que crean
convenientes y asumiendo los riesgos de la actividad, con el consiguiente

9 Articulo 302, C.
10 Articulo 187, numeral 9, C.
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derecho al beneficio que puedan obtener por su gestion. Sin embargo, la
libertad de empresa no es un derecho absoluto, sino que estara sometido
a las limitaciones y restricciones previstas en la propia Constitucion y las
gue establezcan las leyes. Asi las cosas, una de las grandes excepciones o
limitacion a este principio es la figura de la reserva al Estadsarva

estatal que expresamente consagra el articulo 302 de la Constitucion, en
los términos que se transcriben a continuacion:

Articulo 302. El Estado se reserva, mediante la ley orgénica respectiva, y
por razones de conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras indus-
trias, explotaciones, servicios y bienes de interés publico y de carécter es-
tratégico. El Estado promoverd la manufactura nacional de materias primas
provenientes de la explotacion de los recursos naturales no renovables, con
el fin de asimilar, crear e innovar tecnologias, generar empleo y crecimien-
to econodmico, crear riqgueza y bienestar para el pueblo.

B. La naturaleza juridica

La figura constitucional de la reserva al Estado —maxima limitacion
admisible a la libertad econémica de determinado sector— es un titulo
juridico-publico de intervencion o “interferencidél Estado en la activi-
dad econémicay el mercado. En tal sentido, el Estado asume la titularidad
gue ostenta las caracteristicas siguientes: {i)riica, por cuanto le otorga
al titular dominu$ poderes y facultades de decision sobre la explotacién y
utilizacién de la actividad de que se trate: (iipéblicaen cuanto la acti-
vidad que es objeto de la reserva cae bajo el ambito del poder publico y se
sustrae al sector privado; (iii) egclusivaya que la titularidad es plena
e intransferible; y finalmente (iv) ésrmal por cuanto la reserva al Estado
debe provenir de la clara e inequivoca —nunca implicita— manifesta-
cion de la voluntad del Constituyente o del Legislador, formalizada, ade-
mas, mediante Ley organica; por tanto, no puede ser tacita o implicita, sino
en todo caso, expresa.

Por otro lado, debemos dejar claro que no se debe confundir la reserva
estatal con otro titulo juridico-publico de intervencién publica como lo es
la institucién del servicio publicB.En efecto, es sabido que la declarato-

1 En cierto sentido, este trabajo constituye una revision mas elaborada sobre la distin-
cion entre ambas figuras que hiciéramos en otra obra nuestra. Véase Araujo-Juarez, Jose,
Manual de derecho de los servicios publid@aracas, Vadell, 2003, p. 384.
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ria de una actividad como servicio publiguilicatio), se traduce igual-
mente en limitaciones —mayores 0 menores— a las libertades del ciuda-
dano constitucionalmente garantizadas, pero como sostuvo la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justiti&no toda actividad que se
declare servicio publico se encuentra necesariamente reservada al Estado,
y tampoco es cierto que toda actividad que ha sido reservada formalmente
al Estado, es servicio publico”.

En este sentido, debemos sefialar que ademas de la figura de la reserva
estatal, la LOF declara: “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 anterior, destinados al consumo colectivo in-
terno”, con todas las consecuencias que en el derecho positivo comporta tal
calificacion, en cuanto a la titularidad, el régimen juridico exorbitante del
derecho privado y el denominado contencioso de los servicios publicos.

C. Los efectos juridicos

Por otro lado, el instituto juridico de la reserva estatal, en tanto modali-
dad de técnica o instrumento de intervencion publica en la economia, trae
como efectos juridicos, la exclusion de ciertas actividades o sectores eco-
noémicos del ambito de la libertad de empresa, esto es, en principio tiene
por objeto excluir la libertad de empresa de los particulares en el sector
reservado. Entendida en tales términos, la figura de la reserva estatal com-
porta la asuncién por el Estado —en tanto persona juridico-publica mayor,
y de ahi que nos hayamos permitido adjetivarla a los efectos de exposi-
cibn—, de la titularidad juridico-publica plena y exclusiva, a todos los
efectos, sobre determinada actividad; al mismo tiempo comporta una sus-
traccion de su posible realizacion a la libre iniciativa privada respecto de
aqguellas actividades que son objeto de la misma. En principio, esta sus-
traccion se proyecta de modo general sobre todas las actividades que obe-
dezcan en su caracterizacion al tipo abstracto de las que se declaran reser-
vadas. Por tanto afecta: (i) tanto a las actividades que no estan siendo
ejercidas por los particulares (reserva estatal originaria); (ii)) como a los
particulares que venian realizando tales actividades y a quienes pretendan
ejercerlas en el futuro (reserva estaalivadao sucesivy para el mo-
mento del acto juridico-publico de declaratoria de la reserva estatal, pues
constituye una excepcion de rango constitucional a la libertad de empresa.
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En relacion con la reserva estatabinaria, debemos sefialar que por
cuanto se trata de actividades nuevas, no ejercidas hasta ese momento, no
cabe duda de que la reserva estatal efectuada mediante Ley organica supo-
ne su exclusion del sector privado, sin que sea preciso normalmente acto
alguno de ejecucion. Por el contrario, cuando la reserva estatal de activida-
des econdmicas afecta a los prestadores de las mismas, en tales casos el
Legislador debera contemplar la forma de excluir a quienes venian pres-
tando tales actividades, para lo cual serd necesario llevar a cabo actos de
ejecucion complementarios (por ejemplo, la expropiacion publica), para
gue la reserva estatal sea efectiva en su totalidad.

En consecuencia, como observa la doctrires necesario distinguir
entre la reserva estatal en si misma considerada, que debe efectuarse por
Ley organica, y la ejecucion que puede requerir una actuacion —no nece-
sariamente normativa— de la administracion puablica , en cuanto se refiere
a la asuncion efectiva de tales actividades por parte del Estado.

D. Las modalidades

Ahora bien, teGricamente la reserva estatal puede adoptar distintas mo-
dalidades, las cuales constituyen variaciones de las dos dimensiones
fundamentales que la definen conceptualmente.

