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NOTA PRELIMINAR

Este trabajo es resultado de varias conferencias impartidas
sobre el sector petrolero de Venezuela en diversas instituciones
en Estados Unidos, y en especial, el Center for Strategic and In-
ternational Studies (CSIS), del cual soy asociado senior. Estas
conferencias han examinado las condiciones institucionales del
sector petrolero venezolano y el impacto de la politica de san-
ciones econdmicas adoptadas por el Gobierno de Estados Uni-
dos, muy en especial, desde la flexibilizacion de esta politica
iniciada en 2022 con la Licencia General n° 41, que dio lugar al
llamado modelo Chevron, basado en el contrato de participacion
productiva.

Nuestro proposito es estudiar juridicamente este modelo,
para explicar como éste ha derivado en contratos petroleros
para la exploracion, produccion y comercializacion de petroleo
distintos al modelo de empresas mixtas previsto en la legisla-
cion petrolera. Este aspecto no ha sido especialmente tratado
en el Derecho de Venezuela, a pesar de las importantes impli-
caciones de este proceso de privatizacion de facto. Con lo cual,
este trabajo es la continuacion de la investigacion contenida en
mi libro La privatizacion de facto de PDVSA y la destruccion
del Petro-Estado venezolano. Del colapso de la industria pe-
trolera a la licencia de Chevron. Como este libro se terminé a
inicios de 2023, ¢l no incluy¢ el estudio del desarrollo del mo-
delo del contrato de participacion productiva al amparo de li-
cencias individuales emitidas por el Gobierno de Estados Uni-
dos, lo que hacemos ahora en este trabajo.
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Con ello, queremos contribuir al mejor entendimiento de la
regulacion de sanciones economicas de Estados Unidos, para una
adecuada comprension de la situacion juridica de la industria pe-
trolera venezolana.

La redaccion de este libro se vio afectada por los sucesivos
cambios en la politica de sanciones economicas. Inicialmente fue
escrito con base en la Licencia General n°® 41, pero tuvo que ser
ajustado cuando esta Licencia —y las licencias individuales que le
siguieron— expiraron o fueron terminadas. Una vez mads, el libro
fue ajustado luego del otorgamiento de una licencia especifica a
Chevron. En cualquier caso, la presente investigacion se enfoca
en el modelo del contrato de participacion productiva, que ha
surgido en el vaivén de la politica de sanciones.

En el proceso de elaboracion de este libro me he beneficiado
del intercambio con diversos especialistas petroleros, a quienes
agradezco la ayuda en desentrafiar algunos aspectos del modelo
Chevron. En especial, quisiera agradecer a Antonio DE LA CRUZ,
Francisco MONALDI, Juan SZABO, Luisa PALACIOS y Luis
PACHECO. Asimismo, las investigaciones de Marianna PARRAGA
han sido fundamentales para avanzar en este libro.

He dedicado este libro a la memoria del profesor Roméan
Jos¢ DUQUE CORREDOR, figura central en el Derecho Petrolero
de Venezuela y con quien pude conversar sobre diversos aspec-
tos relacionados con los nuevos contratos petroleros que han
avanzado la privatizacion de facto de la industria. Reflexionar
sobre este proceso es especialmente oportuno, cuando se celebra
medio siglo de la Ley Organica que Reserva al Estado la Indus-
tria y el Comercio de los Hidrocarburos.

Brookline, MA, Julio de 2025
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INTRODUCCION

Hace cincuenta afos se aprob6 la Ley Orgénica que Re-
serva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos
(LOREICH), por medio de la cual se implement6 la politica de
nacionalizacion petrolera. A partir de esa Ley, el Estado asumi6
el monopolio en la conduccion de las actividades petroleras, para
lo cual se cred a Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA) y sus
empresas filiales. Aun cuando, cincuenta afios después, las ins-
tituciones centrales del modelo de nacionalizacion adoptado en
esa Ley siguen formalmente en vigor, en los hechos, se aprecia
un proceso de desnacionalizacién o, tanto mejor, de privatiza-
cion de facto.

La maés reciente manifestacion de esta privatizacion de facto
es el llamado “modelo Chevron”, el cual alude al contrato de
participacion productiva (CPP), que fue una respuesta a las li-
cencias generales e individuales (o especificas) otorgadas por el
Gobierno de Estados Unidos en el marco de la politica de san-
ciones econdmicas hacia Venezuela. De acuerdo con este con-
trato, inversionistas privados, tipicamente socios minoritarios de
empresas mixtas, asumen el ejercicio de las operaciones de ex-
ploracion, produccién y comercializacion de petroleo, lo que
ademas les permite compensar el pago de la deuda que mantie-
nen con PDVSA y sus empresas filiales.

Es necesario advertir que ni las condiciones generales ni los
contratos que PDVSA ha suscrito bajo este modelo son publicos,
ni respecto de ellos se han ejercido las mdas elementales
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funciones de transparencia y rendicion de cuenta. Esto impide
efectuar el analisis juridico pormenorizado de esos contratos.
Sin embargo, en mas de dos afios de investigaciones, hemos po-
dido reconstruir los aspectos centrales que permiten analizar,
desde una perspectiva general, las implicaciones juridicas de tal
modelo.

El CPP no responde a los cauces de participacion de la in-
version privada en el sector petrolero reconocidos en la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos (LOH) respecto de los hidrocarburos
liquidos y gaseosos asociados. En realidad, de acuerdo con el
Derecho de los Hidrocarburos, las actividades de exploracion,
produccion y, con matices, de comercializacion, estan reserva-
das al Estado de manera exclusiva y excluyente, y como tal, solo
pueden ser realizadas por el Poder Ejecutivo, directamente por
la Republica o por entes en cuales €sta tenga control decisivo.
En la préctica, y como resultado de la politica de nacionalizacion
petrolera, estas operaciones son realizadas en régimen de exclu-
sividad por PDVSA y sus empresas filiales operadoras, inclu-
yendo filiales de su exclusiva propiedad (como PDVSA Petro-
leo, S.A.) 0 empresas mixtas.

Asi, el tinico cauce de participacion directa de la inversion
privada en estas actividades es como socio minoritario de las
empresas mixtas (dejando a salvo su rol indirecto por medio de
contratos de obras, bienes y servicios). Notese que la inversion
privada no opera estas actividades, pues la empresa mixta es
quien tiene la condicién de empresa operadora, titular de los de-
rechos que le han sido concedidos para el uso de los yacimien-
tos. El rol de la empresa mixta como empresa operadora fue re-
forzado en 2006, en el marco de la llamada politica de “Plena
Soberania Petrolera”, y a través de la cual se expropiaron los
derechos contractuales a favor de la inversion privada otorgados
durante la “Apertura Petrolera”, aun cuando se permiti6 a los
antiguos contratistas “migrar” sus correspondientes contratos al
contrato de sociedad de la empresa mixta. En todo caso, en el
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marco de esta politica, se ratifico que la empresa mixta no puede
celebrar contrato alguno por el cual traslade su operacion, di-
recta o indirectamente, a la inversion privada, incluyendo al so-
cio minoritario.

El esquema de la empresa mixta no genera incentivos apro-
piados para atraer a la inversion privada, en tanto su gestion es,
siempre, una gestion publica sometida al bloque de Derecho ad-
ministrativo que rige a las empresas publicas. Ademas, este mo-
delo hace recaer, en PDVSA, la mayor carga en la operacion y
financiamiento de las actividades de exploracidn, produccion y
comercializacion. Bajo estas condiciones, el principal incentivo
del inversionista privado es la participacion econdmica en la
produccion de la empresa mixta, aun cuando la mayoria del in-
greso petrolero es capturado por el Estado.

Este modelo funciond mientras PDVSA tuvo capacidad para
mantener la mayor carga en la operacion, esto es, hasta el 2012,
aproximadamente. Para entonces, las politicas arbitrarias que
abusaron del rol de PDVSA violando su autonomia técnica afec-
taron adversamente su capacidad operativa y financiera. En lu-
gar de atender a la causa raiz de su colapso operativo, se optd
por adoptar arreglos contractuales que fueron ampliando, en los
hechos, el rol de la inversion privada. Asi, a partir de 2013 em-
presas mixtas suscribieron acuerdos con sus socios minoritarios,
por los cuales éstos asumieron el financiamiento de la operacion
y de los gastos de capital, adoptando un mecanismo de pago de
esa deuda con parte del petrdleo producido. Este tipo de acuer-
dos, no reconocidos en el Derecho de los Hidrocarburos, permi-
ti6 a las empresas mixtas mantener, en lo posible, la produccion,
al tiempo que la produccion a cargo de PDVSA colapsaba.
Luego, en 2018, sin capacidad para mantener el monopolio de
iure sobre la operacion, PDVSA comenz6 a suscribir contratos
que, en la practica, transfirieron a la inversion privada derechos
petroleros, en lo que hemos considerado como una privatizacion
de facto. Asi, el ejercicio de actividades petroleras a cargo de

19



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

PDVSA vy sus filiales fueron transferidas al sector privado, esto
es, fueron privatizadas; pero esa transferencia no fue resultado
de cambios en el Derecho de Hidrocarburos para ceder derechos
petroleros a la inversidn privada, sino de actuaciones materiales
conducidas al margen de ese Derecho.

La politica de sanciones econdomicas hacia Venezuela, que a
partir de enero de 2019 se extendié a PDVSA, agravo la fragil
capacidad de la estatal petrolera para cumplir con sus cometidos.
Esta capacidad fue igualmente mermada por la pérdida de la re-
presentacion internacional de PDVSA por el Gobierno de Ma-
duro, como resultado del fraude cometido en la eleccion presi-
dencial de 2018 y el reconocimiento de la Asamblea Nacional
electa en 2015 como la unica autoridad democratica. Para ese
momento, en todo caso, ya la produccién petrolera habia colap-
sado, especialmente, en las operaciones directamente a cargo de
PDVSA. Las politicas de sanciones y de reconocimiento no oca-
sionaron el colapso de la produccion petrolera, pero si agravaron
la ya fragil capacidad de PDVSA.

Por lo anterior, la privatizacion de facto de la industria pe-
trolera no es una consecuencia de las sanciones, sino que es mas
bien resultado del colapso de PDVSA vy, en general, del colapso
estatal. Este colapso ha derivado en tareas que el Estado no
puede atender a través de la Administracion publica, y que han
sido asumidas por el sector privado, en condiciones informales,
ineficientes y opacas.

La politica de sanciones comenzo a flexibilizarse en 2022,
cuando se dictd la Licencia General n® 41, la cual autorizé a
Chevron a producir y comercializar petroleo a Estados Unidos,
a través de “sus” empresas mixtas. Esta Licencia, sin embargo,
es incompatible con el Derecho de Venezuela, pues Chevron,
como socio minoritario, no puede producir y comercializar pe-
troleo. Estas actividades son exclusivas de las empresas mixtas
que, por otro lado, no son de Chevron, sino de PDVSA.
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Pero en la practica, y en virtud de esta Licencia, la operacion
de las empresas mixtas pas6 a Chevron, quien condujo las acti-
vidades de exploracion, produccion y comercializacion, cap-
tando con ello todo el ingreso petrolero, el cual era parcialmente
empleado para el pago de la deuda con PDVSA, causada princi-
palmente por los mecanismos de financiamiento implementados
en 2013.

Las condiciones bajo las cuales Chevron realiz6 estas ope-
raciones no eran publicas, en buena medida, como resultado del
principio de confidencialidad adoptado en la inconstitucional
“Ley constitucional” antibloqueo para el desarrollo nacional
v la garantia de los derechos humanos, o Ley Anti-Bloqueo.

Este es, precisamente, el llamado modelo Chevron basado
en el CPP, que ha sido posible, en parte, debido a las licencias
generales e individuales otorgadas por el Gobierno de Estados
Unidos. De esa manera, las politicas petroleras de Venezuela son
decididas, al menos en parte, por el Gobierno de Estados Unidos,
al punto que cerca de un tercio de la produccion petrolera en
2024 provino, precisamente, de operaciones amparadas por este
contrato. Tanto més: la Licencia General n° 41 cre6 un monopo-
lio a favor de Estados Unidos, pues el petréleo producido por
Chevron solo podia ser exportado a ese pais. Aqui, la soberania
del Estado venezolano para decidir la politica de exportaciones
petroleras fue cedida.

Sin embargo, este modelo no solo es resultado de la politica
de sanciones, pues como ya vimos, la transferencia del ejercicio
de derechos petroleros a la inversion privada, al margen de los
cauces reconocidos en el Derecho de los Hidrocarburos, co-
menzo6 en 2013. La primera causa que explica el modelo es, en-
tonces, el colapso de PDVSA, resultado de las politicas arbitra-
rias adoptadas desde 2002. La politica de sanciones cre6 incen-
tivos adicionales para continuar con la privatizacion de facto,
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autorizando a inversionistas privados —y principalmente, a
Chevron— a conducir operaciones petroleras prohibidas por la
regulacion de las sanciones.

Con lo cual, la adopcion del CPP no fue resultado de debates
democraticos para cambiar las bases del Derecho de los Hidro-
carburos establecidas desde la nacionalizacién petrolera. Muy
distinta fue la implementacion de la “Apertura Petrolera”, pues
¢sta fue resultado de un amplio debate democrético, en el cual el
Poder Ejecutivo fue controlado por el Poder Legislativo, y en el
cual, incluso, quienes cuestionaron la politica pudieron acudir a
la entonces Corte Suprema de Justicia para hacer valer sus dere-
chos. Pero la apertura petrolera del CPP no ha sido debatida de-
mocraticamente, ni mucho menos se ha sometido a controles
parlamentarios o judiciales. Por el contrario, la apertura de este
contrato es resultado de la negacion de los valores y principios
democraticos, al basarse en la inconstitucional concentracion de
funciones formalizada en la Ley Anti-Bloqueo, que, ademas, im-
pone un manto de opacidad.

Esta privatizacion de facto ha sido en cierto modo aceptada
o tolerada como parte de las criticas hacia la politica de sancio-
nes econoémicas adoptada por el Gobierno de Estados Unidos, al
considerarse que esta politica no logré promover la transicion
democratica y, ademas, genera consecuencias econdmicas y so-
ciales adversas. De igual manera, el CPP ha sido considerado
como una mejor alternativa a la informalizacién econdémica del
sector petrolero impulsada por la evasion de las sanciones, y
que, ademas, ha elevado la presencia de actores como Iran, Ru-
sia y China. Finalmente, se apela a los efectos favorables que
tal modelo tiene en la economia, especialmente en el mercado
cambiario.

Nuestro interés no es atender a ninguno de estos aspectos.
Este trabajo no contiene opiniones a favor o en contra de las san-
ciones, ni tampoco su interés es ponderar los efectos econdmicos
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favorables del modelo. El objetivo es mas modesto: analizar, ju-
ridicamente, el llamado CPP, para determinar su compatibilidad
con el Derecho de los Hidrocarburos y trazar sugerencias sobre
como este contrato deberia tratarse en la recuperacion de la in-
dustria.

La conclusion es que el CPP es incompatible con el Derecho
de los Hidrocarburos, pues se basa en mecanismos de participa-
cion de la inversion privada que exceden del modelo de la em-
presa mixta. Ademas, estos mecanismos se han adoptado en con-
diciones opacas y, en suma, contrarias a los valores y principios
de la democracia constitucional. Es por ello que, en realidad, la
flexibilizacion de la politica de sanciones econdmicas que inicio
en 2022 no puso fin a la informalidad del sector petrolero. Esta
incompatibilidad, reiteramos, deja a salvo el andlisis concreto de
los contratos petroleros, lo que solo sera posible cuando se res-
taure el principio de transparencia.

La incompatibilidad con el Derecho de los Hidrocarburos y
con los valores y principios de la democracia constitucional no
se atempera por los posibles efectos econdmicos favorables del
CPP. Tampoco tal incompatibilidad puede justificarse en fun-
cion a la posible reduccion de las economias ilicitas asociadas a
los mecanismos de comercializacion disefiados para evadir las
sanciones. La alternativa a la informalizacion del sector petro-
lero no puede ser otra informalizacion, pero conducida por em-
presas petroleras mas tradicionales. El modelo del CPP, juridi-
camente, no debe analizarse por sus posibles bondades economi-
cas, sino por sus implicaciones constitucionales, adversas a los es-
fuerzos por restablecer las instituciones econdmicas formales sin
las cuales, no serd posible avanzar hacia la economia social de
mercado prevista en la Constitucion. Con lo cual, el CPP es una
respuesta inadecuada al colapso de la industria petrolera.

La Licencia General n° 41, y las demas licencias individua-
les que le siguieron fueron terminadas por el Gobierno de Esta-
dos Unidos a fines de mayo de 2025, luego del cambio de la
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politica de flexibilizacion de las sanciones econdmicas. Esto no
implicd, en todo caso, el fin del modelo del CPP. Por el contra-
ri0, PDVSA ha continuado operando bajo este contrato, ante su
incapacidad técnica y financiera de cumplir con las tareas que le
impone la Ley. En julio de 2025, el Gobierno de Estados Unidos
cambid, nuevamente, su politica, esta vez para otorgar una licen-
cia especifica o individual a Chevron, lo que probablemente se
traducira en un nuevo CPP. Nuestro interés, en todo caso, se cen-
tra en el modelo del CPP, mas alla de la evolucion regulatoria de
la politica de sanciones econdmicas.

Para estos efectos, este trabajo queda dividido de la siguiente
manera. El primer capitulo resume el marco regulatorio de los
socios minoritarios o socios B de las empresas mixtas. Este
marco se basa en el contrato de sociedad que permite a PDVSA
asociarse con la inversion privada para conducir operaciones de
exploracion y produccion, asi como para la comercializacion del
crudo mejorado. Sin embargo, PDVSA debe mantener el control
decisivo sobre la operacion. El segundo capitulo complementa
el estudio de este marco regulatorio al analizar el proceso de mi-
gracion iniciado en 2006, basado en la conversion coactiva de
los contratos suscritos durante la “Apertura Petrolera” en el con-
trato de sociedad de la empresa mixta. En el marco de este pro-
ceso —que estudiamos a través de Chevron— se ratificd que la
empresa mixta no puede celebrar contrato alguno por el cual
ceda, directa o indirectamente, los derechos petroleros que le
fueron concedidos.

El tercer capitulo explica el inicio de la politica de privati-
zacion de facto de la industria petrolera, a través de contratos de
financiamiento celebrados con los socios minoritarios o socios
B. Estos contratos ampliaron el rol de los socios en la operacion
de las empresas mixtas, a través de contratos paralelos a la rela-
cion basada en el contrato de sociedad. Asimismo, el capitulo
estudia los primeros contratos de servicios petroleros celebrados
en 2018, como parte del inconstitucional estado de excepcion
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decretado a través de la emergencia econdmica bajo el Decreto
n° 3.368. La intencion de estos contratos fue paliar la fragil ca-
pacidad de PDVSA, como resultado de las arbitrarias politicas
petroleras implementadas desde el 2002.

A continuacion, en el cuarto capitulo analizamos los efectos
juridicos de la politica de sanciones adoptada por el Gobierno de
Estados Unidos sobre PDVSA y sus empresas filiales operado-
ras. Esta politica se estudia, también, a través del reconocimiento
de la junta administradora ad-hoc de PDVSA en Estados Uni-
dos. Para reaccionar a estas medidas, y en especial, para suplir
la fragil capacidad de PDVSA, el modelo de contratos de servi-
cios petroleros evoluciond hacia otras variaciones contractuales
basadas en la inconstitucional reorganizacion de la estatal petro-
lera (Decreto n° 4.131) y la igualmente inconstitucional Ley
Anti-Bloqueo.

El quinto capitulo estudia los principales aspectos juridicos
de los contratos publicos petroleros suscritos al amparo de los
decretos de emergencia econdomica y la Ley Anti-Bloqueo, a
los fines de exponer sus vicios de inconstitucionalidad e ilega-
lidad. Asimismo, el capitulo estudia como estos contratos, sus-
critos en un manto de opacidad, agravaron las condiciones ins-
titucionales que favorecen la corrupcidon dentro de la industria
petrolera.

El modelo contractual que comenzo6 a ensayarse en 2018
evoluciond hacia el llamado contrato de produccion participa-
tiva (CPP), promovido por PDVSA con ocasién a la flexibili-
zacion de la politica de sanciones econdmicas, traducidas en la
Licencia General n°® 41 a favor de Chevron. Como se explica
en el capitulo sexto, esta licencia favorecio el llamado “modelo
Chevron”, o sea, la celebracion de contratos que ceden a la in-
version privada el ejercicio de derechos petroleros privativos
de empresas publicas operadoras, bajo un manto de confiden-
cialidad. A estos efectos, también se estudia la implementacion
de ese modelo con las empresas Repsol y Maurel & Prom. Aun
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cuando las licencias otorgadas fueron terminadas, lo cierto es
que el modelo del CPP ha pervivido, en especial, luego de la
licencia individual otorgada a Chevron en julio de 2025, cuyas
principales implicaciones en el modelo del CPP estudiamos.

Basado en diversas investigaciones con especialistas econd-
micos y petroleros, el capitulo séptimo reconstruye como se dis-
tribuye el ingreso petrolero derivado del CPP. En contra de lo
sugerido por la Licencia General n° 41, lo cierto es que el Go-
bierno si captura una parte del ingreso, que es administrado en
condiciones opacas ¢ ineficientes. Otra parte se destina al pago
de la deuda de los socios B con las empresas mixtas, lo que ge-
nera tensiones frente al resto de los acreedores de PDVSA que
no han recibido el pago de sus obligaciones, en incumplimiento
generalizado desde el 2017.

Finalmente, el octavo capitulo propone dos alternativas le-
gales para abordar los CPPs celebrados al amparo de la Ley
Anti-Bloqueo. La primera alternativa es declarar su invalidez,
lo que genera riesgos de reclamos contractuales y, eventual-
mente, basados en la violacion de estdndares de proteccion de
inversiones. La segunda alternativa es convertir estos contratos
en el nuevo contrato de exploracion y producciéon que una
eventual reforma legislativa introduciria. Esta es la opcién mas
eficiente.

El libro incluye un anexo que hemos preparado con algunas
estimaciones econdmicas del modelo del CPP, para comprender
mejor su régimen financiero e incidencia en el mercado petro-
lero venezolano, de acuerdo con su situacién a fines de junio de
2025.

La principal conclusion de este trabajo es que el modelo del
CPP es insuficiente para acompaiar la recuperacion de la indus-
tria petrolera bajo instituciones basadas en la economia de mer-
cado. El anexo resume los principales indicadores econdémicos
del sector petrolero de Venezuela para apoyar esta conclusion.
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Asi, el incremento de la produccion petrolera bajo este modelo
se mantuvo relativamente estable. Sin instituciones juridicas ba-
sadas en el derecho de propiedad y con severas fallas de capaci-
dad estatal, no sera posible promover la inversion privada nece-
saria para reconstruir el sector petrolero.
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EL MARCO REGULATORIO DE LA
INVERSION PRIVADA: DE LA APERTURA
PETROLERA A LAS EMPRESAS MIXTAS

Las operaciones de Chevron en Venezuela comenzaron en
1923, a través de la Venezuela Gulf Oil Company. La Ley de
Hidrocarburos de 1922 cre6 incentivos que lograron atraer a in-
versiones extranjeras, en especial, de Estados Unidos. Junto con
Shell, Standard y Gulf Oil Company también comenzaron acti-
vidades. De acuerdo con McBeth, durante el régimen de Gémez,
estas tres empresas dominarian el 99% de la produccion'.

La Venezuela Gulf Oil Company, luego denominada Mene
Grande Oil Company, era una filial de Gulf Oil Company, la
empresa fundada por Andrew Mellon. Su entrada al sector pe-
trolero venezolano se correspondi6 con la llamada “danza de las
concesiones”, en alusion a la politica de otorgamiento de am-
plias concesiones de exploracion y explotacion de acuerdo con
los principios del Derecho de Minas, y a partir de 1920, del

McBeth, Brian, Juan Vicente Gomez and the oil companies in Vene-
zuela, 1908-1935, Cambridge University Press, 1983, pp. 70 y ss. La
traduccion al espafiol ha sido recientemente publicada por la Fundacion
Bancaribe y la Academia Nacional de la Historia.
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incipiente Derecho de los Hidrocarburos®. Esta politica se co-
rrespondio a la primera etapa del pensamiento juridico de los
hidrocarburos, y que hemos calificado como propietarista, pues
el Estado solo intervenia en su caracter de propietario de los ya-
cimientos, otorgando concesiones regidas por los principios mi-
neros liberales y el Derecho Civil®.

En 1985 Gulf Oil Company se fusion6 con Standard Oil of
California, dando lugar a Chevron Corporation. Sus operaciones
en Venezuela cesaron con la aprobacion de la LOREICH. Esta
Ley consolid6 lo que hemos llamado el pensamiento juridico es-
tatista, de acuerdo con el cual el Estado actlia como propietario
y operador del sector®. La concesion de Mene Grande Oil Com-
pany se extinguid el 1 de enero de 1976 y sus activos revirtieron
a una filial de PDVSA, Meneven’.