En primer lugar, la reserva estatal tiene un anmbiteriat esta asocia-
da, ya a un conjunto determinado de actividades o sectores econémicos
—"industrias, explotaciones, servicios"—; o ya a “bienes” o recursos, de
interés publico y de caracter estratégico. En este sentido, la reserva estatal
se ha de circunscribir a ciertas actividades o sectores econémicos y a bie-
nes, expresa y claramente definidos.

En segundo lugar, la reserva estatal tiene un aralsitionat su objeto
es establecer determinadas limitaciones —mayores o menoredibra la
iniciativa privada. Estas limitaciones varian segun el alcance de la ex-
cepcion aportada a la libertad de empresa, por cuanto es sabido existen
diversos grados o escalas de intervencion y, por consiguiente, existiran

12 yvéase TSJ-SC, sentencia con fecha 28 de agosto de 2003, caso Arnaldo Gonzalez
Sosa.

13 Articulo 59, LOH.

14 véase Gomez-Ferrer, Rafael, “La reserva al sector pablico de recursos o servicios
esenciales. Estudios sobre la Constitucién espafldla’ homenaje al profesor Eduar-
do Garcia de EnterriaMadrid, Civitas, 1991, p. 3811.
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diversos grados de exclusién. Asi, la reserva estatal puede comportar tanto
la exclusién total del sector privado como admitir su participacion bajo
ciertas condiciones y figuras.

La reserva estatal es una excepcién de rango constitucional al principio
de la libertad de empresa y la propiedad privada, las cuales son también de
rango constitucional (articulo 112 de la Constitucién). Por lo tanto, la Cons-
titucion debe disponer las condiciones que determinan su existencia, asi
como el régimen que ha de regir la definicion de su ambito material y
funcional. En este sentido, la normativa constitucional puede adoptar dis-
tintos sistemas. Puede crear reservas estatales especificas, incluso defi-
niendo sus respectivos ambitos materiales y funcionales, o bien habilitar al
Legislador para hacerlo. La existencia y régimen de las reservas estatales
dependen del sistema constitucional adoptado para regular la materia.

E. Los condicionamientos constitucionales

La potestad de rango constitucional en que consiste la reserva estatal,
sin embargo, no esti exenta de condicionamientos constitucionales que
debe observar el Legislador para llevar a cabo la asuncion por parte del
Estado de actividades econdémicas o bienes, a los cuales nos referiremos
enseguida.

a. El interés general

Es sabido que, con caracter general, la actuacién del poder publico debe
tener por legitimacion el interés general, que continta siendo un paradig-
ma del derecho publico moderno. Con mayor razon, la figura de la reserva
estatal que es un medio para conseguir un fin de interés general, de ahi que
resulte obligado para el legislador en cada caso, como causa legitimante, la
justificacion de la razonabilidad de la declaratoria para conseguir el fin
propuesto, y el alcance que debe tener la mid8ma.

En consecuencia, el legislador debe también valorar el interés general
en presencia, para ponderar en qué medida la declaratoria de reserva esta-
tal de una actividad econémica o de un bien esta justificada desde la pers-
pectiva del interés general.

5 véase Gémez-Ferrer, Rafaej. cit, nota 14, p. 3831.
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b. Los derechos y libertades fundamentales

Por otro lado, la reserva estatal puede encontrar en determinados su-
puestos, la limitacién derivada de los derechos fundamentales que recono-
ce la Constitucion. De ahi que la reserva estatal no deberia llegar a ser de
tal entidad y naturaleza que pudiera llegar a desvirtuar los derechos y li-
bertades fundamentalé&s.

3. Lareserva al Estado de “la actividad petrolera”
A. La consagracion en la Constitucion venezolana de 1999

La Constitucion de 1999 regula lo referente a la figura de la reserva al
Estado en la industria petrolera o de hidrocarburos en los articulos 302 y
303. La significacion y alcance de estas normas constitucionales las des-
cribe claramente el Constituyente en la Exposicion de Motivos del texto
fundamental, en los términos siguientes:

Por conveniencia nacional el Estado quisdaltado para reservarsede-
terminadas actividades econémicas, de manera particular en el sector mi-
nero y petrolero. De forma transparente se reconocelgl@aminio sobre

estas areas puede hacerse de acuerdo con el sector prigjdodo clara-
mente establecido que el Estado puede entrar en convenios de asociacion
con el sector privado para el desarrollo y explotacion de esas actividades.
Se le otorga rango constitucional a la nacionalizacion petrolera, pero al
mismo tiempo establece la posibilidad de continuar en convenios de aso-
ciacién con el sector privado siempre y cuando sean de interés para el pais,
y no desnaturalice el espiritu, propésito y razén de la nacionalizacién pe-
trolera (resaltado nuestrd).

De esta manera, la reserva estatal en la industria petrolera, segun la de-
fine la Constitucién, presenta tres caracteristicas o atributos fundamenta-
les: (i) en primer lugar, se trata de una reserva etagtativa; esta ca-
racteristica determina la esencia del sistema constitucional venezolano en
materia del ejercicio de la potestad de la reserva estatal; (ii) en segundo

6 véase Gomez-Ferrer, Rafaef. cit, nota 14, p. 3832.
7 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezueian. 5.433, ext. de 24
de marzo de 2000.
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lugar, el &mbito material de la reserva estataitegral, puesto que com-
prende por definicién constitucional al sectdiaotividad petrolerd en
su conjunto; y finalmente (iii) se trata de una reserva eslaxéile, por
cuanto no excluye totalmente la participacion del sector privado.

La reserva estatal que declara el articulo 302 de la Constitucion se ca-
racteriza en primer lugar por sdacultativd’. Esto significa que ninguna
actividad o sector econdémico esta constitucionalmente resqreadeal
Estado. La existencia y alcance de la reserva estatal depende de la ley
organica que la establezca. En la medida en que la reserva estatal supone
un limite al ejercicio de la libertad de empresa, la previsién basica de cua-
les son los limites que puedan establecerse debe efectuarse mediante una
ley organica. Por tanto, es necesaria su formalizacién mediante una Ley
organica que la declare y regule. Por consiguiente, su creacion constituye
una facultad del legislador que en tales casos debe actuar mediante leyes
de caracter orgéanico.