Chevron volveria a las actividades de exploracion y produc-
cion en Venezuela a proposito de la politica de apertura petrolera
adoptada a fines del siglo pasado, y se mantendria a pesar de la
reversion de esa politica a inicios del presente siglo, cuando
Chevron paso a ser socio minoritario de las empresas mixtas. De
esa manera, los derechos de Chevron en el sector petrolero

Betancourt, Romulo, Venezuela, politica y petréleo, Monte Avila Edi-
tores Latinoamericana, Caracas, 1999, pp. 33 y ss.

Hernandez G., José Ignacio, El pensamiento juridico venezolano en el
Derecho de los Hidrocarburos, Academia de Ciencias Politicas y So-
ciales, Caracas, 2016, pp. 10 y ss.

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

Caceres, Alejandro, “De las concesiones a la nueva PDVSA: cien afios
de industria petrolera”, en Straka, Tomas (ed), La nacion petrolera: Ve-
nezuela, 1914-2014, Universidad Metropolitana-Academia Nacional de
la Historia, Caracas, 2016, pp. 301 y ss. En especial, vid. Martinez,
Anibal, “Compaiiias petroleras”, en Diccionario de Historia de Vene-
zuela, Fundacion Empresas Polar, tomado de: https://bibliofep.funda-
cionempresaspolar.org/dhv/ entradas/c/companias-petroleras/
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venezolano se remontan a la apertura petrolera, lo que resulta
paraddjico pues, como explicamos en este libro, las criticas a la
apertura petrolera que justificaron la politica de expropiacion
bien podrian ser trasladadas a las condiciones bajo las cuales
Chevron opera en Venezuela, luego de la Licencia General
n° 41.

1. La Apertura Petrolera y los derechos contractuales de
los socios minoritarios. Referencias a las criticas que
denunciaron una “privatizacion disfrazada”

La Apertura Petrolera fue la politica orientada a ampliar el
rol de la inversion privada dentro del reducido ambito tolerado
por la LOREICH, en concreto, a través de su articulo 5. Los prin-
cipios para la interpretacion de ese articulo fueron definidos en
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno de 23 de
abril de 1991, caso Lagoven, con ponencia de Roman J. Duque
Corredor. La sentencia concluyd que la LOREICH era el marco
regulatorio general aplicable a todas las operaciones de hidro-
carburos®. Ademas, esta sentencia realizo un detenido analisis de
la evolucion del Derecho de los Hidrocarburos en Venezuela,
acotando que, en las actividades de hidrocarburos reservadas al
Estado, no era posible transferir a inversionistas privados el de-
recho a emprender estas actividades. En relacion con los cauces
previstos en el articulo 5 de las LOREICH (los convenios ope-
rativos y los convenios de asociacion), la sentencia acotd que lo
decisivo era el control juridico que el Estado debia ejercer sobre
la gestion de estos contratos’.

En general, vid. Cfr.. AAVV., La apertura petrolera. I Jornadas de
Derecho de Oriente, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA), Caracas, 1997.

Véase la sentencia en la Revista de Derecho Publico N° 46, 1991, pp.
104 y ss.
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El estudio de los contratos publicos previstos en el citado
articulo 5, y por medio de los cuales se implemento la politica
de apertura petrolera, es especialmente util, pues nos permite
contrastarlos con los contratos adoptados en 2018.

Lo primero que debemos aclarar es que la LOREICH declar6
la reserva sobre todas las actividades del sector. En virtud de la
reserva, la titularidad del derecho a emprender las actividades de
hidrocarburos regidas por la Ley correspondia exclusivamente
al Estado, quien ademas se reservo con exclusividad su ejercicio,
a través de empresas de su exclusiva propiedad, esto es, las fi-
liales de PDVSA. La reserva es una institucion juridica distinta
a la propiedad publica sobre los yacimientos. Mientras que €sta
otorga a la Republica el uso de los yacimientos, aquélla atribuye
a la Republica la titularidad de las actividades de aprovecha-
miento de los yacimientos. Mientras que la propiedad publica
sobre ha sido una figura tradicional en el Derecho Petrolero de
Venezuela, la reserva fue una figura especificamente incorpo-
rada en la LOREICH?.

La principal consecuencia de la reserva es que la iniciativa
privada no puede ejercer derechos petroleros, o sea, derechos de
exploracion, produccidon y comercializacidon, y en general, el
resto de las actividades aguas abajo reservadas en la LOREICH?”.
Sin embargo, el articulo 5 de la Ley contempl6 dos modalidades
de contratos publicos que podian celebrar las empresas publicas
operadoras con la iniciativa privada.

El primer contrato son los “convenios operativos” necesa-
rios para la “mejor realizacion” de las funciones de las empresas
publicas operadoras “sin que en ningun caso estas gestiones

Seguimos lo expuesto en Hernandez G., José Ignacio, Derecho Admi-
nistrativo y regulacion economica, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2006, pp. 234 y ss.

Duque Corredor, Roman, El Derecho de la nacionalizacion petrolera,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1978, pp. 71 y ss.

32



SANCIONES ECONOMICAS Y NUEVOS CONTRATOS PETROLEROS EN VENEZUELA
EL CONTRATO DE PARTICIPACION PRODUCTIVA

afecten la esencia misma de las actividades atribuidas”. Estos
convenios operativos eran contratos publicos de obras o servi-
cios, a través de los cuales las empresas publicas petroleras en-
comendaban a un particular tareas especificas relacionadas con
su giro o trafico, bajo la contraprestacion previamente determi-
nada. Esta norma, en realidad, ratifica el principio general segiin
el cual la Administracion publica, para la gestion de las tareas
que le son propias, puede contratar con terceros la provision de
obras, bienes y servicios. De alli la advertencia realizada por el
Legislador: los convenios operativos no pueden afectar la esen-
cia misma de las actividades reservadas. Es decir, que el cocon-
tratante, en los convenios operativos, no podia ejercer en nombre
propio actividades reservadas. Igualmente, la naturaleza de los
contratos de obra o de servicios no podia ser desvirtuada otor-
gando a un particular el control sobre la realizacion de determi-
nada actividad reservada'’.

El segundo contrato comprende a los “convenios de asocia-
cion con entes privados, con una participacion tal que garan-
tice el control por parte del Estado y con una duracion deter-
minada”. Estos convenios se supeditaron al control parlamen-
tario previo. Los contratos de asociacion solo procedian en cir-
cunstancias extraordinarias, con lo cual se trataba de contratos
de diferente naturaleza que los convenios operativos. En con-
creto, hemos calificado a los convenios de asociacion como
contratos de sociedad, por los cuales la empresa publica opera-
dora y la inversion privada, conjuntamente, llevaban a cabo

Véase en general a Boscan de Ruesta, Isabel, “La Administracion de la
Industria Petrolera Nacionalizada y las formas de participacion de per-
sonas privadas”, en La apertura petrolera. I Jornadas de Derecho de
Oriente, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA),
Caracas, 1997, pp. 37 y ss. Asimismo, de la autora, vid. “Contratos de
asociacion en materia petrolera con sociedades mercantiles constituidas
con participacioén de personas publicas extranjeras”, en Revista de De-
recho Administrativo N° 4, 1998, pp. 23 y ss.
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cualquiera de las actividades reguladas en la LOREICH, y en
concreto, la exploracion y produccion. Esto implica que, en los
términos del contrato de sociedad, parte del riesgo de la opera-
cion se trasladaba a la inversion privada, elemento que no esta
presente en el convenio operativo. La transferencia de riesgos,
en todo caso, era limitada, pues el Estado debia mantener en
todo momento el control de la operacion. Salvo esta limitacion,
como concluyera la sentencia comentada de la Corte Suprema
de Justicia en Pleno de 23 de abril de 1991, la Administracion
podia discrecionalmente definir las formulas contractuales de
su preferencia'’.

La aplicacion del citado articulo 5 fue relevante en la politica
de la Apertura Petrolera, orientada a promover la inversion
privada. Lo deseable hubiese sido, en realidad, derogar la
LOREICH vy dictar una nueva Ley que diera paso, con mayor
robustez institucional, a la iniciativa privada. Razones politicas
impidieron avanzar en estas reformas y, por ende, la Apertura
Petrolera tuvo que ser enmarcada en el citado articulo 5, lo que
limito el alcance de los contratos publicos suscritos con la inver-
sion privada'®.

Durante la Apertura Petrolera fueron suscritos 32 convenios
operativos, celebrados con la intencion de reactivar campos pe-
troleros inactivos o marginales, otorgados en tres rondas de lici-
tacion llevadas a cabo en los afios 1992, 1993 y 1997. En 1995
fue adjudicado directamente otro convenio operativo, conocido
con el convenio Boscan.

Boscan de Ruesta, Isabel, “La Administracion de la Industria Petrolera
Nacionalizada y las formas de participacion de personas privadas”, cit.

Espinasa, Ramon, “La reconstruccion de la industria petrolera nacio-
nal”, Revista SIC N° 710, 2008, p. 474.
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Isabel Boscan de Ruesta resumio el contenido de tales con-
venios, senalando que los contratistas ejecutaban servicios ope-
rativos en nombre de PDVSA —o alguna de sus filiales— con sus
propios recursos “y asumiendo los riesgos, a cambio de una con-
traprestacion en efectivo o en especie (estipendio por servicios),
calculada en base a una formula establecida, que tiene en
cuenta, entre otros elementos los volumenes producidos y entre-
gados a PDVSA”3. Ramirez Uzcategui resaltd que los contratis-
tas recibian como contraprestacion “ademas del reembolso de
los costos en que hubieren incurrido, un incentivo adicional ba-
sado en los retornos generados a favor de la empresa estatal
por las actividades realizadas. Con relacion al denominado
riesgo minero, el mismo de alguna manera de acuerdo con el
convenio de servicios de operacion, deberia soportarlo el con-
tratista”".

La utilizacion de los convenios operativos en el proceso de
la Apertura Petrolera fue, sin duda, curioso, pues en estricto sen-
tido, y como hemos visto antes, tales convenios so6lo permitian
contratar, con terceros, la prestacion de determinados servicios
o la ejecucion de especificas obras. En cierta forma puede de-
cirse que el articulo 5 era una disposicion redundante, pues ella
se limit6 a reconocer un principio general de Derecho adminis-
trativo: la Administracion, para desarrollar la actividad que le es
propia, puede requerir el auxilio de terceras personas, inclu-
yendo particulares, a través de la técnica contractual. Sin em-
bargo, los convenios operativos suscritos durante la implemen-
tacion de la Apertura Petrolera tenian un fundamento peculiar,
pues a través de ellos se fomentd la inversion privada en los

Boscan de Ruesta, Isabel, “La administracion de la industria petrolera
nacionalizada y las formas de privatizacion de personas privadas”, en
Revista de Derecho Administrativo N° 2, Caracas, 1998, pp. 25 y ss.

Ramirez Uzcategui, Antonio, “Derecho petrolero: nociones fundamen-
tales y conceptos basicos” en Temas de Derecho Petrolero, McGraw
Hill, Caracas, 1998, pp. 1 y ss.
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llamados campos marginales, a fin de optimizar la explotacion
del petroleo en estos campos abandonados, marginales o de baja
produccion. En estos contratos se cedio el riesgo de la operacion
a la inversion privada.

Fue en este punto, precisamente, en el que surgieron las prin-
cipales criticas a la figura de los convenios operativos. Basica-
mente, del esquema adoptado se arribd a dos cuestionamientos.
El primero de ellos era que los convenios operativos transferian
a los contratistas el control de la operacion de los campos, con
lo cual el objeto de esos convenios no atendia a una obra o ser-
vicio especifico sino por el contrario, comprendia a todas las ac-
tividades propias de la explotacion. El segundo cuestionamiento
fue que los contratistas asumian el riesgo propio de la operacion
en tanto su remuneracion provenia, principalmente, de los volu-
menes producidos®.

En su aplicacién practica, los convenios operativos se ase-
mejaban a la figura tradicional de la concesion del dominio pu-
blico. En ambas modalidades la Administracion encomienda el
aprovechamiento exclusivo del bien del dominio publico, de
forma tal que la remuneracién depende del riesgo y ventura pro-
pio de la operacion. Habia, en todo caso, notables diferencias,
pues los convenios operativos no cedian derecho real alguno so-
bre los yacimientos ni permitian a los contratistas aprovecharse
directamente de éstos.

15 En el nimero 8 de la Revista Nueva Economia (Academia Nacional de

Ciencias Econdmicas, Caracas), correspondiente al mes de abril de
1997, aparecen diversos articulos criticos sobre el proceso de apertura.
En especial, hemos consultado los trabajos de Alvaro Silva Calderén
(“Colonialismo, apertura petrolera y globalizacion”, pp. 87 y ss.); Gas-
ton Parra Luzardo (“Hacia la privatizacion petrolera: la metamorfosis
de un proceso”, pp. 135 y ss.) y Carlos Mendoza Potella (“Apertura
Petrolera: Preambulo de la Privatizacién™).
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La segunda modalidad de contratos publicos correspondi6 a
los convenios de asociacion. A diferencia de los convenios ope-
rativos, cuya estructura formal no los hacia del todo compatibles
con una politica de incentivo de la iniciativa privada en las acti-
vidades reservadas al Estado, los convenios de asociacion si se
ajustaban a tal necesidad, pues era €sa la inica via a través de la
cual los particulares podian participar directamente en la gestion
de las actividades reservadas.

Respondiendo a una misma figura, los convenios de asocia-
cion suscritos atendian, sin embargo, a caracteristicas propias
que permitian diferenciar varias categorias: los convenios de
exploracion a riesgo bajo el esquema de ganancias comparti-
das y las asociaciones estratégicas, para la produccion, mejo-
ramiento y comercializacion de crudos extrapesados de la Faja
del Orinoco'®.

Asi, los convenios de exploracion a riesgo bajo el esquema
de ganancias compartidas se caracterizaban por la separacion
de las fases de exploracion y explotacion. De tal manera, el in-
versionista privado realizaba a riesgo la actividad de exploracion
bajo la supervision de una empresa mixta en cuyo capital parti-
cipaba el inversionista privado con el sesenta y cinco por ciento
(65%) mientras que el Estado —a través de una filial de PDVSA-—
participaba con el restante treinta y cinco por ciento (35%). De-
terminada la viabilidad del proyecto y aprobado el Plan de Desa-
rrollo, se iniciarian las operaciones de explotacion a través del
consorcio financiero, en el cual el Estado tendria una participa-
cion oscilante entre el uno por ciento (1%) y el treinta y cinco
por ciento (35%). Se creaba, ademas, el Comité de Control,
como instancia de control de las decisiones fundamentales del
convenio. La Administracion tenia control decisivo sobre el Co-
mité. En total, fueron celebrados, bajo este esquema, ocho

16 Boscéan de Ruesta, Isabel, “La Administracion de la Industria Petrolera

Nacionalizada y las formas de participacion de personas privadas”, cit.
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contratos, a partir del marco de condiciones fijado por el extinto
Congreso de la Reptblica mediante Acuerdo de 17 de julio de
1995.

Las asociaciones estratégicas fueron suscritas a través de di-
versos modelos, los cuales pasaban por la constitucion de socie-
dades mercantiles en cuyo capital concurrian el Estado —a través
de filiales de PDVSA-y los inversionistas privados. Boscan de
Ruesta enumera, asi, el Convenio entre Maraven S.A y Conoco
Inc., por medio del cual se constituy6 la sociedad Petrozuata
C.A.; el Convenio Maraven S.A., Total S.A., Statoil y Norsk
Hydro, el cual permitio la creacion de Sincrudos de Oriente,
C.A. (Sincor, S.A.); el Convenio Corpoven, S.A. Atlantic Ri-
chfield Co., Phillips Petroleum Company y Texaco Inc, del cual
surgio la sociedad Petrolera Ameriven S.A. y posteriormente la
sociedad Petrolera Hamaca, C.A., y por ultimo, el Convenio La-
goven. S.A., Mobil Corporation y Veba Oel AG, por medio del
cual se creo la sociedad Petrolera Cerro Negro, S.A. Convenios
similares fueron suscritos para la explotacion y explotacion del
gas natural (entre Lagoven, Shell Gas Venezuela B.V, Exxon
Venezuela LNG y Mitsubishi, para la explotacion del Proyecto
Cristobal Colon mediante la sociedad Sucre Gas, S.A.) y para la
explotacion del bitumen natural en la Faja del Orinoco (suscrito
entre Bitor, S.A., Statoil Venezuela, S.A. y el Consorcio Nacio-
nal de Inversiones Yandis, C.A.). Posteriormente, en el afio
2001, seria celebrado el ultimo convenio de asociacion entre Bi-
tor, S.A., y la empresa China National Oil and Gas Exploration
and Development Corporation (CNODC), filial de la Empresa
China National Petroleum Corporation (CNPC).

Como regla general, en estos convenios la operacion se de-
legd en una sociedad mercantil en la cual los inversionistas pri-
vados tenian participacion decisiva, controlando por ello el giro
o trafico comun de la empresa. Para la adopcion de las decisio-
nes trascendentales se otorgd a la Administracion un derecho de
veto, exteriorizado en acciones preferidas. Tal derecho de veto
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era ejercido en la asamblea de accionistas o en la junta directiva
y permitia la injerencia en las decisiones fundamentales, que no
asi en el giro o trafico cotidiano.

Como hemos visto, estos contratos publicos fueron cuestio-
nados, al sefialarse que ellos desnaturalizaron el ambito de la re-
serva establecida en la LOREICH. En un plano juridico, estas
criticas se tradujeron en la demanda de nulidad respecto del
Acuerdo que aprobo las condiciones generales para los conve-
nios de exploracidn a riesgo bajo el esquema de ganancias com-
partidas. El 17 de agosto de 1999 la extinta Corte Suprema de
Justicia desestim¢ el recurso de nulidad. El fallo, sin embargo,
no ahondo en el régimen juridico de los convenios de asociacion,
limitandose a desestimar, muy puntualmente, los vicios que ha-
bian sido formulados'’.

Interesa destacar el analisis de la Corte en cuanto al control
que el Estado ejercia en la ejecucion de este contrato publico.
Asi, la sentencia considero que el control ejercido por el Comité
de Control, en el cual la participacion de la filial de PDVSA era
decisiva, cumplia suficientemente con el control que el Estado
debe ejercer sobre actividades reservadas:

“Observa esta Corte que tales previsiones garantizan que
el control que debe ejercer el Estado directamente o a través
de entes de su propiedad (las filiales), estd presente en cada
Asociacion que se pacte. Ello de ninguna manera menoscaba
el control administrativo que debe seguir ejerciendo el Es-
tado a través de los 6rganos correspondientes, sino que, por
el contrario, asegura su presencia determinante dentro de la

Brewer-Carias, Allan R. (recopilador), El caso de la apertura petrolera,
Caracas, 2004. Del autor, véase igualmente Cronica de una destruc-
cion. Concesion, nacionalizacion, apertura, constitucionalizacion, des-
nacionalizacion, estatizacion, entrega y degradacion de la industria
petrolera, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2018, pp. 111 y ss.
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Asociacion que se forme. Asi pues, las condiciones que mar-
can 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 Asociacidén que repercutan en aquellas politicas. De
esta forma, un Comité integrado paritariamente por repre-
sentacion de la filial y del inversionista, presidido por un re-
presentante de la filial 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.

Lo expuesto, descubre también que no es posible argiiir,
que la existencia del Comité de Control menoscaba las com-
petencias que tiene el Estado en materia de control de hidro-
carburos, por cuanto el control interno que detenta ese Co-
mité robustece el externo que ejerce el Estado y que sigue
incolume frente a ese 6rgano. Asi se declara”.

Es decir, que a pesar de que la participacion accionarial del
Estado era minoritaria, se entendio que el control sobre la ope-
racion correspondia a la Administracion, a través del Comité de
Control. Notese entonces que, para la Corte Suprema de Justicia,
el articulo 5 podia permitir la gestion privada de las actividades
reservadas, bajo el control del Estado de las decisiones funda-
mentales. Una solucién muy diferente a la que, tiempo después,
acogeria el Legislador al promulgar la LOH de 2001, pues la
gestion de las actividades reservadas al Estado —las actividades
primarias— se concibié como una gestion publica.

Las criticas a los convenios operativos no se trasladaron a
ninguna accién judicial. Interesa en todo caso resaltar que el 4m-
bito de los convenios operativos era mas acotado que el de los
convenios de asociacion, como por lo demas lo demuestra el he-
cho de que los convenios operativos podian ser suscritos sin ne-
cesidad de cumplir control parlamentario alguno. Estas criticas,
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como veremos en la siguiente seccion, llevaron a terminar uni-
lateralmente los contratos suscritos durante la Apertura Petro-
lera. Estas son, precisamente, las mismas criticas que se formu-
lan a los llamados contratos de servicios suscritos a partir de
2018. De alli la paradoja a la que antes nos hemos referido: quie-
nes cuestionaron los convenios operativos y convenios de aso-
ciacion, terminarian —en el régimen de Nicolas Maduro— cele-
brando contratos de servicios, cuyo cuestionamiento es mucho
mayor que los reparos que podrian haberse hecho a los contratos
publicos suscritos en el marco de la Apertura.

Por ello, conviene retener la limitacion ya mencionada en
torno a los convenios operativos: en actividades reservadas al
Estado, los contratos de obras y servicios no pueden trasladar, ni
directa ni indirectamente, derechos petroleros que solo pueden
ser conducidos por empresas publicas.

2. La Ley Organica de Hidrocarburos y el contrato de so-
ciedad para la creacion de empresas mixtas. La prohi-
bicion legal de ceder el ejercicio de los derechos petro-
leros

La vigente LOH, de 2001 y reformada en 2006, redujo el
ambito de la reserva establecida en la LOREICH, solo a las ac-
tividades de exploracion y produccion y, segin los casos, co-
mercializacion de los hidrocarburos producidos. En tal sentido,
la Ley implico la liberalizacion parcial del sector, la cual fue in-
centivada por la Ley Orgénica de Hidrocarburos Gaseosos, en lo
que respecta al gas no asociado'®.

8 Hernandez G., José Ignacio, “Evolucion y situacion actual de la regu-

lacion de los hidrocarburos en Venezuela”, en Revista de derecho de
las telecomunicaciones e infraestructuras en red N° 27, Madrid, 2006,
pp. 125 y ss.
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En todo caso, las actividades de exploracion y explotacion,
llamadas actividades primarias o, comunmente, actividades
aguas arriba, fueron reservadas al Estado por el articulo 9. Res-
pecto de esas actividades, por ende, se mantuvo la reserva acor-
dada por la LOREICH. Esto quiere decir que las actividades pri-
marias no pueden ser realizadas libremente por la iniciativa pri-
vada. Por el contrario, de acuerdo con la LOH, esas actividades
unicamente podran ser realizadas por el Estado, a través de tres
vehiculos!®: (i) el Poder Ejecutivo Nacional; (ii) empresas de la
exclusiva propiedad de la Republica y (iii) empresas mixtas, en
las cuales el Estado debe tener una participacion accionarial ma-
yoritaria. Esto quiere decir que, conforme al articulo 22, las em-
presas que pueden realizar actividades primarias, o sea, las em-
presas operadoras, solo pueden ser de dos tipos: (@) empresas de
propiedad exclusiva del Estado y (b) empresas mixtas bajo el
control accionarial mayoritario del Estado.

En tal sentido, es importante recordar que en Venezuela se
considera empresa publica a toda sociedad mercantil en cuyo
capital social el Estado (a través de cualquier 6rgano o ente),
tenga una participacion, cuando menos, mayor al cincuenta por
ciento (50%). Este concepto aplica tanto a las sociedades cuyo
capital pertenece exclusivamente al Estado, como a aquellas
cuyo capital pertenece, en parte, al sector privado. Es por lo

19 Dispone el articulo 27 que “el Ejecutivo Nacional podré mediante de-

creto en Consejo de Ministros, crear empresas de la exclusiva propie-
dad del Estado para realizar las actividades establecidas en este De-
creto Ley y adoptar para ellas las formas juridicas que considere con-
venientes, incluida la de sociedad anonima con un solo socio”. El ar-
ticulo 28 permite que estas empresas publicas —cuyo accionista es la
Republica— creen a su vez otras empresas publicas. Ademas, el articulo
22 sefiala en este sentido que la gestion de las actividades primarias
podra efectuarse mediante empresas en las que el Ejecutivo Nacional
“tenga control de sus decisiones, por mantener una participacion ma-
yor del cincuenta por ciento (50%) del capital social”, esto es, las em-
presas mixtas.
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anterior que las empresas operadores son empresas del Estado,
sea que su capital pertenezca solo al Estado (como sucede con
PDVSA Petréleo, S.A.), sea que su capital pertenezca, minori-
tariamente, a inversionistas privados, como es el caso de la em-
presa mixta.