Al respecto se observa, que el articulo 203 de la Constitucién establece
cuatro categorias de leyes organicas, a saber: (i) las que asi determina la
Constitucion; (ii) las que se dicten para organizar los poderes publicos;
(i) las que desarrollen derechos constitucionales, y (iv) las que sirvan de
marco normativo a otras leyes.

En este orden de ideas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia® ha sostenido que la clasificacién constitucional utiliza criterios
de division légica distintos, pues las categorias (i) y (iv) obedecen a un
criterio técnico-formal, es decir, a la prescripcién de su denominacion cons-
titucional o la calificacion por la Asamblea Nacional de su caracter de ley
marco o cuadro; mientras que las categorias (ii) y (iii) obedecen a un prin-
cipio material relativo a la organicidad del poder publico y al desarrollo de
los derechos constitucionales. Por otro lado, la categoria (iv) implica una
investidura parlamentaria, pues la Constitucion no precisa pautas para su
sanciony, a diferencia de la categoria (i), la constitucionalidad de la califi-
cacion de orgénica de las leyes incluidas en este rubro, requiere el pronun-
ciamiento de la Sala Constitucional para que tal calificacion sea juridica-
mente vélida.

Desde luego que el pronunciamiento de la Sala Constitucional es nece-
sario para cualquiera de las categorias sefaladas, excepto para las leyes

18 véase Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional en Sentencia de fecha 28
de agosto de 2003, caso Arnaldo Gonzalez Sosa.
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organicas por denominacién constitucional, pues el articulo 203 de la Cons-
titucion se refiere d las leyes que la Asamblea Nacional Constituyente
haya calificado de organicdslo que significa que son todas las incluidas

en las categorias (ii), (i) y (iv).

La calificacién de la Asamblea Nacional depende, por tanto, del objeto
de la regulacion (criterio material) para las categorias (ii) y (ii), y del ca-
racter técnico-formal de la ley marco o cuadro para la categoria (iv). En
esta Ultima categoria, el caracter técnico-formal se vincula con el caracter
general de la Ley organica respecto de la especificidad de la Ley o leyes
ordinarias subordinadas. Tales serian los casos a los que se referia el Pro-
yecto de Reforma Constitucional de 1994 en su articulo 70 y el mismo
Proyecto de 1992, a saber, presupuesto, crédito publico, régimen tributa-
rio, procedimiento administrativo y reforma agraria. Ello permitiria esta-
blecer, en cada caso, y tomando en cuenta los criterios exigidos para las
categorias (i), (ii) y (i), las condiciones materiales de su organicidad.

En tal sentido, la reserva estatal que regula la LOH tanto sobre las
“actividades primarias” de hidrocarburos, como sobre “las instalaciones
y obras” propiedad del Estado y de las empresas de su exclusiva propie-
dad, se fundamenta en el articulo 302 de la Constitucion. Los articulos 9
y 10 de la LOH lo reconocen expresamente. Esto significa que tanto el
alcance como el ambito de dicha reserva estatal, se rigen exclusivamente
por las disposiciones de dicho texto legal de rango organico. De tales
normas, conjuntamente con el articulo 303 de la Constitucién, se deriva
un principio interpretativo fundamental del derecho publico moderno, a
la luz del cual debe entenderse el régimen juridico aplicable a la partici-
pacion del sector privado en el ejercicio de las “actividades primarias”
de hidrocarburos: siendo que “la libertad es la regla y las limitaciones
son la excepcién”, cualquier restriccion a los derechos y libertades de los
individuos —incluidos por supuesto los de contenido econémico— es la
razon por la cual la LOH debe interpretarse restrictivamente. En ausen-
cia de disposiciones legales de rango organico que prohiban, limiten o
restrinjan la participacion del sector privado en materia de hidrocarbu-
ros, dicha participacion debe tenerse por permitida o considerarse
irrestricta. En otras palabras, en ausencia de disposicion legal organica o
en caso de duda, segun el principidaeor libertatis debe favorecerse
la libertad de la iniciativa privada o de empresa, siempre y cuando ella se
ejerza de manera compatible con “el espiritu, propésito y razén de la
nacionalizacion petrolera”.
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B. El ambito material de la reserva estatal petrolera

En cuanto al ambito material de esta reserva edtataltativg el ar-
ticulo 302 de la Constitucién lo define: cualquier actividad econdémica “de
interés publico y de caracter estratégico” puede ser reservada al Estado.
Asi, en principio, el Legislador organico queda facultado para apreciar si
una actividad econémica —“industrias, explotaciones, servicios"— califi-
ca como tal, por lo que el caracter “de interés publico y de caracter estraté-
gico” de la actividad econdémica constituye un requisito que viene a deli-
mitar el &mbito de la posible reserva estatal. Ahora bien, el término empleado
por la Constitucién refleja lo que ha denominado la doctrina como un “con-
cepto juridico indeterminado”, lo cual no implica necesariamente que se
esta en presencia de una potestad discrecional, pues la interpretacion del
operador juridico ha de ser siempre una “dnica solucion justa” y suscepti-
ble en este caso, por supuesto, de ser objeto de una revision o control juris-
diccional constitucional.

En materia de la industria petrolera, sin embargo, el Constituyente ope-
ra esta calificacion directamente. En efecto, el articulo 302 se refiere ex-
presamente a la “actividad petrolera”, para incluirla de antemano dentro de
la categoria de las actividades econémicas “de interés publico y de carac-
ter estratégico”. Asi, el Constituyente releva al Legislador organico de la
obligacion de identificar el interés publico y el caracter estratégico que
justifica la reserva estatal en materia de la actividad petrolera. En esta
materia, entonces, so6lo corresponde al legislador organico definir especifi-
camente: por un lado, cuéles actividades concretas incluye el sector deno-
minado “actividad petrolera” y, por el otro, las actividades econémicas
gue aun siendo de la materia petrolera estima dejar fuera de la reserva
estatal, ya sea para calificarlas de servicio publico o ya para dejarlas a la
libre iniciativa privada, segun analizaremos mas adelante

Mencion aparte nos merece la reserva estatal que declara la LOH so-
bre la propiedad de una determinada categoria de bienes que se encuen-
tran claramente definidos por las caracteristicas concurrentes que se
mencionan a continuacion: (i) se trata de instalaciones y pfasxis-
tentes esto es, han de ser sélo las que se encontraban para el momento de
la entrada en vigencia de la LOH, asi comoaupliaciones y modifica-
ciones(reservapro futurg); (iii) propiedad del Estado o de empresas del
Estado de su exclusiva propiedad, excluidas en este caso las empresas
mixtas; (iv) afectas o dedicadas a las actividades de refinacion de hidro-

DR © 2005. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9UNWsi

30 JOSE ARAUJO-JUAREZ

carburos naturales en el pais como al transporte principal de productos y
gas, y no a la totalidad de las “actividades primarias” de hidrocarburos
como errbneamente se pudiera sostener.

En definitiva, se trata de una reserva estatal sobre las refinerias (bien) y
no sobre las actividades de refinacion de los hidrocarburos naturales, las
cuales, segun analizaremos mas adelante, no se encuentran reservadas al
Estado. La consecuencia juridica de tal declaratoria implica que tales bie-
nes (obras publicas), ademas de someterse a un régimen de dominio publi-
co, deberan permanecer bajo la titularidad publica.

C. El ambito funcional de la reserva estatal petrolera

Como explicaramaos mas arriba, el @mbito funcional de la reserva estatal
puede adoptar distintas modalidades. Asi, la reserva estatal puede compor-
tar un caracter exclusivo reserva estatal absoluta o rigida, o bien
admitir la participacion del sector privadaeserva estatal relativa o flexi-
ble— bajo distintas condiciones y figuras juridicas.

a. La reserva estatal flexible

La Constitucion de 1999, que otorga a la nacionalizacion petrolera el
rango constitucional, define el &mbito funcional de la reserva estatal en
esta materia. En este sentido, si bien se establece que el Estado se reserva
la exclusiva propiedad “de Petréleos de Venezuela, S.A., o del ente creado
para el manejo de la industria petrolera”, quedan exceptuados de tal nacio-
nalizacion, “las filiales, asociaciones estratégicas, empresas y cualquier
otra que se haya constituido o se constituya como consecuencia del desa-
rrollo de negocios de Petréleos de Venezuela, S.A.” Ahora bien, siendo
gue nuestra Constitucién econdmica consagra un sistema de economia
mixta de mercado, seria dificil encontrar supuestos que justifiquen una
reserva estatal de un sector econdmico en los términos mas absolutos, como
seria la reserva de la titularidad (primer grado), la explotacién (segundo
grado) y la utilizacién (tercer gradB)Asi, la Constitucién de 1999, des-
cartando la concepcion absoluta o rigida, adopta claramente el caracter
flexible de la reserva estatal sobre la actividad petrolera, y faculta al legis-
lador organico para definir sus términos y alcance.

19 véase Gémez-Ferrer, Rafaej. cit, nota 14, p. 3825.
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b. La participacion controlada y no decisiva del sector privado

Por otra parte, la reserva estatal de la actividad petrolera “por razones
de conveniencia nacional”, debe ser analizada sin perder vista la muy con-
creta finalidad que se ha perseguido con ella, a saber: colocar bajo el con-
trol del Estado, la creacion y el desarrollo de una industria basica, de la
cual se estima que depende el nivel de vida de la poblacion, el fortaleci-
miento de la soberania econémica del pais y otros valores similares
claramente enunciados en el Capitulo |, del Titulo VI de la Constitucion,
dedicado al “Régimen Socioeconémico y la Funcién del Estado en la Eco-
nomia”. En este sentido, la Constitucién aporta un elemento adicional al
caracter flexible de la reserva estatal en la industria petrolera: la partici-
pacién del sector privado puede, en principio, adoptar cualquier modali-
dad, siempre y cuando el Estado mantenga el control sobre la actividad
petrolera reservada.

En consecuencia, de conformidad con la Constitucion, la reserva estatal
sobre la “actividad primaria” petrolera no excluye la participacion del sec-
tor privado. En efecto, si bien el Constituyente considera que pueden exis-
tir sectores de la economia nacional sobre los cuales es conveniente que el
Estado ejerza el control, los medios que establece para lograr dicha finali-
dad no persiguen, en principio, excluir total y absolutamente la interven-
cion del sector privado, o que el Estado asuma, directamente y con carac-
ter exclusivo, las actividades esenciales objeto de la reserva estatal. Por el
contrario, el Constituyente ha querido que el Estado, asegurandose el con-
trol efectivo de la actividad petrolera reservada, mediante la participacion
patrimonial y la participacion de gestion —direccion y administracion—,

a su vez, permita la participacion del sector privado.

Con relacién al punto del control por parte del Estado, las soluciones
jurisprudenciales manifiestan el sentido de la exigencia de la permanencia
y estabilidad en la participacién decisiva del Estdd®or lo demas, los
mecanismos de que se pueda valer el Estado seran siempre de los que
no menoscaben las competencias que tiene el Estado en materia de control
de los hidrocarburos, como fue la existencia de los denominados Comité de
Control previstos en los convenios de asociacion aprobados mediante Acuer-

20 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia nim. 895 del 15
de julio de 1999, caso Veserteca, C.A. c/ Corpoven, S.A.
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do del Congreso de las Republica nim. 35.75 del 17-7-1995, los cuales la
jurisprudencia consider6 ajustados a los principios de la reserva estatal,
por cuanto dicho control “interno” robustecia el control “externo” o admi-
nistrativo que ejerce el Estado a través de los 6érganos corresponttientes.