De alli el confuso nombre empleado pues, en realidad, la em-
presa mixta es, desde el Derecho administrativo, empresa del
Estado. La LOH no defini6 un régimen juridico especial para la
empresa mixta, la cual se somete, por ende, al bloque de Derecho
administrativo que rige a las empresas del Estado, y que se des-
prende del articulo 103 de la Ley Orgénica de la Administracion
Publica.

Que la empresa mixta es una empresa del Estado, implica
que su actividad es de idéntica naturaleza a la operacion de las
filiales exclusivas de PDVSA, esto es, una actividad que refleja
la gestion econdmica directa del Estado. El inversionista privado
no opera las actividades primarias, sino que participa como ac-
cionista minoritario de la empresa mixta, bajo los términos y
condiciones del contrato de sociedad suscrito con PDVSA, y en
concreto, con la Corporacion Venezolana de Petrdleo (CVP). La
presencia del inversionista privado como socio minoritario o so-
cio B, y su posible rol en las tareas de la empresa mixta, no afecta
la naturaleza juridica de ésta como empresa del Estado y, por
ende, como ente de la Administracion publica nacional, inte-
grante del sector publico.

De esa manera, el articulo 22 califica a las empresas que
ejercen derechos petroleros de exploracion y produccion como
empresas operadoras. Las empresas operadoras son empresas
del Estado, incluyendo aquellas cuyo capital social pertenece ex-
clusivamente a PDVSA, asi como a las empresas mixtas. Por lo
tanto, la inversion privada no puede actuar como empresa ope-
radora ni, tampoco, ejercer derechos petroleros. La participacion
accionarial de la inversion privada (socio minoritario) no puede
desvirtuar los dos principios que derivan del articulo 22 de la
Ley, esto es, (i) que la Administracion debe tener control de las
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decisiones de las empresas operadoras y (ii) que la Administra-
cion debe mantener “una participacion mayor del cincuenta por
ciento (50%) del capital social”.

Asi se reitera en el articulo 24, el cual establece la concesion
de los derechos de exploracion y exploracion a las empresas ope-
radoras, mediante decreto presidencial. Este decreto es una con-
cesion del dominio publico expresada mediante acto administra-
tivo que, ademas, es revocable. En concreto, es una concesion
interadministrativa, pues el destinatario es una empresa publica.
Con lo cual, las empresas operadoras son titulares precarios de
los derechos petroleros, en tanto el dominio sobre estos —deriva-
dos de la propiedad sobre los yacimientos— corresponde a la Re-
publica.

Los derechos petroleros que derivan del decreto presidencial
no son solo los correspondientes a la exploracion y produccion,
pues también incluyen la comercializacion. Asi, el articulo 57 de
la LOH reservo a empresas de la exclusiva propiedad del Estado
la comercializacion de hidrocarburos naturales producidos, lo
que quiere decir que la empresa mixta no puede vender ese pro-
ducto. Esto es, que los hidrocarburos naturales producidos solo
podran ser comercializados por filiales de la exclusiva propiedad
de PDVSA. La referencia al “crudo natural” permitiria concluir
que esta restriccion no aplica al llamado crudo mejorado, esto
es, el crudo natural que es procesado a través de un mejorador.
En términos muy sencillos, el mejorador eleva la calidad del
crudo pesado y extrapesado de la Faja del Orinoco. Este proceso
no califica como refinacidon, que es una actividad aguas abajo,
en tanto el producto final no es un producto derivado, sino crudo.
Sin embargo, este crudo ha sido procesado para eliminar impu-
rezas, lo que se logra tipicamente mediante el uso de diluentes.
El crudo mejorado es también llamado crudo sintético, como su-
cede con el crudo Hamaca®.

20 Véase: http://oci.carnegieendowment.org/#oil/venezuela-hamaca-sco.
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Ahora bien, la relacion entre el Estado y el inversionista pri-
vado que actia como socio minoritario se regula en el contrato
de sociedad, por medio del cual el Estado —actuando a través de
una filial de PDVSA- y la inversion privada pactan las condi-
ciones para la realizacion conjunta de las actividades primarias.
Esta filial es, en la practica, la CVP, aun cuando otras filiales de
PDVSA también pueden ser accionistas.

Este contrato de sociedad es un contrato de producciéon con-
junta entre la CVP y la inversion privada, por medio del cual
ambos colaboran en la realizacion de esas actividades. Para la
ejecucion de este contrato, se crea a una filial comtn, conocida
como empresa mixta.

En cualquier caso, el accionista privado no podra tener con-
trol sobre la gestion de la empresa mixta, en tanto ésta, como ya
vimos, deberd obrar bajo el control efectivo del Estado, a través
de la CVP.

Entre este contrato de sociedad, y el modelo implementado
en la Apertura Petrolera hay importantes diferencias. Asi, los
mecanismos de operacion a cargo de la inversion privada adop-
tados durante la Apertura no son trasladables a la LOH, en tanto
la operacidn debe siempre quedar a cargo de la empresa mixta.
El rol del socio privado es coadyuvar a CVP en la realizacion
de las tareas dentro de la empresa mixta, por medio de meca-
nismos de co-gobernanza que explicamos en el capitulo si-
guiente. Pero el principio rector es que el proceso de toma de
decisiones debe recaer en la CVP, al punto que la empresa
mixta se rige por politicas de PDVSA, como parte de los con-
troles de Derecho administrativo derivados del régimen de las
empresas publicas.
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Bajo este modelo, la remuneracion del socio minoritario o
socio B depende, al menos principalmente, de los dividendos de-
clarados y pagados por la empresa mixta. Por ello, el socio mi-
noritario asume el riesgo de la operacion, pero dentro de su par-
ticipacion accionarial que es siempre minoritaria. Como se ob-
serva, los incentivos para participar en este esquema son mas
bien reducidos, pues el socio privado no puede asumir la opera-
cion ni puede participar directamente en la produccion y comer-
cializacion, quedando ademads condicionado por el régimen juri-
dico de la empresa publica. Sin embargo, la naturaleza del in-
greso petrolero como renta compensa, en parte, estas condicio-
nes adversas.

A tales efectos, el articulo 33 de la LOH sometio6 al control
previo de la Asamblea Nacional el contrato de sociedad, control
que la reforma de la Ley del 2006 extendi6 a cualquier modifi-
cacion de tal contrato, todo ello, en el marco del articulo 150 de
la Constitucion, que atribuye a la Asamblea Nacional el control
sobre contratos de interés publico nacional. Con lo cual, el con-
trato de sociedad es un contrato de interés publico nacional?!.

La Ley dispone, en este sentido, que la seleccion de los in-
versionistas privados que actuardn como socios minoritarios de
la empresa mixta se efectuard conforme a dos procedimientos
pautados en su articulo 37. Asi, el principio general es que la
Administracién deberd iniciar procedimientos licitatorios regi-
dos por los principios de igualdad, concurrencia y publicidad.
Excepcionalmente, cuando medien “razones de interés publico
o por circunstancias especiales de las actividades™ la seleccion
se podré realizar directamente.

2l Brewer-Carias, Allan R., Sobre las nociones de contratos administrati-

vos, contratos de interés publico, servicio publico, interés publico y or-
den publico, y su manipulacion legislativa, Editorial Juridica Venezo-
lana, segunda edicion, Caracas, 2021, pp. 200 y ss.
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El régimen juridico de la empresa mixta, como empresa ope-
radora, esta conformado por un conjunto de instrumentos de De-
recho administrativo, que dejan a salvo las normas de Derecho
civil y mercantil que rigen a su constitucion y relaciones con-
tractuales?2.

Asi, en primer lugar, la Asamblea Nacional, mediante
Acuerdo dictado en ejecucion de los articulos 150 y 187.9 cons-
titucionales, autoriza la creacion de la empresa mixta fijando las
condiciones generales del contrato. Este Acuerdo complementa
el marco regulatorio derivado de la LOH, y limita el contenido
del contrato de sociedad, por medio de reglas que son de orden
publico y, por ende, indisponibles. Como veremos, en 2006 la
Asamblea dictd el Acuerdo que rige las condiciones generales
de las empresas mixtas derivadas del proceso de migracion de
los convenios operativos, y que dejan a salvo las condiciones
mas especificas definidas en funcion a cada empresa mixta.

En segundo lugar, mediante decreto se autoriza la creacion
de la empresa mixta, todo lo cual pasa por publicar en Gaceta
Oficial su documento constitutivo-estatutario, de conformidad
con las especiales reglas de publicidad de la Ley Organica de la
Administracion Publica. Este documento es, asi, el contrato de
sociedad entre la CVP y el socio minoritario por medio del cual
emprenden la produccion conjunta, de acuerdo con las disposi-
ciones aplicables del Codigo Civil y de Comercio.

Por ultimo, y en tercer lugar, mediante decreto se asignan
derechos de exploracion y produccion a la empresa mixta, esto
es, se confiere mediante acto administrativo la concesion inter-
administrativa. El &mbito de estos derechos es precisado me-
diante resolucidén ministerial.

22 Rondén de Sans6, Hildegard, Empresas mixtas en el ambito del régi-

men de los hidrocarburos en Venezuela, Caracas, 2014, pp. 17 y ss.
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De este régimen juridico, interesa destacar la limitacion im-
puesta al derecho de la empresa mixta a celebrar contratos para
el mejor cumplimiento de su objeto social. Es importante acotar
que la empresa mixta es una empresa publica de tercer grado,
pues su accionista mayoritario es la CVP, empresa de segundo
grado, cuyo capital pertenece a PDVSA que es la empresa de
primer grado, en funcion a la participacion directa de la Repu-
blica. Estos grados no alteran, en todo caso, la condicion de em-
presa publica, sometida al bloque de Derecho administrativo, in-
cluyendo a la Ley de Contrataciones Publicas. Esta Ley rige
tanto al procedimiento de seleccion de contratistas como a las
modalidades de contratos de obras, bienes y servicios®.

Sin embargo, el articulo 25 de la LOH impone una limitacion
de orden publico a los contratos que la empresa mixta puede ce-
lebrar:

“Las empresas operadoras podran realizar las gestiones
necesarias para el ejercicio de las actividades que se les ha-
yan transferido y celebrar los correspondientes contratos,
todo conforme a las disposiciones de esta Ley u otras que les
fueren aplicables”.

Notese la similitud entre este articulo 25 y la figura de los
convenios operativos previstos en la LOREICH. La LOH con-
cretd mas todavia el objeto de los contratos que puede celebrar
la empresa mixta, al acotar que ésta puede contratar las obras,

2 El numeral 5 del articulo 3 de la Ley de Contrataciones Publicas aplica

a las sociedades en cuyo capital participen, al menos con el cincuenta
por ciento (50%), sociedades en las cuales la Republica es accionista de
control, definidas en el numeral 4. Esto es, empresas de segundo grado.
Pero la interpretacion de la Ley no puede ser excluir a las empresas de
tercer grado, pues de nuevo, el grado de participacion no altera su na-
turaleza estatal. Por ello, en tanto ente del Poder Ejecutivo nacional, la
empresa mixta se somete a esta Ley, bajo el supuesto general del nu-
meral 1 del citado articulo.
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bienes y servicios necesarios para el ejercicio de las actividades
petroleras transferidas mediante decreto, todo lo cual implica
que estos contratos no podran delegar el ejercicio de estas acti-
vidades. En tal sentido, los Acuerdos de la Asamblea Nacional
suelen acotar que las empresas mixtas pueden contratar “/os
servicios petroleros especificos que puedan resultar necesa-
rios, para asistir en el ejercicio de sus actividades, tales como,
por ejemplo, servicios de sismica, perforacion y manteni-
miento”. No obstante, los Acuerdos ratificaron que las empre-
sas mixtas no podran, directa o indirectamente, ceder derechos
petroleros.

Esta prohibicion quiere evitar mecanismos abusivos o frau-
dulentos de contratacion, en los cuales la empresa mixta sea em-
presa operadora solo en apariencia, en tanto la gestion de su ob-
jeto social haya sido cedido a terceros. Como tal, la prohibicion
se basa en la naturaleza del objeto social de las empresas mixtas,
que corresponde al ejercicio de actividades reservadas al Estado,
con lo cual, no es posible celebrar ningun contrato por el cual se
ceda el ejercicio de esos derechos al sector privado. El funda-
mento legal de esta prohibicidén es muy simple: la empresa mixta
no puede disponer de los derechos petroleros, pues no es titular
de éstos. Por el contrario, la empresa mixta ejerce esos derechos
en virtud de la concesion otorgada mediante decreto.

Retomando la interpretacion de la citada sentencia de la
Corte Suprema de Justicia en Pleno de 23 de abril de 1991, la
reserva de las actividades de exploracion y produccion (activi-
dades primarias), y bajo las condiciones senaladas, de las activi-
dades de comercializacion de crudo natural y mejorado, impide
a la iniciativa privada gestionar estas actividades, incluso indi-
rectamente. Por el contrario, el Estado debe tener el control efec-
tivo sobre la operacion de estas actividades, a través de filiales
de su exclusiva propiedad o mediante empresas mixtas. En este
ultimo caso, y como acertadamente afirmoé la ponencia de Ro-
man J. Duque Corredor, lo decisivo es el control juridico, no solo
el economico. La gestion de las actividades primarias y de
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comercializacion debe responder a un proceso de toma de deci-
siones de PDVSA, no del socio minoritario de la empresa mixta,
mas alla de sus derechos y obligaciones derivados del contrato
de sociedad.

1T

LA IMPLEMENTACION DEL MODELO DE
EMPRESAS MIXTAS EN EL MARCO DEL PROCESO
DE MIGRACION DE LOS CONTRATOS
CELEBRADOS EN LA APERTURA PETROLERA

El modelo de empresas mixtas fue ejecutado a partir de
2006, en el marco del llamado proceso de migracidn de los con-
tratos celebrados durante la Apertura Petrolera. Este proceso de
migracion respondio a la politica coactiva implementada para
la “nacionalizacion” del petroleo y, en concreto, de las opera-
ciones en la Faja, como parte de la politica conocida como la
“Plena Soberania Petrolera”. En la practica, esta politica extin-
guid unilateralmente los contratos celebrados en la Apertura,
otorgando a los contratistas privados dos opciones: acceder a
formar parte del contrato de sociedad para crear empresas mix-
tas, o enfrentarse a la expropiacion de sus derechos y activos.
Por ello, al menos en las empresas mixtas creadas en el marco
de esta politica, la participacion de la inversion privada no fue
voluntaria.

En todo caso, en este proceso de migracion se realzd el
principio conforme al cual la operacién debe quedar a cargo de
la empresa mixta, quien no podra celebrar contrato alguno que
directa o indirectamente, ceda la gestién de su objeto social a
inversionistas privados. Este principio se realzo en el marco de
las criticas a los contratos suscritos durante la Apertura, lo que
se tradujo en el fortalecimiento del control decisivo del Estado.
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Fue bajo estas condiciones que Chevron ingreso al mercado
petrolero como socio privado o socio B. El estudio del marco
regulatorio aplicable a las cuatro empresas mixtas en las que esta
empresa participa nos permite reiterar el principio del control
decisivo sobre la operacion de las actividades primarias y de co-
mercializacion. En concreto, calificamos a esta operacion como
preponderantemente publica pues el socio minoritario o socio B
participa en la gobernanza de la empresa mixta, pero -y esto es
fundamental- siempre bajo el control decisivo de PDVSA, tra-
ducido en controles de Derecho mercantil, pero en especial, con-
troles de Derecho administrativo.

1. La entrada de Chevron al mercado de hidrocarburos
como socio minoritaria de empresas mixtas en el marco
del proceso de migracion

La entrada de Chevron como socio minoritario de empresas
mixtas no respondié a una decision voluntaria, sino al cumpli-
miento del proceso conocido como la migracion a empresas
mixtas, que respondio, en realidad, a la terminacidn unilateral de
los contratos publicos celebrados durante la Apertura Petrolera.

Asi, como explicamos, los contratos operativos y de asocia-
cion fueron objeto de diversas criticas, por parte de quienes, du-
rante el Gobierno de Hugo Chavez (1999-2012) ejercieron posi-
ciones claves en el sector de hidrocarburos.

Por ello, una vez en el poder, optaron por terminar unilate-
ralmente estos contratos, valiéndose para ello de la concentra-
cion de funciones en la Presidencia de la Republica. Esta politica
se materializ6 a través de tres Leyes?.

24 Brewer-Carias, Allan R., “La terminacion anticipada y unilateral me-

diante Leyes de 2006 y 2007 de los convenios operativos y de asocia-
cion petroleros que permitian la participacion del capital privado en las
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La primera Ley fue dictada en 2006: la Ley de Regulariza-
cion de la Participacion Privada en las Actividades Primarias
Previstas en el Decreto N° 1.510 con Fuerza de Ley Organica
de Hidrocarburos®. El articulo 1 de esa Ley declaro la ilegali-
dad del objeto de los convenios operativos, en los términos si-
guientes:

“Esta Ley tiene por objeto regularizar la participacion pri-
vada en las actividades primarias previstas en el articulo 9
del Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de Hidrocarburos,
cuyo ejercicio ha sido desnaturalizado por los Convenios
Operativos surgidos de la llamada apertura petrolera, al
punto de violar los intereses superiores del Estado y los ele-
mentos basicos de la soberania”

El contenido de los convenios operativos —articulo 2— “es
incompatible con las reglas establecidas en el régimen de na-
cionalizacion petrolera”, y como consecuencia, “quedardn ex-
tinguidos y no podra continuarse la ejecucion de sus preceptos,
a partir de la publicacion de esta Ley en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela”. El articulo 3 reiterd, en
este sentido, la regla que impide a las empresas mixtas celebrar
contratos que, directa o indirectamente, transfieran a inversio-
nistas privados derechos petroleros:

actividades primarias suscritos antes de 2002”, Revista de Derecho Pu-
blico N° 109, Caracas, 2007. Véanse igualmente nuestros comentarios
en Hernandez G., José Ignacio, “Reflexiones en torno a la migracion de
los convenios operativos al modelo de empresas mixtas”, Venamcham.
Trabajos juridicos II, Caracas, 2006, pp. 41 y ss. La justificacion de
esta politica en Rondon de Sans6, Hildegard, E/ régimen juridico de los
hidrocarburos. El impacto del petroleo en Venezuela, Caracas, 2008,
pp- 352 y ss. De la autora, también, vid. Empresas mixtas en el ambito
del regimen de los hidrocarburos en Venezuela, cit., pp. 17y ss.

25 Gaceta Oficial N° 38.419 de 18 de abril 2006.
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“Ningiin nuevo contrato podra otorgar participacion en
las actividades de exploracion, explotacién, almacena-
miento y transporte inicial de hidrocarburos liquidos, o en
los beneficios derivados de la produccion de dichos hidro-
carburos, a persona alguna de naturaleza privada, natural o
juridica, salvo como accionista minoritario en una empresa
mixta, constituida de conformidad con el Decreto N° 1.510
con Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos, en la cual el
Estado asegure el control accionario y operacional de la
empresa’.

Esta prohibicion reiterd que el contrato de sociedad no puede
desvirtuar el control decisivo que el Estado debe ejercer, lo que
impide formulas contractuales en las cuales la empresa mixta sea
empresa operadora solo en la forma.

La segunda Ley fue dictada en 2007: la Ley de Migracion a
Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Pe-
trolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de Exploracion
a Riesgo y Ganancias Compartidas®. Esta Ley no cuestiono la
validez de estos contratos, pero si dispuso que ellos debian ser
transformados en contratos de sociedad en empresas mixtas (ar-
ticulo 1).

Finalmente, también en 2007 se dicto la Ley sobre los Efec-
tos del Proceso de Migracion a Empresas Mixtas de los Conve-
nios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como
de los Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Com-
partidas® . Esta Ley (articulo 1) acord¢ la extincion de estos con-
tratos y la expropiacion de los derechos contractuales —y acti-
vos— de las empresas que no lograron un acuerdo de migracion.

26 Gaceta Oficial N° 38.632 de 26 de febrero de 2007.
27 Gaceta Oficial N° 38.785 de 8 de octubre de 2007.
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Esta expropiacion dio lugar a reclamos por parte de los in-
versionistas cuyos activos fueron expropiados, como es el caso
de Exxon y ConocoPhillips®.

Junto con estas tres Leyes y la LOH, destaca el Acuerdo de
la Asamblea Nacional de 31 de marzo de 2006, el cual definio
las condiciones generales de las empresas mixtas constituidas en
el marco del proceso de migracion de los convenios operativos,
aun cuando esas condiciones sirven de marco general para todas
las empresas mixtas®. Interesa destacar cdmo esas condiciones
realzan el control juridico que debe ejercer PDVSA —por medio
de la CVP- sobre las decisiones de la empresa mixta y sus ope-
raciones.

Asi, y en primer lugar, el acuerdo primero, en su numeral
1, reitera que las actividades primarias constituyen el objeto
social de la empresa mixta, lo que deriva en dos limitaciones.
Por un lado, aun cuando se reconoce que la empresa mixta
puede prestar servicios petroleros, se enfatiza que su giro o tra-
fico principal debe ser la ejecucion de actividades primarias;
por el otro lado, este objeto social resulta privativo de la em-
presa mixta, en el sentido que solo ésta puede llevar a cabo las
actividades primarias.

En segundo lugar, el numeral 3 del citado acuerdo primero,
dispone que la empresa mixta “serd la operadora en el Area De-
limitada, pudiendo, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 25 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de Hidrocar-
buros, contratar los servicios petroleros especificos que puedan

28 Para un analisis detallado de esta politica, de la cual explicamos solo

sus aspectos centrales, véase a, Brewer-Carias, Allan R., Cronica de
una destruccion. Concesion, nacionalizacion, apertura, constituciona-
lizacion, desnacionalizacion, estatizacion, entrega y degradacion de la
industria petrolera, cit., pp. 251 y ss.

2 Gaceta Oficial N° 38.410 de 21 de marzo de 2006, modificado segin
Gaceta Oficial N° 39.273 de 28 de septiembre de 2009.
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resultar necesarios para asistir en el ejercicio de sus activida-
des, tales como, por ejemplo, servicios de sismica, perforacion
y mantenimiento, en el entendido de que la Empresa Mixta no
podra celebrar contrato alguno o conjunto de contratos me-
diante los cuales, directa o indirectamente, transfiera su fun-
cion de operadora” (énfasis afiadido). Notese como, de manera
clara y directa, se prohibe a la empresa mixta celebrar cualquier
contrato cuyo objeto implique, directa o indirectamente, la trans-
ferencia de su funcidn operadora, o sea, la transferencia del de-
recho a realizar las actividades primarias y de comercializacion.

El numeral 4, y en tercer lugar, establece las condiciones
de la actividad de comercializacion. De esa manera, la empresa
mixta “debera vender a PDVSA Petroleo, S.A., o a cualquier
otra de las empresas referidas en el articulo 27 del Decreto
con Fuerza de Ley Orgdnica de Hidrocarburos que sea desig-
nada por PDVSA Petroleo, S.A., todos los hidrocarburos que
produzca y no consuma en la ejecucion de sus operaciones

(...

En cuarto lugar, el numeral 7 dispone que los derechos
petroleros concedidos a la empresa mixta pueden ser revoca-
dos, todo lo cual ratifica que la empresa mixta no puede dis-
poner de estos derechos, en tanto su dominio pertenece, ex-
clusivamente, a la Republica, en su condicion de propietario
de los yacimientos.

En quinto lugar, los numerales 5 y 6 ratifican que la empresa
mixta es el sujeto obligado al pago de regalias y tributos a la
Republica, incluyendo la ventaja especial que asegura a la Re-
publica obtener un ingreso no menor al cincuenta por ciento
(50%) de la produccion, como concepto de ventaja especial, en
lo que es usualmente conocido como “impuesto sombra”.

Otro aspecto abordado, y en sexto lugar, es el régimen de
aportes de capital, de conformidad con el modelo de contrato
para la conversion a empresa mixta incluido en el citado
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Acuerdo. Asi, los socios de la empresa mixta se dividen en dos
categorias, a saber, el socio A, que es la CVP, y el socio B, que
es la inversion privada. Estos socios deben realizar los aportes
correspondientes al capital social pero también deberan realizar
los aportes necesarios para cumplir con el Plan de Negocios. Es-
tos aportes permiten a la empresa mixta contratar préstamos para
el financiamiento de sus inversiones en capital. En todo caso, se
dispone que cada socio deberd contribuir “con su cuota” en di-
chos aportes, lo que refleja que los aportes financieros deben
responder, mayoritariamente, a la CVP.

En séptimo lugar, el acuerdo reitera el control que ejerce
PDVSA, al disponer que las politicas de la empresa mixta segui-
ran “los lineamientos establecidos por CVP”. Ello demuestra
que las empresas mixtas se incorporan a los lineamientos que,
en general, rigen a PDVSA y sus empresas filiales.