D. La actividad econémica privada en la industria petrolera

Ahora bien, segln lo anunciaramos mas arriba, junto a las “actividades
primarias” petroleras y las declaradas como “servicio publico”, la LOH
abarca también actividades en la industria petrolera donde puede darse la
iniciativa del sector privado, en condiciones de competencia, segun anali-
zaremos a continuacion.

a. La refinacion de los hidrocarburos naturales

Las actividades relativas a “la destilacién, purificacion y transforma-
cion de los hidrocarburos naturales comprendidos en este Decreto Ley,
realizadas con el propdsito de afiadir valor a dichas sustancias”, son activi-
dades petroleras que “pueden ser realizadas por el Estado y los particula-
res, conjunta o separadamente, conforme a lo dispuesto en el Capitulo VIII
de este Decreto Ley?.

b. La industrializaciéon de hidrocarburos refinados

Por otro lado, se encuentran las denominadas actividades “industriales”
petroleras, y que legalmente “comprende las actividades de separacion,
destilacion, purificacion; conversion, mezcal y transformacion de los mis-
mos, realizadas con el proposito de afiadir valor a dichas sustancias me-
diante la obtencién de especialidades de petréleo u otros derivados de hi-
drocarburos™®?

Ahora bien, las actividades “industriales” con hidrocarburos refinados
podran ser realizadas directamente por “el Estado, por empresas de su ex-

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Expediente nim. 812-829, sentencia del 17
de agosto de 1999, caSeam6n Mufioz Armas y otros.

2 Articulo 10, LOH.

% Articulo 49, LOH.
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clusiva propiedad, por empresas mixtas con participacion de capital estatal
y privado, en cualquier proporcién y por empresas privatfas”.

c. La comercializaciéon de los hidrocarburos derivados

Finalmente, la LOH define igualmente las actividades de “comerciali-
zacion” que “comprenden el comercio interior y el comercio exterior, tan-
to de los hidrocarburos naturales, como de sus productos deri¥ados”.

Ahora bien, las actividades de comercializacion de los productos deri-
vados que no estuvieren excluidos por el Ejecutivo Nacional podran ser
realizadas por “el Estado directamente, o por empresas de su exclusiva
propiedad, o por empresas mixtas con participacion de capital estatal y pri-
vado en cualquier proporcién y por empresas privatidglialmente, las
actividades que configuran el comercio interno, declarado servicio publi-
co conforme a la LOH pueden ser realizadas tanto por personas natura-
les o juridicas —publicas o privadas— previa la obtencion del permiso del
Ministerio de Energia y Minas, y si es de manera conjunta con el resto de
actividades alli sefialadas, se les impone la obligacién de “la separacion
juridica y contable entre ella¥.

Ahora bien, las actividades de la industria petrolera a que se contraen los
literales a), b) y ¢) no fueron objeto de la reserva estatal, es decir, que la LOH
no las excluy6 de la iniciativa econémica privada. Sin embargo, esa circuns-
tancia no impide que el propio Estado, mediante entes descentralizados
funcionalmente con forma de derecho privado o derecho péhiiterven-
ga también como operador o agente econdmico explotando tales activida-
des, segun el principio constitucional de la iniciativa publica econéfnica.

En conclusién, tanto la iniciativa publica como la iniciativa privada
pueden participar en igualdad de condiciones en las actividades de la
industria petrolera aqui analizadesnbiénconforme al principio de ran-
go constitucional de la libertad de competeftia.

24 Articulo 50, LOH.

% Articulo 56, LOH.

2 Articulo 58, LOH.

27 Articulos 59 y 60, LOH.

2 Articulo 61, LOH.

2 Articulo 29, LOAP.

30 Articulo 300 de la Constitucion.
31 Articulo 113 de la Constitucion.
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4. El control de la Asamblea Nacional sobre los “contratos de interés
nacional”

El segundo principio constitucional presente en el régimen juridico apli-
cable a la industria petrolera y, por consiguiente, a la participacién del
sector privado en la misma, es el que consagra el articulo 150 de la Cons-
titucion, referido a los “contratos de interés publico nacional”. Esta norma
establece que, en principio, “[lJa celebracion de los contratos de interés
publico nacional requerira la aprobacién de la Asamblea Nacional en los
casos que determine la ley”. Sin embargo, cuando tales contratos se plan-
tea celebrarlos “con Estados o entidades oficiales extranjeras o con socie-
dades no domiciliadas en Venezuela”, la aprobacién de la Asamblea Na-
cional es prescriptiva.

De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la LOH, la exigencia del
articulo 33 eiusdem al condicionar a “la aprobacion previa (sic) de la Asam-
blea Nacional”, la constitucion de empresas mixtas y el establecimiento de
las condiciones que han de regir la realizacidon de actividades petroleras
reservadas, se fundamenta en el articulo 150 de la Constitucién. En este
sentido, la LOH considera la constitucién de empresas operadoras mixtas
como “materia de interés nacional”. Siguiendo los criterios expresados mas
arriba, entendemos que esta norma también debe interpretarse restric-
tivamente.

En efecto, la figura de las empresas operadoras “mixtas” es en nuestra
opinién, una modalidad juridica especial a través de la cual el sector priva-
do puede participar en la realizacion de actividades petroleras reservadas,
esto es, las denominadas “actividades primarias” de la industria petrolera.
Esta especialidad viene dada por las particulares implicaciones juridicas
gue conlleva. En efecto, se trata de una asociacion entre el Estado y el
sector privado bajo una figura societaria; es decir, un compromiso con-
tractual que involucra lazos particularmente estrechos y estables. Ademas,
la LOH prevé que a dicha empresa operadora “mixta” le sea transferido
por parte del Estado, “el derecho al ejercicio de las actividades primarias”.
La significacién de estas implicaciones juridicas justifican su aprobacion
por parte de la Asamblea Nacional. Por lo tanto, este requisito debe enten-
derse innecesario cuando el esquema de participacion del sector privado
en la realizacion de “actividades primarias” no implica, concurrentemente,
la constitucion de sociedades de capital mixto y la transferencia a éstas de
derechos por parte del Estado.
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[l. LOS MODELOS DE PARTICIPACION DEL SECTORPRIVADO
EN LA RESERVAESTATAL PETROLERA

1. Cuestién previa

Las reglas fundamentales del régimen juridico establecido por la LOH
en cuanto a las “actividades primarias” de la industria petrolera, interpreta-
das a la luz de los articulos 150, 302 y 303 de la Constitucion, pueden
resumirse asi:

» Alos efectos de la LOH, las “actividades primarias” de la industria
petrolera se definen como aquellas “relativas a la exploracién en
busca de yacimientos de los hidrocarburos [...], a la extraccion de
ellos en estado natural, a su recoleccion, transporte y almacenamien-
to iniciales”*

» El Estado se reserva el gjercicio de dichas “actividades primarias,
asi como las relativas a las obras que su manejo requiera”, en los
términos establecidos en la LGH.