En cuanto al proceso de toma de decisiones, y en octavo lu-
gar, el modelo de documento estatutario reitera que la asamblea
de accionistas toma las decisiones ordinarias con la mayoria
simple de los votos, lo que otorga a CVP el control sobre esa
asamblea. La excepcion son decisiones extraordinarias que re-
quieren del setenta y cinco por ciento (75%), esto es, del con-
sentimiento del socio B, como, por ejemplo, decidir sobre la li-
quidacion o fusion de la empresa mixta o sobre la disposicion de
la totalidad o parte sustancial de sus activos; aprobar financia-
mientos por encima del umbral definido en los estatutos, o mo-
dificar el Plan de Negocios. Ninguna de estas decisiones extra-
ordinarias incide en el control ordinario de las decisiones de la
asamblea, lo que corrobora que el control decisivo recae en la
CVP.

Finalmente, y en noveno lugar, la junta directiva esta com-
puesta por cinco miembros, tres de los cuales -incluyendo su
presidente- son designados por la CVP quien también propone
al Gerente General, designado en todo caso por la junta. Con lo
cual, la administracién de la empresa mixta depende de la CVP,
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sin perjuicio del derecho del socio B de participar en algunas
decisiones, por ejemplo, a través de la propuesta del Gerente
Técnico y de Operaciones. En general, un porcentaje del perso-
nal de gerencia de la empresa mixta “equivalente al porcentaje
de participacion accionaria de los accionistas Clase B”, sera
nominados por éstos.

Cabe recordar que, en el Derecho administrativo venezo-
lano, el estandar para que una sociedad mercantil sea conside-
rada como empresa publica, no es el que el Estado sea el tnico
responsable de todo el proceso de toma de decisiones, sino que
el Estado ejerza el control decisivo, el cual solo puede estable-
cerse en cada caso en concreto®®. Este control deriva no solo de
la mayoria accionarial de la CVP en la empresa mixta, sino, ade-
mas, del control y direccidon que ejerce la Administracion sobre
la actividad de la empresa mixta, basado en (i) la propiedad pu-
blica sobre los yacimientos y concesion de derechos petroleros
revocables, y (ii) el ejercicio de los poderes de direccion y con-
trol que derivan del contrato de sociedad y, en general, todo con-
trato relacionado con la actividad petrolera.

De esa manera, este Acuerdo ratifica —como corresponde
con el régimen juridico de la empresa publica— que la empresa
mixta se somete a dos tipos de controles que aseguran el control
decisivo del Estado, a saber, el control accionarial de Derecho
mercantil y el control de Derecho administrativo, que se des-
prende del control de tutela’'. Asi, el Poder Ejecutivo nacional

30 Caballero Ortiz, Jests, Las empresas publicas en el Derecho venezo-

lano, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 119 y ss.

31 Brewer-Carias, Allan R., “Aspectos organizativos de la industria petro-

lera nacional en Venezuela”, en Régimen juridico de las nacionaliza-
ciones en Venezuela, Tomo I, Instituto de Derecho Publico de la Uni-
versidad Central de Venezuela, Caracas, 1981, pp. 407 y ss. Del autor,
véase recientemente Estudios sobre Petroleo de Venezuela. S.A. y la
industria petrolera nacionalizada. 1974-2021, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2021, pp. 43 y ss.
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(la Administracion publica nacional central) ejerce el control ac-
cionarial sobre PDVSA y, ademas, el control de tutela, por me-
dio de instrumentos de Derecho administrativo que permiten a
PDVSA cumplir su rol constitucional del ente creado para el ma-
nejo de la industria petrolera. En tal condicion, PDVSA ejerce
el control accionarial sobre la empresa mixta, a través de la CVP,
pero también ejerce controles de Derecho administrativo, por
medio de las politicas de la CVP, por ejemplo, en materia de
personal y contrataciones.

Ademas, el Acuerdo, al ratificar que el contrato de sociedad
es un contrato de interés publico nacional, también ratifica que
este contrato es uno de los “contratos administrativos” que se
aceptan en el Derecho administrativo de Venezuela. Por ende, el
ente publico contratante, que es la CVP, ejerce el control sobre
el contrato de sociedad de la empresa mixta, incluso a través de
las “clausulas exorbitantes”, o sea, las potestades unilaterales y
extra-contractuales que permiten al ente contratante terminar o
modificar el contrato y, en general, dirigir su ejecucion. Estos
controles refuerzan la gestion publica que debe estar presente en
la empresa mixta®.

Ahora bien, este marco juridico derivd en la creacion de di-
versas empresas mixtas, cuando los contratistas accedieron -bajo
coaccion- a participar en el proceso de migracion. Nuestro inte-
rés se centra en el estudio del proceso de migracion de los con-
tratos suscritos por Chevron y que dieron lugar a la creacion de
cuatro empresas mixtas. Tal es el caso de la empresa mixta Pe-
troboscan, creada en 2006 con una participacién de Chevron de

32 Araujo-Judrez, José, La teoria de la cldusula exorbitante, Editorial Ju-

ridica Venezolana-CIDEP, Caracas, 2017, pp. 26 y ss. La figura de las
clausulas exorbitantes forma parte de las instituciones contrarias a la
proteccion de los derechos de propiedad y que facilitan intervenciones
arbitrarias en el sector. Pero en todo caso, ellas siguen siendo una figura
reconocida en el Derecho administrativo y, por ende, aplicables al con-
trato de sociedad.
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39,2%?%*. En este caso, la migracion verso sobre el convenio ope-
rativo Boscan, suscrito en 1995 en el campo Boscan (Zulia), para
la produccion de crudo pesado. Este convenio fue en su mo-
mento criticado, al sostenerse que no se trataba de un campo
marginal (su produccion rondaba los 80 mbpd)** y, ademas, su
esquema contractual se asemejaba mas a una concesion, en tanto
el contratista asumia los riesgos, al punto que su remuneracion
dependia de la produccion y los resultados econdmicos de la
operacion. En otras palabras, mientras que en un contrato de
obra o servicio PDVSA asume el riesgo y el contratista recibe
una remuneracion fija, o preponderantemente fija, en este con-
venio, la operacion y sus riesgos se trasladaban al operador, cuya
remuneracion variaba de acuerdo con la produccion y el precio®.

De esa manera, el convenio operativo del campo Boscan fue
extinguido ope legis, y Chevron celebro el contrato de sociedad
para constituir a Petroboscan, de conformidad con el marco re-
gulador de la LOH, esto es, bajo el control efectivo de PDVSA
sobre las actividades de exploracion, produccion y comerciali-
zacion, en los términos que exponemos mas adelante.

33 Véase el acuerdo de la Asamblea Nacional, publicado en la Gaceta Ofi-

cial N° 38.430 de 5 de mayo de 2006, que autoriza la creacion de la
empresa. En la Gaceta Oficial N° 42.807 de 26 de enero de 2024 se
aprobo la prorroga por quince afos de la empresa mixta, en concordan-
cia con la Resolucion N° 002 del Ministerio del Poder Popular del Pe-
troleo, publicado en la Gaceta Oficial N° 42.807, de 26 de enero de
2024.

Mbpd: Miles de barriles de petrdleo por dia.

34

35 Las cifras y criticas se toman del Informe a la Asamblea presentado por

el entonces Ministerio de Energia y Petroleo en agosto de 2005, intitu-
lado “La Desnacionalizacion del Petroleo Venezolano en los Afios No-
venta II. Los convenios operativos”, pp. 12 y ss. Hemos resumido las
principales criticas a los convenios operativos, pero sin analizar su pro-
cedencia.
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Esta metodologia se empled, también, para el convenio ope-
rativo del area “LL-652” (Zulia), suscrito el 29 de julio de 1997,
y cuya migracion a la empresa mixta Petroindependiente fue au-
torizada mediante acuerdo de la Asamblea Nacional, publicado
el 5 de mayo de 2006%. La participaciéon de Chevron fue de
25,2%. Aun cuando no hay mucha informacion sobre los aspec-
tos legales de este convenio operativo, lo cierto es que, en tér-
minos generales, la migracion al modelo de empresa mixta pro-
cur6 el mismo objetivo del convenio Boscan, esto es, restablecer
el control de PDVSA sobre la operacion.

El proceso de migracion también se implemento en relacion
con las asociaciones estratégicas. De esa manera, el convenio
de asociacion suscrito el 9 de julio de 1997, entre Corpogua-
nipa, S.A., Arco Orinoco Development Inc., Phillips Petroleum
Company Venezuela Limited, y Texaco Orinoco Resources
Company, para el proyecto Hamaca, o Ameriven, paso a la em-
presa mixta Petropiar, con una participacion de Chevron del
30%, segun acuerdo de la asamblea nacional de 29 de octubre
de 2007%".

Como se recordard, la figura de las asociaciones estratégicas
habia sido cuestionada, al entenderse que, en la préctica,
PDVSA cedia la operacion a los socios privados, en este caso,
ConocoPhillips y Chevron (a través de Texaco)*. Este proceso

3¢ Gaceta Oficial N° 38.430. En la Gaceta Oficial N° 42.807 de 26 de enero
de 2024 se aprobo la prorroga por quince anos de la empresa mixta, en
concordancia con la Resolucion N° 001 del Ministerio del Poder Popu-
lar del Petroéleo, publicado en la sefialada Gaceta Oficial.

37 Gaceta Oficial N° 38.798. La extension de duracion de la empresa mixta

por quince afios esta contenida en el acuerdo publicado en la Gaceta
Oficial N° 42.903 de 18 de junio de 2024.

Véase el informe del entonces Ministerio de Energia y Petrdleo a la
Asamblea Nacional, sobre “La desnacionalizacion del petroleo venezo-
lano en los anos noventa. III. Los Convenios de Asociacion”, sobre los
convenios de asociacion, de marzo de 2006, pp. pp. 6 y ss.

38
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de migracion dio lugar a una disputa con ConocoPhillips, lo que
resulto en dos condenas. Una, en el marco del arbitraje contrac-
tual en contra de PDVSA administrado por la Cadmara Interna-
cional de Comercio, y la otra, en contra de Venezuela, ante el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones (CIADI)¥.

Finalmente, Chevron participa como accionista minoritario
(34%) de la empresa mixta Petroindependencia, de conformidad
con el acuerdo de la Asamblea Nacional de 15 de abril de 2010%.
Esta empresa mixta no fue consecuencia de la migracion orde-
nada en 2006 y 2007, sino del procedimiento para seleccionar a
los socios minoritarios para la produccion de crudo extrapesado
en la Faja Petrolifera, en los bloques Carabobo 1 Centro y Norte,
Carabobo 4 Oeste, Carabobo 2 Norte, Carabobo 2 Sur, Carabobo
3 Norte y Carabobo 5*'.

Ahora bien, los derechos de Chevron como socio minoritario
de esas empresas mixtas estan definidos en el marco regulatorio
de las empresas mixtas, que explicamos antes. Asi, este marco
comprende a las Leyes que rigen a las actividades primarias, los
acuerdos de la Asamblea, el decreto de creacion de la empresa
junto con su documento estatutario y, finalmente, el decreto que
transfiere los derechos petroleros.

3 Los laudos dictados en arbitrajes contractuaesl fueron aceptados por

PDVSA mediante transacciones, cuyo cumplimiento forzoso se ha he-
cho valer en las cortes de Estados Unidos, al igual que el laudo dictado
en el arbitraje administrado por el CIADI. Estos reclamos fueron pre-
sentados por ConocoPhillip ante la Corte de Distrito de Delaware, en el
proceso de embargo de las acciones de PDV Holding, Inc. Vid.: Her-
nandez G., José Ignacio, La defensa judicial del Estado venezolano en
el extranjero y la deuda publica legada de Chdvez y Maduro (2019-
2020), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2022, pp. 276 y ss.

40 Gaceta Oficial N° 39.404.

41 La prorroga por quince afios estd contenida en el acuerdo publicado en
la Gaceta Oficial N° 40.992 de 9 de junio de 2024.
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Tanto las Leyes como los acuerdos ratifican que la empresa
mixta es la empresa operadora, condicion que no puede ser ce-
dida, al tratarse de una condicidn de orden publico. Asi se reitera
en el decreto presidencial que, de acuerdo con el régimen gene-
ral de las empresas publicas en la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica, ordena la creacion de la empresa mixta*’. Estos
decretos son relevantes pues ellos ratifican que, a través de las
empresas mixtas, el Estado quiso reasumir el control de las acti-
vidades petroleras, en el marco de la politica de Plena Soberania
Nacional. Por consiguiente, es la empresa mixta, como empresa
operadora, quien tiene el derecho y el deber de ejecutar las acti-
vidades primarias reservadas al Estado de conformidad con el
articulo 9 de la LOH®.

Dentro de la causa del decreto que crea a la empresa mixta,
encontramos la seleccion del socio minoritario. Pero este proce-
dimiento es, mas bien, excepcional, pues la practica es la selec-
cion directa de la empresa que participara como socio minorita-
rio*. Este proceso de seleccion demuestra, por un lado, que
Chevron fue escogida en funcidn a sus capacidades técnicas y
financieras y, por el otro lado, que fue seleccionada como socio
minoritario, pero no como operador de las actividades primarias.

42 Véase el decretoN° 4.577, mediante el cual se autoriza la creacion de la

empresa mixta Petroboscan, S.A., publicado en la Gaceta Oficial N°
38.464 de 22 de junio de 2006. En esa Gaceta se publica el decreto N°
4.578, que crea a Petroindependiente, S.A. La empresa Petropiar, S.A.
fue creada mediante decreto N° 5.668, publicado en la Gaceta Oficial
N°38.807. Finalmente, la empresa mixta Petroindependencia, S.A., fue
creada mediante decreto N° 7.399 (Gaceta Oficial N° 39.419, de 7 mayo
de 2010).

4 Por ejemplo, véase el articulo 3 del Decreto N° 4.577.

4 Resoluciones del Ministerio de Energia y Petroleo N° 144 y 157, publi-

cadas en la Gaceta Oficial N° 38.462 de 20 de junio de 2006, relacio-
nadas con Petroboscan y Petroindependiente, respectivamente. Res-
pecto de Petroindependencia. vid. Resolucion N° 79 (Gaceta Oficial N°
39.421, de 11 de mayo de 2010).
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Asimismo, es de interés estudiar el decreto contentivo de la
concesion interadministrativa por la cual se transfieren derechos
petroleros a la empresa mixta. Esta concesion es resultado de
dos decisiones. Por un lado, el ministerio delimita el area geo-
grafica dentro del cual la empresa mixta operara®; por el otro,
mediante decreto presidencial, se trasladan los derechos petrole-
ros a la empresa mixta“*.

Este decreto ratifica que el ejercicio de las actividades pri-
marias es privativo de la empresa mixta, y que, en consecuencia,
es la empresa mixta quien debe pagar la regalia, ventajas espe-
ciales y tributos*. Con lo cual, la empresa mixta no tiene dere-
cho de propiedad alguno sobre los yacimientos, sino el derecho
real de uso de los yacimientos y de realizacion de actividades de
exploracion, produccion y ciertos casos de comercializacion, de-
recho que en todo caso es revocable por el Ejecutivo*®. Por con-
siguiente, la empresa mixta no puede disponer de esos derechos,
lo que corrobora la prohibicion de celebrar contratos que, directa
o indirectamente, cedan los derechos petroleros que le han sido
concedidos.

45

Resoluciones del Ministerio de Energia y Petroleo N° 167 y 169, publi-
cadas en la Gaceta Oficial N° 38.467 de 27 de junio de 2006, relativas
a Petroboscan y Petroindependiente, respectivamente. En relacién con
Petropiar, véase la resolucion N° 223 (Gaceta Oficial N° 38.809 de 13
de noviembre de 2007). La resolucién N° 77 (Gaceta Oficial N° 39.419,
de 7 de mayo de 2010), fue dictada respecto de Petroindependencia.

4 Decretos N° 4.793 y 4.764, publicados en la Gaceta Oficial N° 38.533
de 29 de septiembre de 2006, relativos, respectivamente, a Petroboscan
y Petroindependiente. El decreto N° 5.804 (Gaceta Oficial n° 38.846)
transfirio los derechos reales a Petropiar, mientras que el Decreto N°
7.562 (Gaceta Oficial N°39.476 de 29 de julio de 2010), realiz6 lo pro-
pio en relacion con Petroindependencia.

Por ejemplo, articulos 1 y 3, del citado Decreto N°© 4.793.

4 Articulo 4.
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Es también importante estudiar la regulacion que aplica a la
organizacion de las empresas mixtas, y que consolida el control
decisivo que el Estado ejerce a través de la CVP. Esta organiza-
cion parte del principio del control legal sobre el proceso de
toma de decisiones de la empresa mixta, expresado a través de
las decisiones que puede adoptar la CVP como socio A en la
asamblea de accionistas, asi como a través de los directores de-
signados por ella. Esta regulacion, derivada del comentado de-
creto de creacion de la empresa mixta, es detallada en la resolu-
cion contentiva del acta y documento estatutario®.

De acuerdo con este marco regulatorio, son las empresas
mixtas, y no Chevron, las titulares de los derechos de explora-
cion y produccion. Ademas, solo pueden comercializar el crudo
mejorado, no el crudo natural. En concreto, en el caso de Petro-
piar y Petroindependencia, los acuerdos reconocen el derecho de
las empresas mixtas a comercializar directamente el “petroleo
crudo mezcla resultante del petroleo crudo mejorado”, o el “pe-
troleo crudo mejorado”. Los acuerdos interpretaron el articulo
57 de la Ley, en el sentido que la reserva a favor de empresas de
la exclusiva propiedad del Estado solo opera para los hidrocar-
buros naturales, no asi el crudo mejorado. En todo caso, solo la
empresa mixta puede comercializar crudo mejorado, sin que esa
comercializacion pueda ser cedida a terceros.

Asimismo, para preservar la exclusividad de los derechos de
exploracion y produccion, los Acuerdos limitan la capacidad de
contratacion de las empresas mixtas, en sintonia con el articulo
25 de la LOH. Asi, estos acuerdos reconocen que las empresas
mixtas pueden contratar:

4 Las resoluciones que contienen el acta constitutiva y documento esta-

tutario estdn publicadas en las Gacetas Oficiales N° 38.502 de 17 de
agosto de 2006 (Petroboscan y Petroindependiente); 38.844, de 7 de
enero de 2008 (Petropiar) y N° 39.463 de 12 de julio de 2010 (Petroin-
dependencia).
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“los servicios petroleros especificos que puedan resultar
necesarios, para asistir en el ejercicio de sus actividades, ta-
les como, por ejemplo, servicios de sismica, perforacion y
mantenimiento”.

No obstante, los acuerdos ratificaron que la empresa mixta
no podra “celebrar contrato alguno o conjunto de contratos me-
diante los cuales, directa o indirectamente, transfiera su funcion
de operadora™.

Esta restriccion fue desarrollada, de manera general, en el
citado Acuerdo de 2006 mediante el cual se aprueban los térmi-
nos y condiciones para la creacion y funcionamiento de las em-
presas mixtas. Dentro de las condiciones generales definidas, se
reiterd que la empresa mixta “no podra celebrar contrato alguno
o conjuntos de contratos mediante los cuales directa o indirec-
tamente transfiera su funcion de operadora”.

Esta restriccion concreta los principios definidos en la LOH
en funcioén a la naturaleza de las actividades primarias como ac-
tividades reservadas al Estado, reserva que se extiende a la co-
mercializacién de crudo natural y mejorado. En especial, esta
restriccion debe interpretarse como la reiteracion de la critica a
los convenios operativos, y, por ende, como una defensa de la
exclusividad en la gestion de las actividades reservadas al Es-
tado por parte de la empresa mixta, bajo el control de PDVSA,
ejercido a través de la CVP.

En efecto, esta restriccion se basa en la naturaleza del objeto
social de las empresas mixtas, que corresponde al ejercicio de
actividades reservadas al Estado, con lo cual, no es posible cele-
brar ninglin contrato por el cual se ceda el ejercicio de esos de-
rechos al sector privado.

50 Numeral cuarto, acuerdo segundo, Acuerdo de Petroboscén; numeral 3,

acuerdo segundo, Acuerdo Petroindependiente, Petropiar y Petroinde-
pendencia.
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La restriccion aplica no solo a los contratos cuyo objeto sea
transferir actividades reservadas sino también, a los contratos de
obras y servicios cuyo efecto practico sea transferir esas activi-
dades, esto es, los derechos petroleros.

La cesidn o transferencia puede determinarse analizando, en
cada caso, quién es el responsable de la operacion, tanto en fun-
cion a la direccion de éstas como en funcion a la asuncion de
riesgos y, por ende, la remuneracion.

Asi, en los contratos de obras o servicios que de acuerdo
con la Ley de Contrataciones Publicas puede celebrar la em-
presa mixta, es €sta quien debe mantener la direccion de la eje-
cucion de las operaciones, que solo pueden cubrir tareas espe-
cificas. En el citado Acuerdo mediante el cual se aprueban los
téerminos y condiciones para la creacion y funcionamiento de
las empresas mixtas, incluso, se enuncian algunos ejemplos de
estos contratos: servicios de sismica, perforacion y manteni-
miento. Estos servicios solo comprenden tareas especificas
asociadas a los derechos petroleros y, en especial, su ejercicio
responde a la direccidon que deriva de las operaciones a cargo
de la empresa mixta.

Ademas, en los contratos de obras y servicios, el contratista
no asume los riesgos de la operacion y, por ende, su remunera-
cion tiende a ser fija, o al menos, la remuneracion no depende
de las fluctuaciones de la produccion o del precio del petrdleo.
Asi, en el contrato de servicios de perforacion, el contratista no
asume los riesgos en cuanto a la potencialidad de la produccion
de petroleo. Tampoco el contratista asume el riesgo de la oscila-
cion de los precios del petroleo. La remuneracion, por el contra-
rio, depende de los servicios prestados.
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En contraste, si la empresa mixta celebra contratos publicos
por los cuales encomienda a terceros el ejercicio de todas las ac-
tividades que conforman su objeto social, o de una parte signifi-
cativa de éstas, incluyendo los riesgos anejos, entonces, estaria
cediendo el ejercicio de derechos petroleros. Esta cesion puede
ser directa, cuando se celebran contratos cuyo objeto es el ejer-
cicio de esos derechos, o indirecta, cuando se celebran contratos
de obras, suministro de bienes o prestacion de servicios cuyo
efecto practico es trasladar, a terceros, el ejercicio de estos dere-
chos. Un rasgo distintivo de la cesion indirecta es que el contra-
tista asume los riesgos de la operacion, de la cual depende su
remuneracion. Precisamente, una de las criticas mas recurrentes
a los convenios operativos es que el contratista era quien llevaba
a cabo la operacidn, al punto que su remuneracién era resultado
del crudo producido, deducidos los costos de operacion y las
contribuciones enteradas al Estado®!.

Los contratos que ceden indirectamente derechos petroleros
se parecen a los llamados contratos de operacién minera, esto es,
los contratos por medio de los cuales la Administracion —titular
de los derechos mineros— encomienda al contratista todas las
operaciones de exploracion y produccion, de forma tal que la
remuneracion del contratista es la diferencia entre el mineral
producido, los costos de produccién y la regalia y otras ventajas
y tributos. En tanto la remuneracion depende de la venta del mi-
neral —crudo— producido, es el contratista quien asume el costo
de la operacion. De hecho, también es el contratista quien asume
los gastos de la operacion, que se cubren, precisamente, con el
producto de las ventas*.

S “La Desnacionalizacion del Petroleo Venezolano en los Afios Noventa

II. Los convenios operativos”, cit.

2 Amorer, Elsa, EI Régimen de la explotacion minera en la legislacion

venezolana, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1991, pp. 136 y ss.
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Que la regulacion de las empresas mixtas haya prohibido no
solo contratos que ceden directamente sus actividades, sino tam-
bién contratos que materializan esa cesion de manera indirecta,
reflejan la intencidn de evitar formulas contractuales —escritas o
no— que, de manera simulada, abusiva o fraudulenta, reduzcan
la condicion de empresa operadora a una mera formalidad.

En tal sentido, cuando el esfuerzo de capital, de gerencia y de
planificacion en la realizacion de las actividades primarias y de
comercializacion es trasladado total o mayoritariamente al socio
B, entonces, estamos ante una cesion indirecta, que es ilicita.

De esa manera, y en resumen, el disefio institucional de las
empresas mixtas en las cuales Chevron participa como socia mi-
noritaria, parte del principio segun el cual PDVSA no puede ce-
lebrar ningun contrato otorgando “participacion en las activida-
des de exploracion, explotacion, almacenamiento y transporte
inicial de hidrocarburos liquidos, o en los beneficios derivados
de la produccion de dichos hidrocarburos, a persona alguna de
naturaleza privada, natural o juridica, salvo como accionista
minoritario en una empresa mixta”’, como recordo6 el articulo 3
de la citada Ley de Regularizacion de la Participacion Privada
en las Actividades Primarias Previstas en el Decreto N° 1.510
con Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos. Por ello, la em-
presa mixta no puede celebrar ningiin contrato que directa o di-
rectamente, ceda el ejercicio de los derechos petroleros.

2. El principio de gestion preponderantemente publica de
la empresa mixta y el rol de los socios minoritarios

Hemos explicado que la gestion de las actividades petrole-
ras por la empresa mixta es una modalidad de la gestion eco-
némica directa del Estado. Ahora debemos complementar esta
conclusidn, al precisar que esta gestion es preponderantemente
publica.
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En efecto, hablamos de “preponderante” y no solo de “pu-
blica”, pues la presencia del accionista minoritario incide en las
reglas de gobernanza de la empresa mixta. Asi, en las filiales
Unicas, la gestion es enteramente publica, en tanto solo el Estado
participa como accionista y en la administracion de la empresa.
En contraste, en la empresa mixta el socio minoritario participa
en el proceso de toma de decisiones de los drganos de la socie-
dad, esto es, la asamblea de accionistas y la junta directiva, pero
sin menoscabar el control decisivo del Estado.

A estos fines, como explicamos, los estatutos sociales de las
empresas mixtas dividieron el capital en acciones clase A, sus-
critas por la CVP, y las acciones clase B, suscritas por el socio
privado. Como regla, basta con el voto de la CVP en la asamblea
de accionistas para aprobar cualquier resolucion, salvo en las
materias que, de acuerdo con los estatutos, se requiera mayoria
calificada de las tres cuartas (3/4) partes. Tal es el caso, por
ejemplo, de la aprobacion de los programas de trabajo y presu-
puesto anual, o la disposicion de la totalidad o parte sustancial
de los activos. Ciertos contratos de financiamiento también re-
quieren una resolucion aprobada por esa mayoria calificada®.
Aqui, el socio B tiene una suerte de derecho de veto, en el sen-
tido que, sin su consentimiento, estas decisiones no podran ser
adoptadas™.

En cuanto a la administracion, la CVP tiene derecho a desig-
nar tres de los cinco (5) directores, incluido al presidente, mien-
tras que el socio minoritario o accionista B designa al resto de

33 Véase, por ejemplo, la Seccion II del articulo 16 del acta constitutiva y

estatutos sociales de Petropiar.

3% Andueza, Luis Ernesto, “El régimen juridico aplicable a las empresas

mixtas a las que se refiere el articulo 22 de la Ley Organica de Hidro-
carburos”, en Revista Derecho y Social N° 8, Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Politicas de la Universidad Monteavila, Caracas, 2009, pp. 57

y ss.
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directores®. Aun cuando la junta directiva puede tomar cual-
quier decision con el voto de al menos tres (3) de sus miembros,
el quérum minimo requerido es de cuatro (4) directores, salvo
cuando se convoque a una segunda reunion por falta de quéorum,
caso en el cual bastara la presencia de tres (3) directores®.

Ademas, la gestion del personal de la empresa mixta también
refleja estos mecanismos de co-gobernanza. Asi, el Gerente Ge-
neral es designado y removido por la junta, y es propuesto por
el socio A, quien también propone al Gerente de Operaciones y
el Gerente de Prevencion y Control de Pérdidas. El Gerente Téc-
nico y de Operaciones es nominado por el socio B. Ademas, la
distribucion del personal de gerencia, incluyendo a los gerentes
de segunda y tercera linea, debe ser equivalente al porcentaje de
participacion accionaria de los accionistas Clase B, quien nomi-
nara a los candidatos para esos puestos.

Como se observa, el proceso de toma de decisiones de la
empresa mixta, en la asamblea de accionistas, junta directiva y
empleados a nivel gerencial, se basa en mecanismos de co-go-
bernanza. En especial, ciertas decisiones -trascendentales, o de
gran importancia- requieren del voto del socio B en asamblea de
accionista. Sin embargo, este derecho de veto en la asamblea de
accionistas, y la incidencia en la junta directiva y el plano geren-
cial, no modifican, ni pueden modificar, el control decisivo que
ejerce la CVP. En realidad, este control decisivo esta presente,
tanto en instrumentos de Derecho mercantil como de Derecho
administrativo.

Asi, las decisiones ordinarias de la asamblea de accionista
pueden adoptarse solo con el voto de la CVP, lo que hace de ésta
el accionista dominante o de control. De igual manera, los admi-
nistradores de la CVP dominan las decisiones de la junta

35 Articulo 19.
56 Articulo 24.
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directiva, y, por ende, la politica de contrataciones, dejando a
salvo el derecho de la CVP de designar a los gerentes clave
para la operacion de la empresa. Con lo cual, desde el Derecho
mercantil, la CVP es el accionista de control de la empresa
mixta.

Ademas, el control sobre la empresa mixta depende de ins-
trumentos de Derecho administrativo. Asi, a pesar de que el so-
cio minoritario debe consentir con su voto en la asamblea de ac-
cionistas la reforma de los estatutos, esta reforma requiere ser
autorizada por el ministerio del ramo*’. Ademas, y como fue es-
tablecido en las condiciones generales definidas en el Acuerdo
de 2006, las politicas y procedimientos que rigen a las operacio-
nes de la empresa mixta, “incluyendo, entre otras, politicas y
procedimientos de seguridad, salud y medio ambiente, contra-
tacion, mantenimiento de seguros, contabilidad, banca y tesore-
ria, y recursos humanos”, seguirdn los lineamientos establecidos
por la CVP. Al definir esos lineamientos, la CVP no actia como
accionista de control, sino como la filial del ente administrativo
(PDVSA) a cargo del control de la industria, con lo cual, estos
lineamientos se traducen en instrumentos de Derecho adminis-
trativo. En especial, estos instrumentos ratifican que el contrato
de sociedad que crea la empresa mixta califica como contrato
administrativo, lo que otorga a la CVP poderes adicionales de
control y direccion, cuyo ejercicio, en todo caso, siempre debe
ser racional.

El control decisivo de la CVP, basado en instrumentos de
Derecho mercantil y administrativo, responden a las normas de
orden publico de la LOH segtn las cuales, PDVSA debe ejercer
el control decisivo sobre la gestion de la empresa mixta como
empresa operadora.

57 Literal a), Seccion II, articulo 16.
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Tal y como concluy6 la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia en Pleno de 23 de abril de 1991, ya comentada, este con-
trol decisivo es legal, en tanto se basa en contratos y decisiones
de imperio a través de los cuales PDVSA asegura que la opera-
cion de la empresa mixta depende, en sus aspectos centrales y
operativos, de sus politicas, que a su vez reflejan las politicas del
Gobierno.

Desde el 2018, y como veremos en los siguientes capitulos,
el control que ejerce PDVSA se consolido, en tanto la Presiden-
cia de la Republica asumio el control final sobre la organizacion
y gestion de todas las filiales de la estatal petrolera, incluyendo
las empresas mixtas. Pero, en todo caso, bajo las condiciones
originales de la empresa mixta, su gestion es preponderante-
mente publica pues, al margen de la incidencia que pueda tener
el socio minoritario o socio B, el proceso de toma de decisiones
debe depender de las politicas definidas por PDVSA.

La denominacion de empresa mixta es confusa, pues la go-
bernanza corporativa no es mixta, en el sentido que no depende
del concierto de voluntades. Por el contrario, esa gobernanza es
preponderantemente publica pues, como regla, el concurso de
voluntades del socio minoritario solo se requiere para un con-
junto limitado de decisiones, que no otorgan a éste el control
final sobre la operacion de las actividades primarias y de comer-
cializacion.

Como parte de esta gestion preponderantemente publica, el
socio minoritario debe contribuir con las inversiones para aten-
der los gastos de capital, de acuerdo con su participacion mino-
ritaria. Por ello, la responsabilidad primera de procurar financia-
miento recae en PDVSA, cuya capacidad financiera es determi-
nante de la capacidad financiera de la empresa mixta.
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A ello se le agrega que toda la gestion financiera de la em-
presa mixta, en tanto empresa del Estado, debe quedar infor-
mada por los principios que rigen la gestion del patrimonio pu-
blico y, en especial, la transparencia’®.

Este esquema resulta poco practico, pues limita los incenti-
vos de la inversion privada para participar en las actividades pri-
marias y, ademas, eleva indebidamente los riesgos, pues a todos
los efectos legales, la empresa mixta es una empresa publica so-
metida al bloque normativo del sector publico. Ademas, estos
controles administrativos reducen la incidencia de la capacidad
técnica del socio minoritario. Asi, por ejemplo, los procedimien-
tos de seleccion de contratistas de la empresa mixta deben ajus-
tarse a la Ley de Contrataciones Publicas, y no a las normas de
contrataciones de Chevron, aun cuando éstas puedan ser mas efi-
cientes en el proceso de procura de la industria petrolera.

A pesar de que el cauce de participacion del socio minorita-
rio es bastante limitado, y en cierto punto ineficiente, lo cierto
es que la LOH supuso, en esta materia, un avance en

% La Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico

aplica a las empresas publicas de primer y segundo grado (numerales 8
y 9, articulo 6). Pero lo cierto es que los numerales 8 y 11 deben ser
interpretados para incluir a toda empresa del Estado, mas alla de su
grado. Con lo cual, la empresa mixta se somete a la Ley, con las parti-
cularidades que rigen a PDVSA vy sus filiales. El numeral 10 del articulo
9 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal también pareciera limitar su aplica-
cion a las empresas publicas de primer y segundo grado. Pero la inter-
pretacion concordada de los numerales 1, 10 y 11 lleva a concluir que
toda sociedad en la cual el Estado, en sentido amplio, tenga participa-
cion decisiva, se somete a esa Ley. De alli que las empresas mixtas
también deban obrar al amparo de los principios de control fiscal. Fi-
nalmente, la empresa mixta también se somete a la Ley contra la Co-
rrupcion, en su condicidon de ente bajo el control decisivo del Estado,
de conformidad con los numerales 1 y 10 del articulo 4, que define el
concepto de patrimonio publico.
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comparacion con la LOREICH, que solo permitio cauces para la
inversion privada bajo los modelos contractuales excepcionales
del articulo 5. La LOH redujo, en este sentido, el ambito de la
nacionalizacion petrolera, al permitir la participacion accionarial
del sector privado en empresas operadoras, pero dentro de limi-
tes que, en todo caso, fueron fortalecidos en el marco del proceso
de migracion, y en el cual, como ya vimos, se enfatizo que la
empresa mixta no puede adoptar ningiin contrato para ceder a
la inversion privada, directa o indirectamente, su operacion.

I11

EL INICIO DE LA POLITICA DE PRIVATIZACION DE
FACTO DE LA INDUSTRIA PETROLERA:
CONTRATOS DE FINANCIAMIENTO Y
CONTRATOS DE SERVICIOS PETROLEROS

La violacion a la autonomia de PDVSA iniciada en 2002,
como parte del desmantelamiento gradual del Estado de Dere-
cho, afectd su capacidad financiera y operativa y, con ello, la
produccidn petrolera. De manera especial, el endeudamiento pu-
blico de PDVSA, especialmente a través de la emision de bonos,
comprometio su capacidad de endeudamiento. Hacia el 2012,
los efectos de la fragil capacidad de la estatal petrolera eran ya
evidentes.

Pero en lugar de atender a la causa raiz de ese problema, res-
tableciendo la autonomia de PDVSA y renegociando la deuda
publica, se optd por acudir a féormulas contractuales distintas a
las que derivaron del proceso de migracion a empresas mixtas.
De esa manera, a partir de 2013, las empresas mixtas comenza-
ron a celebrar contratos de financiamiento con el socio minori-
tario, como sucedi6 con Chevron. Luego, a partir de 2018,
PDVSA promovi6 contratos de servicios petroleros que, indirec-
tamente, transfirieron a la inversion privada la gestion de los de-
rechos que le eran privativos.
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Es posible aludir a la privatizacion de facto iniciada en 2013.
Asi, estos contratos privatizaron actividades propias de PDVSA
y las empresas mixtas, al ampliar el rol de la inversion privada;
pero esta ampliacion se hizo al margen de la LOH, y fue, enton-
ces, un proceso de hecho, no de Derecho. La titularidad de los
derechos petroleros no se ha cedido, ni tampoco el Estado se ha
desprendido de los controles de Derecho administrativo que
ejerce. Lo que ha sucedido es que el ejercicio de las actividades
que conforman el giro o trafico de la empresa mixta se ha trans-
ferido a la inversion privada y, en concreto, al socio minoritario
o socio B.

Esta privatizacion de facto es anterior a la politica de sancio-
nes contra PDVSA, que explicamos en el capitulo siguiente.
Esto demuestra que la informalizacion del sector de hidrocarbu-
ros no fue ocasionada por las sanciones, sino por el colapso de
la capacidad de PDVSA.

1. Los contratos de financiamiento suscritos con socios mi-
noritarios de empresas mixtas y el inicio de la privatiza-
cion de facto de la industria petrolera

El marco juridico de la empresa mixta tuvo una vigencia
practica breve, pues como resultado del colapso gradual de la
capacidad operativa y financiera de PDVSA, se acudi6 a formu-
las contractuales que, en los hechos, modificaron el alcance de
este marco juridico y, en concreto, el principio de la gestion pu-
blica de las empresas mixtas.

En efecto, la sistematica violacion de la autonomia de
PDVSA llev6 a su sobreendeudamiento y la dispersion de re-
cursos a través de la corrupcidn, todo lo cual limit6 su capaci-
dad financiera, no solo en las operaciones a cargo de filiales de
su exclusiva propiedad (PDVSA Petroleo), sino también a tra-
vés de las empresas mixtas. De acuerdo con el marco juridico
de estas asociaciones, el socio minoritario también asume obli-
gaciones financieras, incluso, en términos de inversiones en
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capital, pero en proporcion a su participacion accionarial. En
suma, el aporte de inversiones en capital va de la mano de la
distribucion del capital social y, por ende, de la participacion
en las ganancias.

Pero si se mantenia el esquema original de las empresas mix-
tas, su operacion se hubiese visto especialmente afectada pues
PDVSA no podia asumir la mayor carga en términos de inver-
siones en capital. Para sortear este obstaculo, PDVSA disefié un
mecanismo de financiamiento, en el cual el socio minoritario
asumia la carga financiera de la operacion a través de un finan-
ciamiento, cuyo pago se pactaba con parte del crudo producido.

Uno de los primeros contratos de financiamiento se firmé en
2013 con Petroboscan, una de las empresas mixtas en las cuales
el socio minoritario es Chevron. En concreto, a través de Che-
vron Boscan Finance B.V., en mayo de 2013, Petroboscén cele-
brd un contrato de préstamo por un monto total de capital USD
2.000 millones, “para financiar proyectos con el fin de aumen-
tar la produccion de hidrocarburos de Petroboscdan”. De con-
formidad “con un contrato de garantia asociado, PDVSA tiene
una garantia de pago del 60% de las obligaciones de pago de
Petroboscan, S.A. bajo el contrato de financiacion. Dicha ga-
rantia puede aumentar hasta el 100% de las obligaciones de
pago del prestatario en determinadas circunstancias™.

5% La informacion se toma de la oferta de canje de los Bonos 2020, de

2016, que es la ultima operacion de crédito publico realizada por
PDVSA a partir de informacion publica. Segun esa oferta, al 31 de di-
ciembre de 2015, el monto pendiente de pago de esta linea de crédito
era de USD 461 millones.
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No existe informacion publica detallada sobre este meca-
nismo de financiamiento. En todo caso, siguiendo a Monaldi y
Hernandez®, podemos recrear las distintas instituciones juridi-
cas a través de las cuales este financiamiento se llevo a cabo®'.

En primer lugar, Chevron —a través de una filial- celebr6 un
contrato de préstamo con la empresa mixta, aportando los gastos
de capital que ésta requiere. Este financiamiento altera el arreglo
econdmico en el cual descansa la empresa mixta pues, como se
explico, es PDVSA —no el socio minoritario— quien tiene el de-
ber de asumir la mayor carga de las inversiones en capital, en
proporcién a su participacion accionarial.

PDVSA se aprovech6 del régimen flexible de la Ley Orga-
nica de la Administracion Financiera del Sector Publico, que le
permite contratar operaciones de crédito publico sin someterse a
los umbrales definidos en la Ley anual de endeudamiento. Pero
ello no significa, como hemos explicado en otro lugar, que las
operaciones de endeudamiento de PDVSA estén al margen del
régimen constitucional y legal que condiciona sus operaciones
de crédito publico a los principios de racionalidad, razonabilidad
y, en suma, equilibrio presupuestario®.

Precisamente, el control que PDVSA debe ejercer sobre la
operacion de la empresa mixta se extiende al control sobre su
régimen financiero y en concreto, la politica de endeudamiento.
Ni la LOH ni los acuerdos dictados por la Asamblea permiten
que la operacion financiera fuese trasladada al socio minoritario.

60 Monaldi, Francisco y Hernandez, Igor, Weathering Collapse: An As-

sessment of the Financial and Operational Situation of the Venezuelan
Oil Industry, CID Working Paper N° 327, 2016, pp. 29 y ss.

Nuestro proposito es describir este financiamiento en términos genera-
les, sin entrar en los detalles contractuales.

Hernandez G., José Ignacio, La defensa judicial del Estado venezolano
en el extranjero y la deuda publica legada de Chavez y Maduro (2019-
2020), cit.

61

62
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Con lo cual, el contrato de préstamo para cubrir inversiones en
capital por encima de la participacion de Chevron, entraba en
conflicto con el contenido y propodsito de la LOH.

En segundo lugar, y mas alla de las garantias personales asu-
midas por PDVSA frente a la obligacién contraida por la em-
presa mixta -de poco valor practico, vista la delicada situacion
financiera de la estatal petrolera- este financiamiento incluia me-
canismos de garantia adicionales asociados a la venta del crudo
producido. En términos generales, el producto de la venta de la
exportacion del crudo se utilizaba —cominmente, por medio de
una cuenta de garantia— para el pago de la deuda, siendo que el
remanente se distribuia para cubrir los costos de produccion vy,
en especial, el pago de regalias, ventajas y tributos.

En tercer lugar, como el pago de la deuda dependia de la
venta del crudo producido, era también necesario asegurar com-
pradores fiables, para lo cual se celebra lo que se conoce como
offtake agreement, esto es, el contrato mediante el cual el pro-
ductor —la empresa mixta— acuerda con el vendedor —offtaker—
el suministro de crudo en condiciones financieras prestableci-
das, lo que facilita el flujo de caja necesario para financiar la
operacion. Este tipo de contratos de financiamiento es comun en
el marco de alianzas publico-privadas, pues el comprador del
producto —o servicio— se involucra en ciertos aspectos de la ges-
tion del proyecto, precisamente, para garantizar el cumplimiento
del suministro pactado. A su vez, para el Estado —gestor del pro-
yecto— este contrato es mas que un contrato de suministro, pues
reduce el riesgo financiero del proyecto®.

8 Por ejemplo, vid. Jiménez Herrera, Federico, “El contrato de toma o

paga off-take agreement”, en La Ley, de 20 de abril de 2007.
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La causa del contrato offtake es el contrato de financia-
miento celebrado con Chevron, con lo cual, lo racional es espe-
rar cierto grado de incidencia de esa empresa en el suministro
del crudo, pues de ello depende el pago de su deuda. Y, por ende,
también cabe suponer un mayor grado de control en la operacion
y, en especial, en el proceso de procura de la empresa mixta.
Esto, en suma, también erosiond el alcance practico del articulo
9 de la LOH, al ampliar el rol de Chevron como accionista mi-
noritario.

De esa manera, el socio minoritario cubre los costos de ca-
pital de la empresa mixta, incluyendo por ello los aportes que
PDVSA —por medio de la CVP- debe realizar. A su vez, el pe-
troleo producido se exporta a compradores previamente desig-
nados, quienes depositan el pago en una cuenta de garantia en el
extranjero. De esa cuenta se distribuyen los ingresos petroleros
para estos fines: (i) pago de regalia, ventajas anejas y tributos,;
(ii) la amortizacion del capital e intereses del préstamo; (iii) gas-
tos operativos. La creacion de esta cuenta de garantia reduce el
riesgo de incumplimiento.

El siguiente cuadro resume esta operacion:
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Offtaker Cuenta de pago

———— Contratistas

R p——_ - ~ Préstamo
r 1 S
~

~
\\

Figura n® 1. Facilidad de préstamo otorgada
por la empresa mixta

Las lineas punteadas indican las relaciones contractuales, a
saber, el contrato de sociedad, el contrato financiero entre el so-
cio minoritario (o una filial extranjera) y la institucién que otorga
el préstamo, y el contrato de venta de crudo con el offtaker, que,
en este modelo, lo suscribe la empresa mixta. Los pagos por ex-
portaciones de crudo se depositan en una cuenta garantia o
cuenta de pago, de acuerdo con el flujo reflejado por las flechas.
Desde esa cuenta se distribuyen los ingresos, incluyendo la por-
cion para el pago del principal y el interés. Para reducir el riesgo
de la operacion, el socio minoritario ejerce un control ampliado
sobre las exportaciones petroleras y, eventualmente, sobre la
operacion, incluyendo los procedimientos de procura con los
contratistas.
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Sin embargo, los severos problemas de gobernanza de
PDVSA —y la creciente corrupcion— afectaron el funcionamiento
de estos mecanismos contractuales, lo que resultd en deudas a
favor de los socios minoritarios, incluyendo Chevron. En condi-
ciones operativas normales, la principal —si no Unica— fuente de
obligaciones con el socio minoritario deviene del pago de divi-
dendos. Pero como los socios minoritarios asumieron la gestion
financiera de la empresa mixta, el endeudamiento aumentd mas
alla de lo esperado en condiciones normales de operacion. Con
lo cual, el endeudamiento de PDVSA, que hoy constituye una
severa carga para su operacion, encuentra dentro de sus compo-
nentes, precisamente, la deuda con los socios minoritarios. Esta
deuda no solo fue causada en los contratos de financiamiento,
sino que también incluye dividendos dejados de pagar.

Asi, siguiendo algunas estimaciones®, esta es la distribucion
de la deuda de PDVSA al 31 de diciembre de 2023, incluyendo
la deuda con los socios minoritarios:

64 Véase: https://saldarladeuda.com/saldar-la-deuda-salvar-venezuela/
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Grafico n° 1. Deuda de PDVSA al
31 de diciembre de 2023
Fuente: https://saldarladeuda.com

El estimado de la deuda externa de PDVSA es de USD
76.229 millones, dentro de la cual incluimos USD 10.000 en
deuda contraida con socios minoritarios, incluyendo a los meca-
nismos de financiamiento adoptados desde 2013.

La Asamblea Nacional de 2015 ha cuestionado la falta de
transparencia del endeudamiento de PDVSA, incluyendo la
deuda con los socios minoritarios, en acuerdo de 18 de abril de
2017. En efecto, de haber operado los controles constitucionales
sobre la gestion financiera de PDVSA, hubiese sido posible de-
tectar, a tiempo, la inviabilidad financiera de la estatal petrolera
e implementar los correctivos necesarios. Pero la decision del
entonces Gobierno de Nicolds Maduro fue eliminar, en la prac-
tica, los controles sobre PDVSA, lo que derivd en mecanismos
de financiamientos poco transparentes, incluyendo con los so-
cios minoritarios.
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Este endeudamiento es especialmente relevante pues, como
se explica en este libro, fue una de las causas que impulsaron a
revisar la politica de sanciones del Gobierno de Estados Unidos
sobre PDVSA, y que justific la licencia a Chevron.

Ahora bien, ;este mecanismo de financiamiento es compati-
ble con la LOH? Sin conocer el detalle de los contratos celebra-
dos, no es posible dar una respuesta asertiva. Pero si existen di-
versos elementos que demuestran puntos de fricciones. Haremos
alusion a dos de ellos.

El endeudamiento proveido por Chevron excede del rol de
€sa empresa como socio minoritario, especialmente, en el marco
de las condiciones fijadas en el proceso de migracion. Todo ese
proceso se justifico en el rescate del control de PDVSA sobre la
operacion petrolera, incluyendo su operacion financiera. Es la
empresa mixta, bajo el control decisivo de PDVSA, quien debe
procurar fuentes de financiamiento, en las cuales también debia
participar Chevron, pero siempre dentro de su rol como socio
minoritario.

Al mismo tiempo, no existe ninguna provision expresa que
prohiba a la empresa mixta depender del financiamiento de
Chevron como socio minoritario. La friccidon, en todo caso, no
deriva de provisiones expresas sino de la intencidon o proposito
de la empresa mixta.

Esto nos lleva al segundo punto de friccion. Debido al rol de
Chevron como financista de la operacidn, esta empresa asumio
mayor control sobre las operaciones. Como explicamos, la ga-
rantia de pago del préstamo no dependia, en verdad, de la garan-
tia personal de PDVSA sino del mecanismo contractual de venta
y distribucidn de los ingresos petroleros, mecanismos que inclu-
yeron un mayor control por parte de Chevron.

De nuevo, nada impide a la empresa mixta celebrar contratos
de offtake como mecanismo de financiamiento de sus operacio-
nes. Pero el punto de interés es que la causa de estos contratos
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no era el giro propio de la empresa mixta bajo el control de
PDVSA, sino el contrato de financiamiento que ampli6 el rol de
Chevron en el ejercicio de las actividades propias de la empresa
mixta.