» Las “actividades primarias” pueden ser realizadas por el Estado, ya
directamente por el Ejecutivo NacioHab a través de “empresas
operadoras” de forma societatfa.

» Las‘“empresas operadoras” pueden ser de la exclusiva propiedad del
Estado, o “mixtas” en las que participe el sector privado. A los efec-
tos de la LOH, las denominadas empresas “mixtas” deben permane-
cer bajo el control del Estado —esto es, tener el control de sus deci-
siones (participacién de gestion), por mantener una participacion
mayor del cincuenta por ciento (50%) del capital social (participa-
cioén patrimonial)— mientras que la participacion del sector privado
en su capital social s6lo puede ser minorit#ria.

» La constitucion de “empresas operadoras mixtas” y las condiciones
gue rigen su funcionamiento, requieren la aprobacion de la Asam-
blea Nacional. Estas condiciones deben quedar establecidas en el

32 Articulo 9, LOH.

% |dem

34 véase Articulo 225 de la Constitucion.
% Articulos 22 'y 27, LOH.

36 Articulo 22, LOH.

DR © 2005. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9UNWsi

36 JOSE ARAUJO-JUAREZ

“instrumento” que les otorgue el “derecho al ejercicio de las activi-
dades primarias”.

» Las “empresas operadoras” pueden crear empresas filiales para el
desarrollo de sus actividades, siempre y cuando ello no “desmejore”
la reserva estatal establecia.

» Las “empresas operadoras” pueden realizar “las gestiones necesa-
rias para el ejercicio de las actividades primarias que se les hayan
transferido”, incluyendo la celebracion de “los correspondientes con-
tratos” que ello requierd.

De esta manera, la LOH regula las “filiales”, “asociaciones estratégi-
cas” y las “empresas” a que se refiere el articulo 303 de la Constitucidn,
figuras a las que el Constituyente ha entendido atribuir un sentido amplio.
En efecto, como explicAramos més arriba, el Constituyente permite que el
Estado se asocie con el sector privado, para realizar cualquiera de las acti-
vidades petroleras que han sido reservadas al Estado por la respectiva Ley
Organica, a través de cualquier modalidad o figura juridica, siempre y cuan-
do el Estado mantenga el control patrimonial y de gestién sobre la acti-
vidad petrolera reservada.

En este sentido, la LOH establece tres modalidades basicas que en nues-
tra opinién puede adoptar la participacion del sector privado para el ejerci-
cio de “actividades primarias” de hidrocarburos. La primera de ellas, la
“empresa operadora mixta”, constituye en nuestra opinién una modalidad
especialisima y excepcional que implica la delegacién o transferencia por
parte del Estado del derecho a realizar actividades petroleras reservadas.
Las dos restantes constituyen simples modalidades contractuales de ges-
tibn, mediante las cuales la participacion del sector privado adquiere un
caracter meramente operativo.

Finalmente, la LOH no limita la posibilidad de que la participacién del
sector privado se concrete mediante la combinacién simultanea de cual-
quiera de las modalidades mencionadas. Asi, es posible concebir que una
“empresa operadora mixta” decida realizar sus actividades a través de
filiales (en las cuales también podria participar el sector privado) y que

57 Articulos 24, 33, 35y 36, LOH.
% Articulo 28, LOH.
% Articulo 28, LOH.
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éstas, a su vez, celebren contratos de gestion para que otras empresas (las
cuales podrian ser privadas) asuman aspectos puntuales de la operacion.

A continuacién pasamos a describir las caracteristicas principales de
cada uno de los modelos alternativos de participacién del sector privado
en la actividad petrolera reservada.

2. La “empresa operadora mixta”

La figura de la Empresa operadora mixtas la modalidad de partici-
pacion del sector privado en la ejecucion aetividades primariasde la
industria petrolera, cuya regulacion la LOH desarrolla con mayor detalle y
precision. Esta regulacion define los atributos caracteristicos de las empre-
sas operadoras mixtas, a saber:

* Son sociedades de capital cuyas decisiones deben permanecer en
todo momento bajo el control del Estado, y en cuyo capital el sector
privado sélo puede participar en forma minoritaria, esto es, menor
del cincuenta por ciento (50%) del capital sotial.

* Son sociedades de capital donde la constitucion y la definicion de
sus reglas de funcionamiento requiere de la aprobacion de la Asam-
blea Nacionat!

» Son sociedades de capital sujetas a los siguientes requisitos y nor-
mas: (i) duracién maxima de 25 afios, prorrogables con sujecion a
un procedimiento especiél(ii) sus actividades deben realizarse en
una zona geografica determingddiji) sus tierras y obras perma-
nentes estan sujetas a reversion a favor de la Reptbfieasus
actividades y relaciones juridicas se rigen por el derecho venezolano
y se someten al fuero jurisdiccional venezolano, salvo en caso de
arbitraje{® y finalmente (v) corren con el riesgo en cuanto a la exis-
tencia efectiva de hidrocarburtfs.

4 Articulo 22, LOH.

4 Articulo 33, LOH.

“2 Articulo 34 (1), LOH.

# Articulos 23 y 34 (2), LOH.
4 Articulo 34 (3) (a), LOH.

4 Articulo 34 (3) (b), LOH.

46 Articulo 35, LOH.
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» Son sociedades de capital que adquieren el derecho al ejercicio
de las “actividades primarias” de la industria petrolera en virtud de
transferencia por parte del Estado, por 6rgano del Ejecutivo Nacio-
nal mediante Decretd Esta transferencia se opera mediante el otor-
gamiento de un “instrumento” que, ademas, debe contener las con-
diciones bajo las cuales tal derecho debe ejeréeEssos derechos
podran ser objeto de la figura de la “revocacién” por parte del Ejecu-
tivo Nacional, en caso de que “las operadoras no den cumplimiento
a sus obligaciones™.