2. Los llamados contratos de servicios petroleros (2018) y
su distincion con el contrato de servicio de la Ley de
Contrataciones Publicas. La primera reestructuracion
de PDVSA en un manto de opacidad

Debido a que el colapso de PDVSA era estructural, para el
2018 la estatal petrolera anuncio la celebracion de diversos con-
tratos de servicios®. Es importante advertir, como se hace a lo
largo de este trabajo, que los contratos de servicios en la indus-
tria petrolera venezolana no son solo los tradicionales contratos
por los cuales el Estado encomienda a terceros especificos ser-
vicios, como la perforacion, sino también los llamados contratos
de servicios petroleros, que transfieren al contratista la gestion,
en bloque, de actividades de exploracion, produccion y even-
tualmente de comercializacion®. Estos contratos, como recordo
la citada sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno de
23 de abril de 1991, con ponencia de Duque Corredor, son in-
compatibles con el régimen juridico de la reserva. Precisamente,
fueron éstos los contratos de servicio los que PDVSA anunci6
en 2018.

Estos contratos se enmarcaron en la politica de reorganiza-
cion de PDVSA, amparada en el inconstitucional estado de

65 “Pdvsa insiste en aliarse con empresas desconocidas para recuperar pro-

duccion”, Tal Cual, 20 de septiembre de 2018, tomado de: https://tal-
cualdigital.com/pdvsa-insiste-en-aliarse-con-empresas-desconocidas-
para-recuperar-produccion/

%  En general, vid. Duque Sanchez, José Ramon, “De las concesiones a los

contratos de servicios”, Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Catolica Andrés Bello N° 11,1970, pp. 195 y ss.
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excepcion originalmente dictado en 2016, para eludir las funcio-
nes legislativas de la cuarta legislatura de la Asamblea Nacional.
Este dato es importante pues los contratos de servicios petroleros
se ampararon en un marco juridico paralelo al que rige a
PDVSA, sus filiales y empresas mixtas. Este marco afecto seve-
ramente la transparencia, a la par que ampli¢ el rol de la inicia-
tiva privada, mas alla de los cauces previstos en la LOH.

En efecto, el Decreto n°® 3.368 establecid un régimen espe-
cial y transitorio para la gestion operativa y administrativa de
la Industria Petrolera Nacional®. Este Decreto se enmarco en el
estado de excepcion que comenzo en enero de 2016, y que se
mantuvo por medio de renovaciones y nuevos decretos de ex-
cepcion en el marco de la emergencia econdmica®®. Al enmarcar
este régimen especial en el estado de excepcion, se quiso dar
rango legal a las medidas de reorganizacion y, con ello, despla-
zar la aplicacion de la LOH y de la Ley de Contrataciones Pu-
blicas®. Este régimen se justificod en las “agresiones internas y

7 Decreto N° 44 dictado en el marco del estado de excepcion y emergen-

cia econdmica, contentivo del Decreto N° 3.368, mediante el cual se
establece un régimen especial y transitorio para la gestion operativa y
administrativa de la Industria Petrolera Nacional, publicado en la Ga-
ceta Oficial N°41.376 de 12 de abril de 2018. Véase lo que exponemos
en Hernandez G., José Ignacio, “;De qué se tratan las medidas excep-
cionales que tomo el gobierno sobre PDVSA?, Prodavinci, 17 de abril
de 2018, tomado de: https://prodavinci.com/de-que-se-tratan-las-medi-
das-excepcionales-que-tomo-el-gobierno-sobre-pdvsa/

% En este caso, el citado Decreto N° 44 se baso en el Decreto N° 3.308,
mediante el cual se prorrogd el estado de excepcion y de emergencia
econdmica, publicado en Gaceta Oficial N° 41.347, de 9 de marzo de
2018. Véase a Sira Santana, Gabriel, £/ Derecho de excepcion y la
emergencia economica, CIDEP, Caracas, 2024.

% Brewer-Carias, Allan R., Crénica de una destruccion. Concesion, na-

cionalizacion, apertura, constitucionalizacion, desnacionalizacion, es-
tatizacion, entrega y degradacion de la industria petrolera, cit., pp. 317

y ss.
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externas” que habian afectado a la industria petrolera, en directa
referencia a la politica de sanciones adoptada por el Gobierno de
Estados Unidos.

En realidad, estas medidas, ademas de inconstitucionales, no
resolvieron ninguno de los problemas de fondo que han llevado
al colapso de la industria petrolera. Por el contrario, esas medi-
das comprometieron, todavia mas, la ya mermada capacidad de
produccion de las empresas publicas operadoras.

El Decreto n° 3.368 incrementd el control politico sobre
PDVSA vy sus filiales, al atribuir al ministro del area poderes de
control que incluyeron, entre otras facultades, la posibilidad de
ordenar la supresion de PDVSA o de cualquiera de sus filiales,
ordenar la creacion de nuevas filiales e incluso ordenar la crea-
cion de conglomerados empresariales. Asimismo, el ministerio
tendria competencia para cambiar la organizacion interna de
PDVSA vy sus filiales, incluso, para crear organizaciones centra-
les comunes a todas las empresas publicas petroleras. Con estas
medidas se desnaturalizo el ya mermado rol de PDVSA como
ente de control de las empresas publicas operadoras —aquellas a
cargo de las actividades de exploracion y explotacion— rol que
pasé a ser asumido formalmente por el ministerio. Con esto, se
confirma que PDVSA perdi6 la autonomia técnica con la cual
fue creada, autonomia que se deteriord luego del cambio cono-
cido como “la nueva PDVSA”, y de acuerdo con el cual PDVSA
paso a depender politicamente del Gobierno Nacional™.

70 El Decreto también aument6 el control politico, al disponer que el per-

sonal profesional, especializado, técnico, administrativo y obrero, que
se encuentre en comision nacional e internacional, debe reintegrarse a
sus puestos de trabajo “a fin de consolidar esfuerzos en sus areas res-
pectivas de acuerdo a las necesidades y requerimientos de la industria,
para el cumplimiento de las metas y objetivos estratégicos”.
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Ademas, el Decreto eliminé los procedimientos de licitacion
publica competitivos (conocidos como “concursos”), al ordenar
que la contratacion de obras, bienes y servicios de PDVSA y sus
filiales sea conducido por procedimientos de consulta de precio
y contratacion directa.

Estas medidas redujeron —mas todavia— la transparencia en
los controles que previenen la corrupcidn y la gestion ineficiente
del gasto publico.

Fue precisamente al amparo de este marco que PDVSA jus-
tificd la celebracion de contratos de servicios petroleros, los cua-
les, sin embargo, no eran contratos de servicios ordinarios, pues
se parecian mas a los convenios operativos, en especial, segin
su interpretacion en el marco del proceso de migracion.

En efecto, al amparo de la Ley de Contrataciones Publicas,
la empresa mixta puede celebrar contratos de servicios, por los
cuales encomienda a un tercero prestaciones de hacer relaciona-
das con los derechos petroleros, a cambio de una remuneracion
fija, esto es, dependiente de los servicios proveidos, pero no del
resultado econémico de la produccion. La Ley de Contratacio-
nes Publicas y el Codigo Civil componen el marco juridico de
estos contratos de servicios, que pueden abarcar tanto servicios
comerciales como profesionales, por ejemplo, de ingenieria. El
contrato de servicios es instrumental a la ejecucion del objeto
social de la empresa operadora, pues el contratista asume espe-
cificas tareas propias de esa operacion, como es el ejemplo pa-
radigmatico de los contratos de servicios de perforacion’.

I Véase lo que explicamos en Hernandez G., José Ignacio, “Hacia un

nuevo marco contractual para promover la inversion privada en el sec-
tor de los hidrocarburos”, en Régimen legal de los hidrocarburos. VII
Jornadas Anibal Dominici, AB Ediciones, Caracas, 2018, pp. 291 y ss.
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También la Ley de Contrataciones Publicas rige al procedi-
miento de seleccion de contratistas, que, como regla, debe tra-
tarse del concurso abierto, o sea, aquél que se inicia con una in-
vitacion publica que puede ser atendida por cualquier interesado,
dando lugar a una fase de preseleccion y posterior presentacion
de ofertas. En casos excepcionales la primera fase del llamado
publico puede suprimiese, en el concurso cerrado. Solo en casos
extraordinarios, podria la empresa publica acudir a procedimien-
tos que suprimen la concurrencia de ofertas, incluyendo la con-
tratacion directa. Pero como ya explicamos, en el marco de la
reorganizacion de PDVSA, la aplicacion del procedimiento de
concurso abierto se redujo notablemente y, con ello, la transpa-
rencia’.

Pero el unico problema con los contratos de servicios anun-
ciados en 2018 no fue la ausencia del procedimiento de concurso
abierto, lo que resulté en contrataciones sin transparencia. El
verdadero problema es que estos contratos se apartan del articulo
25 de la LOH y las condiciones definidas en los acuerdos, pues
indirectamente transfieren al contratista el ejercicio de derechos
petroleros.

En efecto, los contratos se servicios anunciados en 2018, se-
gun la limitada informacion disponible, se corresponden con lo
que se conoce como contratos de servicios petroleros. Asi, existe
en la industria petrolera global la figura del contrato de servicio
petrolero que se caracteriza por encomendar al contratista todas
las actividades asociadas a la produccioén de hidrocarburos, y
eventualmente, a su comercializacion. Esto permite al contratista

2 Brewer-Carias, Allan R., “La institucionalizacion de la cleptocracia en

Venezuela: La inconstitucional reforma tacita del régimen de contrata-
ciones publicas, y la inconstitucional eliminacion, por decreto, de la li-
citacion para la seleccion de contratistas en la industria petrolera, y de
la nacionalizacién de las actividades auxiliares o conexas con la indus-
tria,” en Revista de Derecho Publico N° 153-154, Caracas, 2018, pp.
281y ss.
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vender —en nombre y cuenta de la empresa operadora— la pro-
duccidn, percibiendo la totalidad del ingreso, y enterando a la
empresa operadora los montos correspondientes al ingreso fis-
cal petrolero o government take, mas cualquier otro pago pac-
tado. Con lo cual, la remuneracion del contratista, en términos
sencillos, es la diferencia entre el ingreso por ventas, por un
lado, y los costos operativos mas los pagos debidos al Estado,
por el otro.

Hay, por ende, tres diferencias principales entre el contrato
(puro) de servicio y el contrato de servicio petrolero. En el pri-
mero, las tareas encomendadas son especificas e instrumentales;
en el segundo, las tareas encomendadas son esenciales al cum-
plimiento del objeto social. Ademas, en el contrato de servicio
la remuneracion depende del pago pactado, usualmente, de ma-
nera fija, mientras que en el contrato de servicio petrolero el
pago puede depender del resultado econdmico de la produccion,
lo que implica que el contratista asume, al menos, una parte im-
portante del riesgo. Finalmente, en el contrato de servicio el con-
trol de la operacion siempre es de PDVSA —por medio de la filial
o empresa mixta— mientras que en el contrato de servicio petro-
lero PDVSA cede esa operacion™.

El contrato de servicio petrolero excede de la capacidad con-
tractual de las empresas operadoras, pues en la practica, este
contrato cede la operacion de actividades reservadas al Estado a
contratistas privados. Asi, quien asume la gestion de las activi-
dades primarias es el contratista, no la empresa operadora, a pe-
sar de que ésta es titular de derechos petroleros indelegables. En

> Pinto, Sheraldine, “A proposito de los contratos de servicios y de inge-

nieria en la industria petrolera”, en Revista Legislacion y Jurispruden-
cia N° 5, Caracas, 2015, pp. 499 y ss. De la autora, vid. “Contrato de
servicios petroleros e industria petrolera venezolana”, en Régimen legal
de los hidrocarburos. VII Jornadas Anibal Dominici, AB Ediciones,
Caracas, 2018, pp. 53 y ss.
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otros términos: las empresas operadoras pueden celebrar contra-
tos de servicios, pero no pueden celebrar contratos de servicios
delegando en el contratista todas las tareas anejas a la produc-
cion y, eventualmente, la comercializacion.

Este contrato de servicio petrolero se asemeja a la concesion.
En ambos casos el contratista asume, a cuenta y riesgo, la reali-
zacion de actividades extractivas. Sin embargo, la concesion
traslada derechos extractivos al contratista, mientras que el con-
trato de servicios petroleros no traslada tales derechos, cuya ti-
tularidad retiene el Estado. Con lo cual, el contratista en el con-
trato de servicio petrolero no tiene derecho alguno sobre los
yacimientos, pues esos derechos solo se transfieren en la con-
cesion.

Esto es importante pues el contrato de servicio petrolero no
es, ni podria ser, una modalidad de privatizacion de iure. Por el
contrario, este contrato solo trasladoé el ejercicio de derechos pe-
troleros a la inversion privada, pero bajo el control legal de la
filial de PDVSA que actia como ente contratante. Por ello,
puede concluirse que el contratista privado es un agente de
PDVSA, que opera en un entorno mucho mas fragil que el que
aplicaria en el marco del contrato de concesion.

Por ello, hemos dicho que el contrato de servicio petrolero
es similar a los contratos operativos suscritos durante la Aper-
tura Petrolera. Sin embargo, al menos formalmente, estos con-
tratos se ampararon en el articulo 5 de la LORECH. Pero lo
cierto es que la Ley Orgénica de Hidrocarburos no permite de-
legar, en contratistas privados, la operacion de las actividades
reservadas. Asi, como fue realzado en 2006 al aprobarse las con-
diciones de las empresas mixtas, los contratos suscritos entre las
empresas operadoras y el inversionista privado no pueden des-
naturalizar la reserva, con lo cual, esos contratos deben preservar
el derecho exclusivo de las empresas operadoras de realizar ac-
tividades primarias, sin perjuicio del derecho a contratar servi-
cios especificos.

90



SANCIONES ECONOMICAS Y NUEVOS CONTRATOS PETROLEROS EN VENEZUELA
EL CONTRATO DE PARTICIPACION PRODUCTIVA

La reserva, en efecto, impide que a través de contratos entre
la inversion privada y las empresas operadoras, éstas deleguen en
aquélla la gestion de todas las actividades de exploracion, produc-
cion y comercializacion (segun se trate de crudos naturales o no).

Esta reserva no se opone a la celebracion de contratos que
encomienden especificas tareas a terceros, como la perforacion.
Por ello, la diferencia entre el contrato de servicio petrolero y el
contrato puro de servicio es cuantitativa, y solo puede determi-
narse en un andlisis casuistico: cuando el contrato de servicio
delega, en los hechos, el ejercicio de las actividades que confor-
man la operacion de la empresa mixta, estaremos ante un con-
trato de servicio petrolero cuyo objeto es ilegal, por violar la re-
serva al Estado.

La reserva al Estado de las actividades primarias (explora-
cion y produccién), y de la comercializacion del crudo natural,
es una severa limitacion a la inversion privada y, por ende, una
limitante a la recuperacion de la produccion petrolera. La solu-
cion a esa limitacion pasa por reformar la LOH. No es una solu-
cion, por ello, burlar la reserva simulando contratos de servicios
que, en los hechos, trasladan a contratistas privados el ejercicio
de derechos exclusivos del Estado.

Esto fue lo que concluyd la Asamblea Nacional en acuerdo
de 25 de septiembre de 2018, cuando cuestionod la constitucio-
nalidad y legalidad de los contratos de servicios petroleros pro-
movidos por PDVSA, y que, en la practica, delegaban en con-
tratistas privados la conduccion de actividades reservadas, por
Ley, al Estado:

“quienes permitan o suscriban contratos de servicios en
los cuales se pretenda facultar a empresas privadas a la rea-
lizacidon de actividades primarias referentes a los yacimien-
tos de hidrocarburos que no se hayan aprobado por esta
Asamblea Nacional, incurren en responsabilidad politica,
penal y administrativa por tratarse de una clara violacion a
la Constitucion y la Ley”.
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Este criterio fue ratificado en acuerdo de 8 de enero de 2019,
en el cual se alerto que:

“el Gobierno Nacional, a pesar de las advertencias de la
Asamblea Nacional, continta entregando las riquezas petro-
leras, y bajo la falsa figura de empresas de servicios, ilegal-
mente continia entregando concesiones petroleras para rea-
lizar exploracion, extraccion, recoleccion, transporte y alma-
cenamiento inicial de los yacimientos de hidrocarburos, ac-
tividades que solo son permitidos por nuestras leyes me-
diante la creacion de empresas mixtas aprobadas por la
Asamblea Nacional”.

Debido a la opacidad derivada del Decreto n°® 3.368, estos
contratos no fueron sometidos a controles, ni tampoco a la ren-
dicion de cuenta, con lo cual, no existe mayor informacion pu-
blica sobre su contenido. En todo caso, con la poca informacion
disponible, se desprende la incompatibilidad entre este tipo de
contratos y el articulo 9 de la LOH, en el sentido que su objeto
implica la cesion, incluso indirecta, de derechos que solo pueden
ser ejercidos por el Poder Ejecutivo Nacional.

1A%

LA POLITICA DE SANCIONES EN EL
SECTOR DE HIDROCARBUROS Y
LA CRECIENTE INFORMALIZACION DE
LA INDUSTRIA PETROLERA

Para 2018, las politicas arbitrarias ejecutadas sobre PDVSA
habian mermado su capacidad productiva, convirtiendo a la es-
tatal petrolera en un simple instrumento politico del Gobierno,
todo ello, en un manto de corrupcion auspiciado por las medidas
de reorganizacion de la industria petrolera. Los contratos de
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servicios petroleros constituyen, asi, una muestra de este régi-
men opaco, pues al margen del principio de transparencia y de
rendicion de cuenta, se celebraron contratos que, en los hechos,
transfirieron al sector privado derechos que, en los términos del
articulo 9 de la LOH, son privativos del Estado. El resultado fue
una privatizacion de facto, o sea, la transferencia de derechos
petroleros del sector publico al sector privado, pero al margen
de los mecanismos institucionales que salvaguardan la buena
gestion de los asuntos publicos.

Al afio siguiente PDVSA fue sancionada por el Gobierno de
Estados Unidos lo que, en la practica, implico la prohibicion de
operaciones de la estatal petrolera en Estados Unidos o con per-
sonas de ese pais. Esta prohibicion afectd, mas todavia, la mer-
mada capacidad de la estatal petrolera, lo que acelero el colapso
de la produccion, cuyas causas, en todo caso, son anteriores. Sin
embargo, el Gobierno de Nicolds Maduro aprendio6 a innovar en
los arreglos contractuales de la industria para eludir el efecto de
las sanciones, al punto que la produccion y las exportaciones pe-
troleras lograron remontar, pero en un marco juridico informal
que ahondo la privatizacion de facto con efectos trasnacionales
de la corrupcion.

1. Las sanciones a PDVSA por el Gobierno de Estados
Unidos (2014-2025). Principales implicaciones practi-
cas, en especial, desde la perspectiva del reconoci-
miento de la junta administradora ad-hoc de PDVSA

La politica de sanciones adoptada por el Gobierno de Esta-
dos Unidos en contra del Gobierno de Venezuela responde a un
tema polémico que suele abordarse con sesgos y malentendidos
que, en realidad, solo generan mas confusion, en un panorama
regulatorio que es ciertamente complexo. Nuestro interés, en
todo caso, se orienta a explicar los efectos practicos de esa poli-
tica de sanciones, asi como de la politica de reconocimiento de
la junta administradora ad-hoc de PDVSA, en tanto esos efectos
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generaron incentivos adicionales para seguir avanzando en la
privatizacion de facto mediante contratos de servicios petroleros
que fueron mas alléa del articulo 9 de la LOH.

Esta politica no responde, por supuesto, al ejercicio de un
poder punitivo con efectos extraterritoriales, sino mas bien al
ejercicio de potestades administrativas discrecionales que, en
todo caso, solo rigen dentro del ambito de la soberania de ese
Gobierno.

De esa manera, la Presidencia de Estados Unidos tiene am-
plias potestades para restringir operaciones de extranjeros en Es-
tados Unidos o con sujetos de ese pais, por razones de seguridad
y soberania. En especifico, interesa el estudio de las potestades
que, en el marco de la politica exterior, se orientan en contra de
un Estado que es identificado como objetivo de politicas que
pretenden reprimir ciertas conductas o estimular otras™.

Las sanciones pueden abarcar medidas coercitivas persona-
les, esto es, prohibiciones que aplican a personas naturales y ju-
ridicas, incluyendo medidas migratorias. Ademas, las sanciones
pueden incidir sobre operaciones conducidas por el Gobierno
del Estado objetivo, tipicamente, respecto de sectores econdmi-
cos que ese Gobierno controla. Estas sanciones se conocen como
sanciones economicas o sectoriales. En este libro, salvo que se
indique otra cosa, al referirnos a las sanciones, estaremos alu-
diendo a estas sanciones sectoriales.

Asi, y en concreto, las sanciones son las medidas coercitivas
impuestas por el Poder Ejecutivo de Estados Unidos, por medio
de d6rdenes ejecutivas que solo pueden aplicar en los ambitos en
los cuales ese pais ejerce su soberania. Por ello, no son sanciones
internacionales, en el sentido que esas medidas no exceden del
ambito de la soberania de Estados Unidos. Distinto es el caso,

"% Vid.: Nephew, Richard, The Art of Sanctions: A View from the Field,
Columbia University Press, Nueva York, 2018, pp. 43 y ss.
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por ejemplo, de las sanciones del Consejo de Seguridad de la
Organizacion de las Naciones Unidas, que si son medidas de
efectos internacionales.

Pero las ordenes ejecutivas no son actos con efectos interna-
cionales, sino mas bien, actos administrativos cuyos efectos se
circunscriben al &mbito de la soberania de Estados Unidos. Por
ello, y desde el punto de vista juridico, no puede existir contra-
diccion entre las ordenes ejecutivas y la soberania del Estado
objetivo de la politica de sanciones (Venezuela, en nuestro
caso). En realidad, las 6rdenes ejecutivas son actos administra-
tivos que solo aplican territorialmente o en relacion con sujetos
de Estados Unidos. Pero esos actos no aplican a operaciones
fuera de Estados Unidos con sujetos que no estan sometidos a la
soberania de ese pais. En concreto, las érdenes ejecutivas no in-
ciden en las actividades de PDVSA en Venezuela, en tanto no
involucren a sujetos de Estados Unidos. Ellas tampoco impiden
directamente a sujetos que no sean de Estados Unidos (como em-
presas petroleras de Europa o India) realizar operaciones con
PDVSA. De la misma manera que el Estado venezolano, segin
su Derecho publico, puede restringir operaciones de empresas ex-
tranjeras en su territorio, Estados Unidos, bajo su Derecho pu-
blico, puede aplicar tales restricciones.

En tal sentido, conviene repasar los siete hitos mas impor-
tantes de la evolucion de la politica de sanciones en contra del
Gobierno de Venezuela en los tltimos once afios.

De esa manera, y, en primer lugar, la Ley N° 113-278, co-
nocida como la Ley de defensa de los derechos humanos y la
sociedad civil en Venezuela, de 2014, establecio las bases del
programa de sanciones en contra de Venezuela™. Luego de

7> En una muestra de la irracionalidad derivada de la concentracién de

funciones en la Sala Constitucional, ésta dictd la sentencia de 20 de
febrero de 2015, para declarar la invalidez de esa Ley. Véase nuestro
comentario en Prodavinci “;Qué dijo la Sala Constitucional sobre las
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comprobar que el Gobierno de Venezuela era responsable por la
violacion de derechos humanos y de una cleptocracia que habia
derivado en ilicitos financieros y, en definitiva, en la emergencia
humanitaria, el Congreso de Estados Unidos habilit6 a la Presi-
dencia para adoptar sanciones en contra de los responsables de
graves violaciones a derechos humanos, incluyendo arrestos ar-
bitrarios, asi como quienes hayan apoyado financieramente a la
realizacion de tales actos. Estas sanciones incluyen el blogueo
de activos y medidas migratorias (Seccion 5).

La palabra “bloqueo” ha generado confusiones. En realidad,
este “bloqueo” supone que la propiedad de los sujetos sanciona-
dos, ubicada en Estados Unidos, no puede ser usada, salvo auto-
rizacion de la agencia que administra los programas de sancio-
nes, esto es, la Oficina de Control de Activos Extranjeros
(OFAC) del Departamento del Tesoro. No se trata, entonces, de
un bloqueo que impida operaciones de comercio internacional
con Venezuela. De hecho, la regulacion de las sanciones no in-
cide en operaciones entre el sector privado.