» Son sociedades de capital que estan facultadas para crear empresas
filiales®y celebrar los contratos que requieran para la gestion de sus
negocios?

» Son sociedades de capital a las cuales el Ejecutivo Nacional “podra
transferirles la propiedad u otros derechos sobre bienes muebles o
inmuebles del dominio privado de la Republica, requeridos para el
eficiente ejercicio de tales actividades”.

* Son sociedades de capital cuya seleccion en tanto empresas opera-
doras debe concretarse, al término de un proceso que favorezcan la
concurrencia de diversas ofertas, salvo en caso de escogencia direc-
ta, mediando aprobacién en Consejo de Ministos.

Asi las cosas, la participacién del sector privado a través de empresas
operadoras mixtas constituye una modalidad bajo la cual el dominio del
Estado sobre la actividad petrolera reservada, la cual el propio Constitu-
yente califica como “de interés publico y de caracter estratégico”, admite
la excepcion mas significante en términos juridicos en favor de la partici-
pacion del sector privado. Por una parte, se trata de una figura societaria,
en la cual convergen capital y recursos gerenciales publicos y privados.
Adicionalmente, la empresa operadora mixta implica una transferencia
—parcial y minoritaria— al sector privado ddkrecho al ejercicio de las

47 Articulos 24 y 36, LOH.

“8 Articulos 35y 36, LOH.

4 Articulo 24, LOH.

%0 La LOH no lo prohibe expresamente, mientras no se desmejore la reserva estatal.
Ver comentario infra

5 Articulo 25, LOH.

52 Articulo 37, LOH.
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actividades primarias® Ante tales implicaciones, la LOH condiciona la
creaciony las reglas de funcionamiento de las empresas operadoras mixtas
a la aprobacion de la Asamblea Nacional, a fin de garantizar el “control
real” del Estado, y “el poder decisorio en todos los hegocios y operaciones
de las empresas que actian en actividades reservadas”.

3. Las modalidades asociativas de gestién
A. Las empresas filiales para el desarrollo de la industria petrolera

El tratamiento detallado de la empresa operadora mixta por parte de la
LOH podria hacer pensar que la misma constituye la Gnica figura societaria
gue puede adoptar la participacion del sector privado en las “actividades
primarias” de la industria petrolera. Sin embargo, como hemos observado
anteriormente, la Constitucion y su Exposicion de Motivos no entienden
limitar las alternativas a ninguna modalidad particular. La terminologia
constitucional es, en efecto, amplia. La Exposicién de Motivos de la Cons-
titucion se refiere a “convenios de asociacion con el sector privado”. El
articulo 150 de la Constitucion emplea la expresion “contratos de interés
publico nacional”. Y el articulo 303 eiusdem enumera de manera indicati-
va una serie de figuras tales como “filiales”, “asociaciones estratégicas” y
“empresas” creadas como consecuencia del desarrollo de los negocios de
Petréleos de Venezuela, S.A. (PDVSA), ente estatal encargado del manejo
o la administracion de la industria petrolera en Venezuela.

Las disposiciones de la LOH, interpretadas a la luz de las disposiciones
constitucionales mencionadas, tampoco limitan la participacion del sector
privado en “actividades primarias” de la industria petrolera a la sola moda-
lidad de las “empresas operadoras mixtas”. Asi, el articulo 28 de la LOH
se refiere a las “otras empresas”, “filiales” que las empresas operadoras
de la exclusiva propiedad del Estado pueden crear “para el desarrollo” de
todas las actividades relativas a hidrocarburos, incluidas las “actividades
primarias”. A nuestro juicio, esta categoria corresponde a las “filiales” que
menciona el articulo 303 de la Constitucion, en las cuales se permite la
participacion del sector privado por estar excluidas del ambitodeila-

3 Articulos 24, 33, 35y 36, LOH.
4 Exposicion de motivos, LOH.
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nalizacion petrolera. Por otra parte, ni el mencionado articulo 28 ni
ninguna otra disposicién de la LOH regula la composicion accionaria de
estas empresas filiales. Por lo tanto, la participacion del sector privado en el
capital o en la gestion de estas empresas debe entenderse permitida.

Lo Unico que exige el articulo 28 de la LOH en relacion con estas em-
presas “filiales”, es que con su creacidén no se desmejore la reserva estatal
establecida sobre las “actividades primarias” de la industria petrolera. En
nuestra opinion, este requerimiento debe interpretarse de manera teleol6-
gica. En este sentido, puede sostenerse que estas empresas “filiales” para
el desarrollo de la industria petrolera presentan los atributos caracteristi-
Cos siguientes:

» Tienen por finalidad servir de instrumento o vehiculo para el desa-
rrollo de actividades a cargo de “empresas operadoras”. Por tanto,
las empresas “filiales” del articulo 28 de la LOH no constituyen en
si mismas “empresas operadoras”, por lo que no pueden ser benefi-
ciarias de transferencias del “derecho al ejercicio de las actividades
primarias”®®

» Admiten la participacion del sector privado tanto en su capital social
como en su gerencia. En nuestra opinién, las caracteristicas de dicha
participacion privada deben ser tales que garanticen al Estado “man-
tener un control real” y le otorguen “poder decisorio en todos los
negocios y operaciones” de la empresa, “mas alla de otras formu-
las, como el de la accién privilegiada que s6lo confiere derecho a
veto para ciertas decisiones determinanteal ser esta la finalidad
esencial de la reserva estatal operada por la LOH, opinamos que con
tal de que se cumpla con ella, la participacion de la empresa privada
en el capital social de estas empresas “filiales” no debe obligatoria-
mente ser minoritaria.

» Lacreaciéon y condiciones de funcionamiento de las empresas “fi-
liales” para el desarrollo de la industria petrolera, independiente-
mente de que en ellas participe o no el sector privado, no estan suje-
tas a la aprobacién de la Asamblea Nacional, sino Unicamente a la
“aprobacién de la respectiva Asamblea de AccionistaB5to se

%5 Articulos 24, 33, 35y 36, LOH.
% Exposicion de Motivos, LOH.
57 Articulo 28, LOH.
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debe a que no constituyesrmpresas operadoraa los efectos de la
LOH.