Es importante acotar que, junto a esta Ley especial, la Ley
de poderes en emergencias economicas internacionales atribuye
poderes discrecionales a la Presidencia para responder a riesgos
inusuales y extraordinarios que responden a actuaciones realiza-
das en el extranjero, y que impacten en areas de seguridad na-
cional y politica externa. Esta Ley permite prohibir operaciones
econdmicas, asi como bloquear activos e incluso, regular su uso
y disposicion, todo ello, en concordancia con la Ley de emergen-
cias nacionales.

sanciones adoptadas por EE.UU. contra venezolanos?”, 23 de febrero
de 2015, tomado de: https://historico.prodavinci.com/blogs/que-dijo-la-
sala-constitucional-sobre-las-sanciones-adoptadas-por-ee-uu-contra-ve-
nezolanos-por-jose-i-hernandez/
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En segundo lugar, la orden ejecutiva n° 13.692 de 8 de
marzo de 2015, firmada por el entonces presidente Obama’®, es-
tablecid el marco juridico para bloquear propiedades de ciertos
sujetos, segiin su conexion con practicas de corrupcion y de vio-
lacion de derechos humanos.

Los sujetos a quienes tales sanciones aplican quedan incor-
porados en la Lista de Sujetos Especialmente Designados y
Personas Bloqueadas (o “SDN”), y otras listas similares, en es-
pecial, la lista bajo o la Ley Kingpin (SDNTK)", asi como en
la lista correspondiente a las regulaciones sobre terrorismo glo-
bal (SDGT) y en las listas asociadas al programa de Iran’.

La inclusion de sujetos en las listas inicialmente se limito a
personas naturales y juridicas, incluyendo funcionarios del ré-
gimen autoritario, de acuerdo con su relacion con violaciones
a derechos humanos, corrupcion e ilicitos financieros”.

76 Véase nuestro articulo en Prodavinci “;Por qué EE.UU. se declara en

‘emergencia nacional’ en relacion con Venezuela?”, 9 de marzo de
2015, tomado de: https://historico.prodavinci.com /blogs/por-que-ee-
uu-se-declara-en-emergencia-nacional-en-relacion-con-venezuela-por-
jose-ignacio-hernandez/
77
78

Esta Ley rige a operaciones internacionales ligadas al narcotrafico.
Véase la informacion sobre el programa de sanciones relacionado con
Venezuela en la pagina del Departamento del Tesoro: https://home.
treasury.gov/policy-issues/financial-sanctions/sanctions-programs-and
-country-information/venezuela-related-sanctions

Véase la lista de los programas de Venezuela en: https://sanctions-
search.ofac.treas.gov. Esos programas incluyeron a personas naturales
y personas juridicas del sector privado, pero luego se ampliaron a entes
administrativos del Poder Ejecutivo Nacional.

79
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Diversos empleados y exempleados de PDVSA fueron in-
cluidos en estas listas, lo que evidenciaba que ya para entonces,
el colapso de la estatal petrolera habia trascendido las fronteras
venezolanas, en especial, en términos de ilicitos financieros®.

En tercer lugar, durante la primera presidencia de Trump
esta politica pas6 a abarcar a drganos y entes del Gobierno de
Venezuela como sujetos sancionados, inicialmente, en relacion
con algunos titulos de deuda de PDVSA (orden ejecutiva n°
13.808, de 24 de agosto de 2017), cripto-monedas y otros titu-
los similares del Banco Central de Venezuela (BCV) (orden
ejecutiva n° 13.827 de 19 de marzo de 2018); deuda del Go-
bierno de Venezuela (orden ejecutiva n® 13.835 de 21 de mayo
de 2018) y el sector del oro (orden ejecutiva n® 13.850 de 1° de
noviembre de 2018). Conviene detenernos en el examen de es-
tas ordenes.

La orden ejecutiva n°® 13.808 fue la primera que aplic6 a
PDVSA, y cualquier filial de ésta. En concreto, esta orden
prohibio a sujetos de Estados Unidos realizar transacciones con
nueva deuda de PDVSA y en general, titulos emitidos por el
Gobierno de Venezuela. Esta medida se justifico al conside-
rarse que las transacciones con titulos de deuda eran realizadas
con el propdsito de cometer ilicitos financieros y, en general,
procurar apoyo financiero para adoptar politicas represivas en
Venezuela.

Ya para este momento PDVSA tenia cerradas las puertas al
mercado financiero internacional, como resultado del endeuda-
miento irresponsable, el colapso de su produccion y el colapso
econdmico. Por ello, esta orden no tuvo ningun impacto real en
la politica de endeudamiento externo de PDVSA, insistimos,
pues para ese momento esa politica no podia ejecutarse.

8 Por ejemplo, el 26 de julio de 2017 la OFAC design6 a Carlos Malpica
Flores, quien fuera vicepresidente de finanzas de PDVSA.
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El siguiente paso se dio con la orden ejecutiva n°® 13.857 de
25 de enero de 2019, por la cual se ampli6 el &mbito de las pre-
vias ordenes a los fines de poder incluir a PDVSA y al BCV
como sujetos de esas medidas y, por ende, como sujetos cuyas
propiedades quedaban bloqueadas. Especialmente en relacion
con PDVSA (y sus empresas filiales), esto limit6 su capacidad
de hacer operaciones en Estados Unidos o con personas de ese
pais.

Asi, el 28 de enero de 2019 la Secretaria del Tesoro aplicod
la orden n° 13.850 al sector de los hidrocarburos. Como hemos
explicado en este libro, de acuerdo con la LOH las actividades
primarias estan reservadas al Estado, asi como la comercializa-
cion de hidrocarburos. Debido a la posicion de dominio del Es-
tado, la determinacion del sector de hidrocarburos, al limitar
operaciones del Gobierno de Venezuela en ese sector, impactd
notablemente en la produccion y exportacion.

En efecto, de acuerdo con la aplicacién progresiva de la
nueva orden, PDVSA vy sus filiales (entendiendo por tales a toda
sociedad en la cual aquélla tenga al menos el 50% del capital
social), quedaron sujetas a dos prohibiciones.

De acuerdo con la primera prohibicion, PDVSA vy sus filia-
les no pueden realizar ninguna operacion con sujetos de Estados
Unidos, incluyendo en especial a empresas constituidas en ese
pais y que actien como contratistas en el sector. Esta prohibicion
alcanza a cualquier tipo de operacion: desde contratos y transac-
ciones financieras, hasta reuniones. A su vez, sujetos de Estados
Unidos no pueden tener ninguna relacion con la estatal petrolera,
especialmente fuera de Estados Unidos. Esto es lo que llamamos
el estatuto personal de las sanciones. Segun la segunda prohibi-
cion, PDVSA vy sus filiales no pueden realizar ninguna operacion
en el territorio de Estados Unidos, independientemente de la na-
cionalidad de la persona con la cual contraten o se relacionen.
Esto es lo que llamamos el estatuto territorial de las sanciones.
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De esa manera, la politica de sanciones en contra de PDVSA
y sus filiales tiene su base juridica en la determinacion de la Se-
cretaria del Tesoro en ejecucion de la orden n° 13.857.

Continuando con los hitos mas importantes en la politica de
sanciones econdémicas, y en cuarto lugar, la orden ejecutiva n°
13.884 de 4 de agosto de 2019 establecid una restriccion adi-
cional y complementaria, de preferente aplicacion a todas las
demas restricciones dictadas a la fecha, extendiendo las prohi-
biciones basadas en el estatuto personal y material a todo el
Gobierno de Venezuela. El principal impacto que esta orden
tuvo respecto de PDVSA es que de acuerdo con la Seccion 1,
las sanciones podian extenderse a cualquier sujeto que apoye
actividades prohibidas, incluso, respecto de sujetos que no sean
de Estados Unidos.

Esto es lo que suele conocerse como “sanciones secunda-
rias”. Como regla, las sanciones solo aplican a operaciones en
Estados Unidos o en relacion con personas de ese pais. Las lla-
madas sanciones secundarias permiten sancionar a sujetos no
domiciliados en Estados Unidos, por operaciones conducidas
fuera de ese pais, si discrecionalmente se considera que esas em-
presas han colaborado con el régimen de Maduro.

El quinto hito no se bas6 en cambios en la regulacion de las
sanciones econdmicas, sino en licencias generales e individuales
dictadas por la OFAC, especialmente entre 2022 y 2024, para
autorizar operaciones prohibidas con PDVSA. Estas licencias
fueron otorgadas por la administraciéon de Biden como conce-
siones al Gobierno de Maduro, luego del inicio de las negocia-
ciones auspiciadas por el Gobierno de Noruega en 2021. Estas
negociaciones, que comenzaron en México, se formalizaron en
el memorandum de entendimiento suscrito entre representantes
del régimen de Maduro y la Plataforma Unitaria el 13 de agosto
de 2021. Para promover esas negociaciones, y en especial, para
incentivar reformas electorales con miras a los comicios presi-
denciales pautados para el 2024, el Gobierno de Estados Unidos
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emitid diversas licencias que, en la practica, flexibilizaron las
restricciones sobre el sector petrolero. La flexibilizacion mas
importante fue la Licencia General n° 41, que autoriz6 a Chevron
a realizar actividades de produccion y comercializacion de pe-
troleo venezolano, y que estudiamos a lo largo de este libro.

En sexto lugar, la segunda administracion de Trump revirtid
las licencias generales e individuales otorgadas durante la ges-
tion de Biden, en especial, respecto de operaciones de produc-
cion y exportacion. Ademas, el Gobierno de Estados Unidos im-
puso nuevas restricciones que crearon limitaciones incluso ma-
yores a las adoptadas en 2019. Asi, mediante orden ejecutiva de
24 de marzo de 2025, la Presidencia de Estados Unidos impuso
aranceles secundarios a todo bien importado desde paises que
compren crudo venezolano. El arancel, del veinticinco por
ciento (25%), sera aplicado discrecionalmente por la Secretaria
de Estado (seccion segunda). Esta orden fue dictada en ejecucion
de la Ley de poderes en emergencias economicas internaciona-
les, con lo cual ella es una sancién econdémica adicional a las
sanciones dictadas sobre el Gobierno de Venezuela, incluyendo
PDVSA.

Los aranceles secundarios pueden ser interpretados como
una respuesta a una de las criticas mas difundidas en torno al fin
de las licencias generales e individuales, esto es, que firmas
como Chevron serian desplazadas por firmas de China. De esa
manera, bajo esta orden ejecutiva, el Gobierno de Estados Uni-
dos podria imponer el arancel secundario a todo bien originado
en China e importado a Estados Unidos, en adicion a los demas
aranceles que la administracion de Trump ha impuesto o anun-
ciado desde el inicio de su gestion. Esta medida es mucho mas
restrictiva que las llamadas sanciones secundarias, en tanto éstas
aplican sobre determinados operadores econdémicos, mientras
que los aranceles secundarios aplican de manera general. Por
ello, estos aranceles podrian derivar en una suerte de “embargo”
sobre todas las exportaciones de petroleo venezolano.
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Esta orden ejecutiva es importante, ademas, pues ella per-
mite comprender mejor el cambio inicial en la politica de san-
ciones econdmicas adoptado durante la segunda presidencia de
Trump. De acuerdo con su seccion primera, las razones que jus-
tificaron imponer las sanciones econdémicas en 2019 no solo se
han mantenido, sino que, ademas, se han agravado, en lo que se
considera como la desestabilizacion del hemisferio occidental “a
través de la migracion forzada de millones de venezolanos, im-
poniendo cargas significativas a los paises vecinos”. En espe-
cial, las nuevas sanciones fueron justificadas en la penetracion
del Tren de Aragua en Estados Unidos.

El séptimo y ultimo hito es el otorgamiento de una licencia
especifica a Chevron, a fines de julio de 2025, que, en principio,
tiene un alcance mas limitado que la extinta Licencia General n°
41. Esta decision contradice las criticas que la propia adminis-
tracion Trump habia realizado a la flexibilizacién de las sancio-
nes econdmicas, ¢ introduce un subito cambio de direccion que
es dificil de comprender racionalmente. Una posible explicacion
es que, en el breve tiempo que siguiod a la extincion de la Licen-
cia General, el Gobierno de Estados Unidos comprobd que el
crudo que antes era exportado a ese pais se desviaba, por canales
informales, a China, sin que los anunciados aranceles secunda-
rios pudiesen impedir tal comercio. Para contrarrestar el incre-
mento de la posicién de China en Venezuela, se optd por autori-
zar el reinicio de exportaciones a Estados Unidos.

Pero esta licencia especifica, en todo caso, deja intacta toda
la regulacion de las sanciones econdmicas, y en general, la poli-
tica de Estados Unidos en contra del régimen de Maduro, como
lo acredita la inclusion del “Cartel de los Soles” en la lista SDN,
el 25 de julio de 2025%'. Esta sancion no se baso en las 6rdenes
ejecutivas relacionadas con Venezuela, sino en la orden

81 Véase: https://ofac.treasury.gov/recent-actions/20250725
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ejecutiva n° 13.886, de 9 de septiembre de 2019, por la cual se
modificaron ciertos aspectos del marco regulatorio de sanciones
en contra del terrorismo, con base en la orden ejecutivan® 13.224
de 23 de septiembre de 2001. Por ello, esta sancion amplia el
espectro de la politica de sanciones relacionadas con Venezuela,
al extender, también, la regulacion sobre organizaciones terro-
ristas, como ya habia sucedido en febrero de 2025, con la deter-
minacion del Tren de Aragua como una organizacion terrorista
extranjera®.

Ahora bien, las prohibiciones derivadas de estas 6rdenes eje-
cutivas y, en especial, de la orden n°® 13.884, solo rigen al “Go-
bierno de Venezuela”, concepto que aplica al “Estado” y “cual-
quier subdivision politica, agencia o instrumentalidad del
mismo”, como PDVSA. Esto abarca en general, y segun la citada
orden, a cualquier persona que sea propiedad o esté controlada,
directa o indirectamente, por cualquiera de las instrumentalida-
des, y cualquier persona que haya actuado o pretenda actuar di-
recta o indirectamente para o en nombre del Gobierno “incluso
como miembro del régimen de Maduro”. Esta ultima acotacion
permite concluir que la identificacion del Gobierno de Vene-
zuela deberia limitarse a lo que, en el Derecho constitucional de
Venezuela, se conoce como el Poder Publico Nacional.

De ello deriva que estas 6rdenes no aplican a operaciones
dentro del sector privado, con lo cual, empresas en Venezuela
pueden realizar operaciones en Estados Unidos y viceversa.
Tampoco esas drdenes limitan el comercio internacional dentro
del sector privado. Esto demuestra la confusa referencia al “blo-
queo”, que juridicamente es inexistente. A todo evento, la poli-
tica de sanciones, al elevar el riesgo de cumplimiento regulato-
rio, deriva en trabas a operaciones dentro del sector privado, en
especial, respecto del sistema financiero.

82 Véase: https://www.state.gov/designation-of-international-cartels/
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La politica de sanciones hacia Venezuela es mucho mas
compleja, y en cierto modo, Unica, pues la determinacion de
PDVSA como sujeto sancionado coincidi6 con el reconocimiento
del presidente de la Asamblea Nacional como presidente encar-
gado por el Gobierno de Estados Unidos, a partir del 23 de enero
de 2019. Esta politica de reconocimiento colide con la politica
de sanciones, y ha derivado en resultados ineficientes®.

En efecto, la politica de sanciones no afecta la capacidad del
Gobierno de representar al Estado extranjero en Estados Unidos,
pero si cuestiona su capacidad de actuar. Pero en Venezuela, en
realidad, hay dos restricciones que, a pesar de tener fundamento
diferente, tienen ciertos efectos comunes.

De esa manera, la primera restriccion a la que se enfrenta el
Gobierno de Nicolds Maduro es que no puede representar legal-
mente a la Republica y los entes descentralizados funcional-
mente en Estados Unidos. En concreto, la junta directiva de
PDVSA designada por el Gobierno de Maduro no ejerce la re-
presentacion legal de esa empresa en Estados Unidos. Por el
contrario, desde el 23 de enero de 2019 la representacion legal
de Venezuela paso, primero, al presidente de la Asamblea Na-
cional de 2015 actuando como presidente encargado y luego, en
condiciones poco claras, a la Asamblea Nacional de 2015, luego
de la inconstitucional supresion del cargo de presidente encar-
gado en 2023%.

8 Sobre la politica de reconocimiento, vid. Brewer-Carias, Allan R. y

Hernandez G., José Ignacio, The Defense of the Rights and Interests of
the Venezuelan State by the Interim Government Before Foreign Courts
2019-2020, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2021.

Brewer-Carias, Allan R., Comentarios constitucionales sobre una tran-
sicion hacia la democracia que no fue. 2019-2023, Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2023,
pp. 383 y ss.
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En cualquier caso, la representacion legal de PDVSA y sus
filiales domiciliadas en Estados Unidos, corresponde actual-
mente a la junta administradora ad-hoc de PDVSA, creada en
2019 y que se ha mantenido al amparo de las estructuras creadas
por la Asamblea Nacional de 2015. Tal y como las cortes de Es-
tados Unidos decidieron, solo esa junta ad-hoc puede representar
legalmente a PDVSA, lo que implica que los administradores
designados por el Gobierno de Maduro no pueden representar a
PDVSA®.

El desconocimiento de la PDVSA bajo control de Maduro
implico, a efectos practicos, una sancion, en el sentido que
PDVSA quedo6 excluida de operar en Estados Unidos. Por ello,
en realidad, desde el 23 de enero de 2019, PDVSA, bajo el con-
trol del Gobierno de Maduro, no puede celebrar contrato alguno
en Estados Unidos o regido por el Derecho de ese pais, pues no
ejerce la representacion legal. Por lo tanto, en realidad, PDVSA
—bajo el control de Maduro— no podria celebrar ningun contrato
de exportacion de petrdleo a Estados Unidos, pues no puede re-
presentar contractualmente a PDVSA.

Pero encima de esta restriccion, la determinacion de PDVSA
como sujeto sancionado ocasiond una segunda restriccion, en
tanto PDVSA no puede contratar en Estados Unidos ni con su-
jetos de Estados Unidos. Pero esta segunda restriccion aplica al
margen de la politica de reconocimiento, lo que quiere decir que
el Gobierno de Maduro y la junta administradora ad-hoc de
PDVSA estan afectados por la politica de sanciones. Y esto es
lo que genera consecuencias ineficientes.

En efecto, y, por un lado, la politica de sanciones no incide
directamente en el régimen de Maduro pues, en cualquier caso,
éste no puede representar a PDVSA en Estados Unidos y, en

85 Entre muchas otras vid. Corte de Cancilleria del Estado de Delaware,

sentencia de 2 de agosto de 2019, caso Rodolfo Enrique Jiménez, et al.
vs. Luisa Palacios, et al.
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general, en contratos y negocios regidos por el Derecho de ese
pais. En concreto, PDVSA, administrada por el Gobierno de Ma-
duro, no puede celebrar contratos de venta de petroleo a Estados
Unidos, sencillamente, pues no representa contractualmente a
esa empresa. Por lo tanto, la primera restriccion que impide a
PDVSA exportar petroleo a Estados Unidos, es la politica de re-
conocimiento, y no la politica de sanciones econdmicas.

Por el otro lado, la politica de sanciones restringe a la junta
administradora ad-hoc de PDVSA 'y sus filiales en Estados Uni-
dos, en especial, Citgo. Asi, la junta administradora ad-hoc, en
los hechos no puede reahzar ninguna operacion en Estados Uni-
dos o con sujetos de ese pais pues PDVSA, al margen de quién
la represente, es un sujeto sancionado. Con lo cual, la politica de
sanciones, inicialmente disefiada para apoyar la transicion de-
mocratica, ha terminado imponiendo cargas a la Asamblea Na-
cional de 2015, limitando por ello su capacidad de operar en fun-
cion a la transicion democratica.

Retomando el efecto acumulado de la politica de reconoci-
miento y la politica de sanciones, cabe resumir sus principales
implicaciones juridicas en las actividades de produccién y co-
mercializacion, en especial, a través de la exportacion de crudo
venezolano. Para ello, debemos recordar que las empresas mix-
tas son sujetos sancionados, pues la determinaciéon de PDVSA
se extiende a cualquier sociedad en la cual ésta tenga, al menos,
el 50% del capital social. Con lo cual, las empresas mixtas son,
también, sujetos sancionados.

De esa manera, la primera limitacion derivada de la politica
de sanciones es que PDVSA y sus filiales, y en especial, la em-
presa mixta, no pueden contratar, en Venezuela, con empresas
domiciliadas en Estados Unidos, como es el caso de Chevron.
La exclusion de las empresas contratistas de Estados Unidos en
el sector petrolero limitd, mas todavia, la capacidad operativa de
las empresas mixtas.
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La segunda limitacion deriva de las llamadas sanciones se-
cundarias, que rigen a contratistas que no son personas de Esta-
dos Unidos, pero que se exponen a sanciones en Estados Unidos
o con sujetos de ese pais, si se considera que esos contratistas
favorecen o facilitan operaciones prohibidas. El principal efecto
de las sanciones secundarias es que ellas elevan el riesgo de ope-
rar con PDVSA, en especial, en el sector financiero.

El mejor ejemplo de las sanciones secundarias es el caso de
Rosneft, empresa del Gobierno de Rusia, y que ha mantenido
diversas operaciones con PDVSA, no solo para la realizacion
conjunta de actividades primarias sino, ademas, en la comercia-
lizacion de crudo venezolano. Durante el 2019, Rosneft jugd un
rol clave auxiliando a PDVSA a eludir las sanciones®. Precisa-
mente, en febrero y marzo de 2020 fueron sancionadas dos filia-
les de Rosnfet (Rosneft Trading S.A. y TNK Trading Internatio-
nal S.A.) por el Departamento del Tesoro®”. Esto llevo a Rosnfet
a anunciar la cesion de sus activos en Venezuela a otra empresa
del Estado, todo lo cual terminé incidiendo adversamente sobre
la ya mermada capacidad de PDVSA®,

86 Marianna Parraga, “Exclusive: After U.S. sanctions, Venezuela seeks

to collect some oil payments via Rosneft”, Reuters, 18 de abril de 2019,
tomado de: https://www.reuters.com/article/us-venezuela-politics-ros-
neft-exclusive-idUSKCN1RU2A4

El Departamento del Tesoro designd a Rosneft Trading S.A., la filial de
comercializacion, asi como a su presidente Didier Casimiro, por su asis-
tencia a PDVSA. Cfr. “Treasury Targets Russian Oil Brokerage Firm
for Supporting Illegitimate Maduro Regime”, nota de prensa del Depar-
tamento del Tesoro, 18 de febrero de 2020, tomado de: https:// home.
treasury.gov/news/ press-releases/sm909. Luego designé a TNK Tra-
ding International S.A. el 13 de marzo de 2020 (https://home. treasury.gov
/ news/press-releases/sm937).

Vid.: “Rosneft sells Venezuelan assets to Russia after U.S. sanctions
ramp up”’, Rosneft, 28 de marzo de 2020, tomado de: https://www.reu-
ters.com/article/us-russia-rosneft-venezuela-idUSKBN21FOW2
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Estas dos limitaciones limitan especialmente la capacidad
contractual de PDVSA y las empresas mixtas en la realizacion
de actividades de exploracion y produccion. Precisamente, la
tercera limitacion incide en la capacidad de comercializacion
del crudo, en tanto en 2019 se prohibieron las exportaciones a
Estados Unidos. Pero conviene recordar las dos causas de esta
prohibicion.

Asi, PDVSA bajo la gestion del Gobierno de Maduro, que
es quien mantiene control sobre las operaciones petroleras, no
puede exportar petroleo a Estados Unidos pues los administra-
dores de esa empresa no representan legalmente a PDVSA en
Estados Unidos. Por ello, estos administradores no pueden cele-
brar ningun contrato de venta de petroleo a empresas en Estados
Unidos, por ejemplo, refinadoras, pues no ejercen la representa-
cion contractual. Esta restriccion aplica también a las filiales y
empresas mixtas, en tanto los administradores de éstas, designa-
dos por CVP, no ejercen representacion legal alguna, en virtud
de la politica de reconocimiento.

Pero en todo caso, e incluso si la politica de reconocimiento
cambia, PDVSA, sus filiales y empresas mixtas no pueden cele-
brar contratos de venta de crudo a ejecutarse en Estados Unidos
debido a las prohibiciones de las sanciones. Esta restriccion tam-
bién se extiende a la junta administradora ad-hoc, pero ésta, en
todo caso, no controla produccion petrolera alguna.

Tomemos el ejemplo de Petropiar, empresa mixta en la que
Chevron es socio minoritario, y que produce crudo mejorado
Hamaca que puede ser comercializado directamente por Petro-
piar. Asi, hay dos razones que impiden a Petropiar vender crudo
Hamaca en Estados Unidos, y que operan en este orden:

La primera razon es que los administradores designados por
la CVP y Chevron, no pueden representar legalmente a esa em-
presa en Estados Unidos, por la politica de reconocimiento.

108



SANCIONES ECONOMICAS Y NUEVOS CONTRATOS PETROLEROS EN VENEZUELA
EL CONTRATO DE PARTICIPACION PRODUCTIVA

Una empresa de refinacion, en Estados Unidos, no podria
celebrar un contrato para comprar crudo Hamaca con Petropiar,
simplemente, por un problema de falta de representacion legal.