B. Los contratos de servicios integrales

Finalmente, en nuestra opinién existe una tercera modalidad alternativa
para la participacién del sector privado en el ejercicio de “actividades pri-
marias” de la industria petrolera. Esta modalidad encuentra su fundamento
legal en el articulo 25 de la LOH, el cual habilita a las empresas opera-
doras(sin distinguir entre aquéllas de la propiedad exclusiva del Estado y
las “mixtas”) para “realizar las gestiones necesarias para el ejercicio de las
actividades que se les hayan transferido y celebrar los correspondientes
contratos”, sin que en ningln caso, dichos contratos afecten la esencia misma
de las actividades petroleras reservadas.

Como puede observarse, se trata en este caso de modalidades contrac-
tuales operativas distintas de la figura societaria, que comprenderian toda
la tipologia de los contratos publicos y privados, segun corresponda a las
circunstancias particulares del caso, siempre y cuando se trate de operacio-
nes licitas. En tales casos no se recurre a la sociedad de capital como ve-
hiculo para materializar la participaciéon del sector privado, sino simple-
mente a la celebracidn de contratos de gestion, en su acepcion mas amplia.
En este sentido, la participacion del sector privado podria tomar la forma
de asociaciones sin personalidad juridica tales como cuentas en participa-
cion, o bien concretarse a través de contratos para la construccioén o mante-
nimiento de obras o la prestacion de servicios.

Asi, por ejemplo, para la gestion de sus negocios, las “empresas opera-
doras” podrian celebrar con el sector privado, entre otros, contratos de
cuentas en participacion, de obra, de servicio, de suministro, de arrenda-
miento, asi como otros tipos innominados tales como esquemas de opera-
ciébn y mantenimiento, transferencia tecnolégica, financiamientb,
sourcing, franquicia, etcétera. Sin embargo, habida cuenta de la naturaleza
de las empresas operadoras, esto es, sociedades mercantiles en las cuales
la Republica tendra una participacién mayor al cincuenta por ciento (50%)
del capital social y, por tal razon serén calificadas cempresas del Es-
tado a tenor del articulo 100 de la Ley Organica de la Administracion
Publica (LOAP)? estas modalidades contractuales de gestion estan suje-

%8 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezueian. 37.305, de fecha
17 de octubre de 2001.
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tas no sélo a la legislacion ordinatiaino también a todo un ordenamien-

to juridico de derecho publico. Segun los casos, serian aplicables normas
sobre licitaciones, contrataciones del sector publico, concesiones, régimen
presupuestario, crédito publico, contraloria, etcétera.

Bajo esta modalidad contractual de participacion del sector privado,
podria proponerse la celebracién de “contratos de servicios integrales”,
gue incluyan tantas prestaciones a cargo de la empresa privada que lo asu-
ma como se estime necesario o conveniente, siempre y cuando no se des-
mejore la reserva estatal de la actividad petrolera, es decir, mientras se
preserve el control del Estado sobre las actividades de la contratista.

C. La adopcidn simultanea de varias de las anteriores modalidades
o0 “alianzas estratégicas”

Por ultimo, la LOH no restringe la posibilidad de que las figuras de
participacion del sector privado anteriormente descritas sean adoptadas
conjuntamente. Distintas combinaciones pueden conceliirapresas
operadoras mixtapodrian celebrar contratos de servicios integrales con
empresas del sector privado, 0 bien gestionar sus negocios a través de em-
presas filiales, las cuales a su vez podrian celebrar contratos de servicio o
asociarse en cuentas de participacion para desarrollar determinadas activi-
dades complementarias. Podria incluso obviarse la figura émpaesa
operadora,con lo cual el Estado realizaria la actividad directamente, pu-
diendo recurrir para ello a modalidades de gestion que incluyan convenios
deoutsourcing, contratos de servicios integrales, contratos de obra, etcéte-
ra, con empresas del sector privado.

I1l. CONCLUSION

En mérito a lo que antecede, procederemos a concluir por via de resu-
men en los términos siguientes.

1. Lanueva LOH se puede considerar una de las mas importantes leyes
del ordenamiento juridico, al regular una de las bases de la econo-
mia y de la sociedad venezolana como lo es la industria petrolera.

%9 Articulo 106, LOAP.
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2. La LOH regula las diferentes actividades de la industria petrolera,
asi como la participacion en las mismas por parte del Estado y del
sector privado, con el propésito de dotar a tales actividades de segu-
ridad juridica.

3. LaLOHreserva al Estado las actividades de exploracién en busque-
da de yacimientos de hidrocarburos, la extraccion de éstos, su reco-
leccion, transporte y almacenamiento, las cuales se denominan le-
galmente como “actividades primarias” a los efectos de la LOH.

Igualmente quedan reservadas al Estado, las refinerias existentes
de su propiedad o de sus empresas, asi como las ampliaciones y
mejora de las mismas.

4. La participacion del sector privado en las “actividades primarias” de
la industria petrolera, siempre que no se menoscaben las competen-
cias que tiene el Estado en materia de control —patrimonial y de
gestibn— de tales actividades, se consagra en la LOH bajo las mo-
dalidades siguientes: (i) la integracion en la constitucion de empre-
sas operadoras mixtas; (ii) las modalidades asociativas de gestién,
tales como las empresas filiales y los contratos de servicios integra-
les; y finalmente (iii) la adopcion simultanea de varias de las ante-
riores modalidades o alianzas estratégicas.

5. Por ultimo, se consagra la participacion del sector privado de mane-
ra directa en la industria petrolera, en régimen de libre competencia,
en las actividades secundarias siguientes: la refinacion de hidrocar-
buros naturales, el comercio externo e interno de hidrocarburos deri-
vados, el comercio de hidrocarburos derivados destinados al consu-
mo interno y la industrializacion de hidrocarburos refinados, previa
obtencién de las licencias y permisos, segun sea el caso.
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