Esta es la restriccion legal mas vinculante y ella, en si
misma, es suficiente para impedir exportaciones a Estados Uni-
dos. La segunda razon que impide esa exportacion, en todo caso,
es la condicion de Petropiar como sujeto sancionado. Pero en
realidad, esta restriccion no es efectiva pues, incluso si Petropiar
no estuviese sancionada, tampoco podria vender petroleo en Es-
tados Unidos, por un problema de representacion.

Esta explicacion legal ha sido ampliamente ignorada por
quienes han centrado sus criticas, solo, en las sanciones impues-
tas por el Gobierno de Estados®. Las sanciones inciden, espe-
cialmente, en la procura de obras, bienes y servicios en Vene-
zuela. Pero las sanciones no son la restriccion legal mas vincu-
lante en la actividad de comercializacion, pues aqui, la restric-
ciéon mas vinculante es la politica de reconocimiento. Esta con-
clusion es importante retenerla para poder explicar, por un lado,
el alcance limitado de las licencias otorgadas a empresas como
Chevron y, por el otro, comprender mejor el rol de la inversion
privada, en especial, los socios minoritarios de las empresas
mixtas.

En todo caso, las restricciones a la comercializacion fueron
ampliadas con la orden ejecutiva de 24 de marzo de 2025, que
impuso aranceles secundarios respecto de los paises que com-
pren crudo venezolano. Como explicamos, mientras que las san-
ciones adoptadas en 2019 afectaron solo las exportaciones hacia
Estados Unidos, con la salvedad de las sanciones secundarias,

8 Para una vision critica del efecto adverso de las sanciones, véase: Luis

Oliveros, “Impacto de las sanciones financieras y petroleras sobre la
economia venezolana”, WOLA, 2020, en: https: //www.wola.org/es/
2020/10/nuevo-informe-documenta-sanciones-han-agravado-crisis-ve-
nezuela/
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esta nueva orden restringid a las exportaciones a cualquier pais,
lo que podria derivar en una severa limitacion a la comercializa-
cion del crudo venezolano.

2. La nueva restructuracion de PDVSA de 2020, la Ley
Anti-Blogqueo y los nuevos contratos de servicios petro-
leros: los acuerdos de servicios compartidos y los acuer-
dos de servicios productivos

La informalizacion de las actividades petroleras continu6 al
amparo de un nuevo decreto de reorganizacion de PDVSA,
pero, en especial, a través de la politica adoptada por la hoy
extinta asamblea nacional constituyente, y conocida como la
Ley Anti-Bloqueo.

En efecto, en febrero de 2020 se cred a una comision presi-
dencial “para la Defensa, Restructuracion y Reorganizacion de
la Industria Petrolera™". El Decreto n® 4.131, que cre6 a esa co-
mision, se basd, una vez mas, en el estado de emergencia eco-
nomica’. Con lo cual, su intencidén es excluir a PDVSA del
marco de la LOH, invocando los poderes excepcionales que de-
rivan del estado de emergencia econémica, como modalidad del
estado de excepcion. Asi, el numeral 6 del articulo 4 del Decreto
contempla medidas para la “ejecucion de alianzas comerciales
y/o estratégicas”, todo ello para “garantizar la recuperacion, re-
impulso y crecimiento de las empresas del sector publico vincu-
ladas a la industria nacional del petroleo”.

% Véase el Decreto N° 5 dictado en el marco del estado de excepcion,

contentivo del Decreto N° 4.131, que cred a la comision presidencial
“para la Defensa, Restructuracion y Reorganizacion de la Industria
Petrolera de bajo el nombre de “Ali Rodriguez Araque” (Gaceta Oficial
N°41.825 de 19 de febrero de 2020).

1 Decreto N° 4.090, publicado en la Gaceta Oficial N° 6.501 extraordina-
rio, de 5 de enero de 2010.
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Como ya habia sucedido en 2018, esta reorganizacion se jus-
tifico en la politica de sanciones adoptada por Estados Unidos,
esto es, la asi denominada “agresion multiforme por parte de las
autoridades del gobierno de los Estados Unidos de América”.
De acuerdo con esta motivacion, la politica de sanciones habria
ocasionado una emergencia en PDVSA que no podia ser aten-
dida bajo el marco legal que rige a su actividad, sino por medio
de medidas excepcionales.

De hecho, la creacion de esta nueva comision coincidid con
anuncios de ceder la operacion del Centro de Refinacion Para-
guand al Gobierno de Iran®>. La Asamblea Nacional, ante este
panorama, aprobo6 el acuerdo de 5 de mayo de 2020, en el cual
cuestiono los intentos de ceder activos de PDVSA a terceros, al
amparo de la supuesta reestructuracion de esa empresa. Asi-
mismo, la Asamblea ratific6 la aplicacion del articulo 150 de la
Constitucion, al recordar que PDVSA no puede celebrar contra-
tos de interés publico nacional con empresas o Gobiernos ex-
tranjeros, sin autorizacion previa de la Asamblea.

Todas las medidas para excluir a PDVSA de su marco legal
quedaron consolidadas con la aprobacion de la llamada Ley
constitucional antibloqueo para el desarrollo nacional y la

%2 Para la situacion en 2020, puede verse “Venezuela anuncia la reactiva-

cion de dos refinerias”, DW, 1 de octubre de 2020, tomado de:
https://www.dw.com/es/venezuela-anuncia-la-reactivacion-de-dos-refi-
ner%C3%ADas/a-55113292. En todo caso, y con la poca informacion
publica disponible, pareciera que todavia no se ha celebrado ningin
contrato de operacion relacionado con Paraguana. Véase, de Marianna
Parraga et al., “Exclusive: After revamping Venezuela's smallest oil re-
finery, Iran to fix the largest”, Reuters, 23 de mayo de 2022: https://
www.reuters.com/business/energy/exclusive-after-revamping-venezuelas
-smallest-oil-refinery-iran-fix-largest-2022-05-23/
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garantia de los derechos humanos, o Ley Anti-Bloqueo®. De
acuerdo con esa “Ley”, la politica de sanciones ocasiond una
suerte de evento de fuerza mayor que obliga a adoptar medidas
extraordinarias en la economia, al margen de los controles esta-
blecidos en la Constitucion y la Ley, los cuales deben ceder ante
el interés superior de defender la economia, segun se desprende
del articulo 1.

Asi, el articulo 6 declara “irrita y antijuridica toda medida
coercitiva unilateral y cualquier otra medida restrictiva o puni-
tiva, dictada o implementada contra la Republica Bolivariana
de Venezuela y su poblacion, por otro Estado o grupo de Esta-
dos, o por actos u omisiones derivadas de estos, por organiza-
ciones internacionales u otros entes publicos o privados fora-
neos”. Mas alla de esta calificacion, que no tiene en realidad
efectos juridicos précticos, el articulo 19 acotd6 lo siguiente:

“Cuando resulte necesario para superar los obstaculos o
compensar os dafios que las medidas coercitivas unilaterales
y otras medidas restrictivas o punitivas generan a la activi-
dad administrativa, o cuando ello contribuya a la proteccion
del patrimonio del Estado venezolano frente a cualquier acto
de despojo o inmovilizacion, o a mitigar los efectos de las
medidas coercitivas unilaterales y otras medidas restrictivas
o punitivas que afectan el flujo de divisas, el Ejecutivo Na-
cional procederd a inaplicar, para casos especificos, aquellas

% Gaceta Oficial N° 6.358 extraordinario, de 12 de octubre de 2020. Sin
perjuicio de lo que veremos en la seccion siguiente, vid. Brewer-Carias,
Allan R., “La Ley Antibloqueo: una monstruosidad juridica para des-
aplicar, en secreto, la totalidad del ordenamiento juridico,” en Boletin
de la Academia de Ciencias Sociales y Politicas, N° 161. Homenaje al
Dr. José Andrés Octavio, Caracas 2020 pp. 1499 y asi como “El altimo
golpe al Estado de derecho: una “Ley Constitucional” “Antibloqueo”
para rematar y repartir los despojos de la economia estatizada, en un
marco de secretismo y de inseguridad juridica,” en Revista de Derecho
Publico N° 169-170, Caracas 2022, pp. 235 y ss.
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normas de rango legal o sublegal cuya aplicacion resulte im-
posible o contraproducente como consecuencia de los efec-
tos producidos por una determinada medida coercitiva uni-
lateral u otra medida restrictiva o punitiva”.

De esa manera, el efecto practico de la politica definida en
este texto es permitir al Poder Ejecutivo desaplicar las normas
legales, o lo que es lo mismo, dictar actos con rango de Ley que
modifiquen el régimen juridico aplicable a actividades economi-
cas®. El articulo 24 reitera la desaplicacion del ordenamiento
constitucional y legal, al atribuir a la Presidencia de la Republica
la atribucion de celebrar “todos los actos o negocios juridicos
que resulten necesarios”.

Por su parte, los articulos 26 y 27 atribuyen a la Presidencia
el poder absoluto para reorganizar a cualquier empresa del Es-
tado, en especial, para incrementar su eficiencia y productivi-
dad, a cuyos fines podréan realizarse todas las operaciones de
“administracion de pasivos, asi como de administracion de ac-
tivos, mediante las operaciones disponibles en los mercados
nacionales e internacionales”. Esto incluye la posibilidad de
celebrar cualquier tipo de contrato publico, al margen de las for-
malidades de la Ley de Contrataciones Publicas, de acuerdo con
el articulo 28.

Estas operaciones incluyen, segun el articulo 29, las medi-
das “que estimulen y favorezcan la participacion, gestion y
operacion parcial o integral del sector privado nacional e in-
ternacional en el desarrollo de la economia nacional”. Esto es,
que este texto autoriza a la Presidencia a adoptar cualquier

% Asi lo reitera la disposicion transitoria primera, al disponer que “las

disposiciones de esta Ley Constitucional seran de aplicacion preferente
frente a las normas de rango legal y sublegal, incluido respecto de leyes
organicas y especiales que regulen la materia, aun ante el régimen de-
rivado del Decreto mediante el cual se acuerda el Estado de Excepcion
y de Emergencia Economica”.
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modalidad contractual que permita ampliar el rol de la inicia-
tiva privada, desaplicando cualquier restriccion constitucional
o legal.

Todos los documentos y contratos amparados en este texto
se someten a un régimen juridico especial de confidencialidad y
secreto, segun el articulo 37, todo lo cual implica el poder de
declarar confidenciales los archivos correspondientes a esos do-
cumentos, segun el articulo 39. De alli que “se declaran secretos
y reservados los procedimientos, actos y registros” dictados al
amparo de este texto.

La Ley Anti-Bloqueo aplica de manera especial a PDVSA,
en tanto esa empresa, como explicamos, es sujeto sancionado.
Incluso, en nuestra opinidn, el proposito final de este texto es,
precisamente, excluir a PDVSA de la aplicacion de su régimen
constitucional y legal y en especial, de la LOH. Entre otros pro-
positos, esta exclusion permitiria dejar sin efecto el articulo 9 de
la LOH vy asi, justificar contratos que cedan a la inversion pri-
vada derechos petroleros, por medio de contratos igualmente ex-
cluidos de la Ley de Contrataciones Publicas. De esa manera, la
reorganizacion de PDVSA, erraticamente regulada en 2018 y
2020, ahora qued6 consolidada en este texto.

Las empresas mixtas también se someten a la Ley Anti-Blo-
queo, como empresas del Estado, filiales de PDVSA y, en suma,
sujetos sancionados. Con lo cual, igualmente, esta “Ley” justifi-
caria la celebracion de nuevos contratos con el socio privado,
desaplicando las restricciones que derivan de la LOH y los
acuerdos de la Asamblea.

En todo caso, ni siquiera dentro de este &mbito el articulo 9
de la LOH ha sido derogado, con lo cual el Estado no transfiere
la titularidad de derechos anejos a las actividades primarias, sino
tan solo su ejercicio, en todo caso, mediante formulas contrac-
tuales incompatibles con la LOH y distintas a las que derivan de
la Ley de Contrataciones Publicas.
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Ademas, la reorganizacion de PDVSA, al amparo de los de-
cretos de la emergencia econémica y la Ley Anti-Bloqueo, han
concentrado en la Presidencia de la Republica el control sobre
todas las empresas del grupo PDVSA, incluyendo a las empresas
mixtas. Esto, en la practica, no solo desconoce la personalidad
juridica distinta de todas estas empresas, sino que, ademas, rati-
fica que lo que se ha trasladado a la inversion privada es el ejer-
cicio de derechos, cuya titularidad —-nominal- recae en el Estado.

De esa manera, y, en resumen, el unico proposito practico de
este texto es habilitar al Poder Ejecutivo Nacional, de manera
ilimitada, para realizar cualquier acto o negocio que considere
pertinente, incluyendo la reorganizacion y enajenacion de las
empresas del Estado y sus activos, incluyendo a PDVSA y sus
empresas filiales”. Con ello se pretende formalizar la supresion
del control parlamentario, incluso, en relacion con la ilegitima
quinta legislatura de la Asamblea Nacional, que se instald en
enero de 2021%, en tanto su funcion legislativa cede frente a la
“Ley” comentada.

Este irregular marco ha dado lugar a nuevas férmulas con-
tractuales, como seria el caso de los contratos conocidos como
“acuerdos de servicios compartidos” (ASC), o “acuerdos de
servicios productivos” (ASP), respecto de los cual no hay in-
formacion oficial. En todo caso, resumiremos los pocos deta-
lles conocidos de estos contratos, para asi perfilar su naturaleza
juridica.

% Articulos 25,26 y 27.

% En relacion con la fraudulenta elecciéon de la quinta legislatura de la

Asamblea Nacional, vid.: Brewer-Carias, Allan R. y Hernandez G., José
Ignacio, Venezuela: La ilegitima e inconstitucional convocatoria de las
elecciones parlamentarias en 2020, IDEA-Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2020.
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Estos contratos son un componente central del plan de reor-
ganizacion de PDVSA aprobado en abril de 2020, al amparo del
Decreto n° 4.131 y la Ley Anti-Bloqueo. Este plan resumi6 la
politica del entonces recién designado ministro Tarek El Ais-
sami como ministro del area de petréleo, al punto que el plan se
conocio como el “Plan El Aissami”. Uno de los componentes
centrales del Plan El Aissami fue ampliar el rol de la inversion
privada, tanto en campos operados directamente por PDVSA
como en aquellos a cargo de empresas mixtas. La ampliacion de
la inversion privada también se proyectd en la operacion de los
mejoradores y las refinerias. El objetivo Gltimo era apalancar el
aumento de la produccién petrolera en la inversion privada®.

Los ASC, precisamente, eran uno de los contratos por los
cuales el Plan El Aissami se implement$®®. Como Francisco Mo-
naldi comento, los ASC tenian una estructura similar a los con-
venios operativos, lo que resultaba paradojico: la comision pre-
sidencial que impuls6 esos contratos llevaba el nombre de uno
de los mayores detractores de los convenios operativos, entre
otras razones, por su dudosa legalidad®.

7 “Plan de Pdvsa apunta a que privados asuman produccion y refinacion”,

Tal Cual, 28 de abril de 2020: https://talcualdigital.com/reestructura-
cion-de-pdvsa-apunta-a-que-los-privados-asuman-rol-principal/
% “Monaldi: Plan de Reestructuracion de Pdvsa requiere aprobacion del
Parlamento”, Banca & Negocios, 21 de mayo de 2020, tomado de:
https://www.bancaynegocios.com/monaldi-plan-de-reestructuracion-de
-pdvsa-requiere-aprobacion-del-parlamento/

% “Francisco Monaldi: “El Plan El Aissami” es ilegal sin aprobacion de

la Asamblea Nacional”, Petroguia, 21 de mayo de 2020, tomado de:
http://www.petroguia.com/pet/noticias/petr%C3%B3leo/francisco-mo
naldi-%E2%80%9Cel-plan-el-aissami%E2%80%9D-es-ilegal-sin-apro-
baci%C3%B3n-de-la-asamblea
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Los ASP también formaban parte del Plan El Aissami, esta
vez amparados en la Ley Anti-Bloqueo, segiin explicacion de
Juan Cristébal Carmona'®. Segun la prensa, en mayo de 2021,
“un grupo de 20 consorcios aceptaron la modalidad de Acuer-
dos de Servicios Productivos (ASP) para levantar la produccion
en 106 campos en todo el pais tanto en dreas que son directa-
mente de PDVSA o que estan bajo el control de empresas mixtas
y en todos aparece que suscribieron el acuerdo de confidencia-
lidad, previsto en la Ley Antibloqueo para el Desarrollo Nacio-
nal”'*'. Algunos medios reportaron que los ASP eran similares a
los convenios operativos, lo que incluso llevé a considerar la re-
forma de la LOH'®,

100 Como explica Juan Cristobal Carmona, “Los ASC y ASP pudieran en-

marcarse en buena medida en los llamados en el mundo anglosajon
Offtaking Contracts. Bajo esta figura, una de las partes, la contratante,
explotadora juridica del recurso, conviene con un tercero, contratista,
el desarrollo de un proyecto. Puede asi acordarse entre las partes que
corresponde al contratista financiar y llevar a cabo la actividad extrac-
tiva bajo la modalidad de servicio, a cambio de lo cual obtiene como
contraprestacion una porcion del recurso explotado, previo el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias y patrimoniales que recaen sobre
el contratante”. Vid.: “Acuerdos de Servicios Productivos y la Ley An-
tibloqueo en el sector petrolero”, Petroguia, 8 de julio de 2021: http://
www.petroguia.com/pet/blog/opinion/“acuerdos-de-servicios-produc-
tivos-y-la-ley-antibloqueo-en-el-sector-petrolero”.

10120 consorcios firmaron acuerdo de confidencialidad para levantar pro-

duccioén petrolera de Venezuela”, Petroguia, 24 de mayo de 2021, to-
mado de: http://www.petroguia.com/pet/noticias/petr%C3%B3leo/20-
consorcios-firmaron-acuerdo-de-confidencialidad-para-levantar-pro-
ducci%C3%B3n

“Pdvsa busca concretar convenios operativos con empresas privadas o
extranjera”, Hispanopost, 17 de marzo de 2021, tomado de: https://
hispanopost.com/pdvsa-busca-concretar-convenios-operativos-con-em
presas -privadas-o-extranjera/

102
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Asi, la reforma de la LOH habria respondido a las dudas le-
gales de algunos de los contratistas de los ASP. Como explica-
mos mas adelante, debido a que la reserva sobre el sector que se
desprende del articulo 9 de la LOH es rigida, es necesario refor-
mar ese texto legal para permitir que la inversion privada pueda
ejercer derechos que hoy estan reservados al Estado, en con-
creto, de exploracién, produccién y comercializacion'®,

Pero lo cierto es que la quinta legislatura de la Asamblea
Nacional, que el régimen de Maduro controla, no aprob¢ re-
forma alguna a la LOH. De ello se desprende que el principal
fundamento de los ASP es la Ley Anti-Bloqueo, pues ésta pre-
tende desaplicar las restricciones de la LOH que impiden trans-
ferir al sector privado derechos petroleros. A pesar de que el
efecto practico de la Ley Anti-Bloqueo era allanar cualquier
duda en cuanto a la compatibilidad con la LOH, la prensa reflejé
la insatisfaccion de la inversion privada con esta solucion, lo
que, sin duda, refleja la desconfianza que la Ley Anti-Bloqueo
genera. Debido a que el Plan El-Aissami no logro el apoyo en la
quinta legislatura de la Asamblea para reformar la LOH, este
tipo de acuerdos tuvo un alcance practico limitado'*.

En todo caso, los ASC y los ASP forman parte de los con-
tratos de servicios petroleros suscritos desde 2018, y en los cua-
les el contratista actiia como agente de PDVSA. Juan Carlos An-
drade ha explicado, en términos descriptivos, los tres modelos
contractuales adoptados desde el 2018, para ampliar el rol de la

103 “Argus: Solicitud de reforma de Ley de Hidrocarburos pone en pausa

los contratos de Pdvsa”, Sumarium, 29 de mayo de 2021, tomado de:
https://sumarium.info/2021/05/28/argus-solicitud-de-reforma-de-ley-de-
hidrocarburos-pone-en-pausa-los-contratos-de-pdvsa/

104 “Diferencias entre gobierno y AN sobre reforma de Ley de Hidrocar-

buros frenan avance de alianzas de Pdvsa con privados”, Banca & Ne-
gocios, 28 de mayo de 2021, tomado de: https://www.bancaynego-
cios.com/diferencias-entre-gobierno-y-an-sobre-reforma-de-ley-de-hi-
drocarburos-frena-avance-de-alianzas-de-pdvsa-con-privados/
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inversion privada: los contratos de servicios productivos, los
contratos de servicios conjuntos y las alianzas estratégicas. En
términos generales, los contratistas privados asumen la obliga-
cidn de financiar los costos operativos y de capital, lo que ade-
mas incluye la seleccion del comprador (offtaker) de la pro-
duccion'®.

Ahora bien, en tanto todos estos contratos se amparan en la
Ley Anti-Bloqueo, su contenido queda protegido por el princi-
pio de confidencialidad, en especial, en tanto los contratistas pri-
vados deben firmar contratos de confidencialidad. A pesar de
este secretismo, podemos esbozar algunas caracteristicas de los
ASC y los ASP!%,

De esa manera, y en primer lugar, estamos frente a moda-
lidades del llamado contrato de servicio petrolero, lo que su-
pone que el contratista asume obligaciones de hacer, relaciona-
das con las operaciones propias del giro o trafico de las empre-
sas operadoras.

Estos servicios, y en segundo lugar, suponen realizar activi-
dades esenciales a los derechos petroleros cedidos mediante de-
creto presidencial a las empresas operadoras. Esto supone que,
cuantitativamente, no estamos ante contratos que abarcan ciertos
servicios -como perforacidn- sino en realidad, un cimulo de ser-
vicios que atienden a la esencia del ejercicio de los derechos pe-
troleros.

105 “Venezuela, still a unique Diamond in the rough”, LEC Abogados,
2022.

106 “PDVSA gestiona inversiones por $ 76.740 millones exigiendo a pri-
vados firmar contrato de confidencialidad”, Petroguia, 9 de mayo de
2021, tomado de: http://www.petroguia.com/pet/noticias/petr%C3%
B3leo/pdvsa-gestiona-inversiones-por-76740-millones-exigiendo-priva-
dos-firmar-contrato.

119



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

En consecuencia, de lo anterior, y en fercer lugar, el con-
tratista asume los riesgos de la operaciodn, esto es, los riesgos
del ejercicio de los derechos petroleros. En especial, la remu-
neracion del contratista no es fija, sino que depende del valor
del crudo producido. Esto supone trasladar derechos de venta
del crudo, de forma tal que la remuneracion del contratista re-
sulta -en términos generales- de la diferencia entre los ingresos
percibidos por la venta, y las erogaciones derivadas del govern-
ment take, 1o que implica que el contratista cubre los costos de
operacion.

En cuarto lugar, el alcance de los servicios proveidos por el
contratista puede variar. Asi, en el ASC, el contratista provee
servicios anejos a la exploracion, produccion y comercializacion
para varias empresas operadoras, eventualmente, asumiendo
parte del riesgo de operacion. Los ASP parecieran responder a
los contratos de produccion compartida, por los cuales el contra-
tista asume todos los servicios anejos al giro o trafico de las em-
presas operadoras, de forma tal que la produccion se distribuye
entre el Estado —que recibe el government take, mas cualquier
otra remuneracion adicional— y el contratista -que percibe el re-
manente de la produccion, para cubrir costos de operacion.
Eventualmente, el contratista puede también asumir el financia-
miento de los gastos de capital. El pago de la deuda e intereses
se hara con cargo al crudo producido'””.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, los ASC y los
ASP no pueden celebrarse en relacion con actividades reser-
vadas al Estado, pues como ya explicamos, PDVSA y la em-
presa mixta no tienen capacidad para ceder el ejercicio de de-
rechos petroleros. Eventualmente, este tipo de contratos puede
ser suscrito en actividades no reservadas, y en concreto, en las
actividades aguas abajo. Pero no es posible transferir —si

107 Véase lo que explicamos en el capitulo siguiente, en el cual detallamos

aspectos centrales de este tipo de contrato.
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quiera indirectamente— a contratistas privados la realizacion
de todas las actividades de exploracion, produccion y comer-
cializacion.

Esto permite explicar, por un lado, por qué algunos inversio-
nistas objetaron este tipo de contratos, requiriendo la reforma de
la LOH. De otro lado, también esto explica por qué el funda-
mento de estos contratos no es la Ley de Contrataciones Ptblicas
sino la Ley Anti-Bloqueo. Asi, las empresas publicas operado-
ras, incluyendo a las empresas mixtas, estan sometidas a esta
“Ley”, lo que habilitaria al Ejecutivo a acordar contratos con la
inversion privada mas alla de los cauces de la LOH, la cual que-
daria, asi, desaplicada en los contratos petroleros anclados en
esta “Ley”, como antes sucedid, desde 2018, con los contratos
publicos anclados en la reorganizacion de PDVSA.

En resumen, la Ley Anti-Bloqueo consolid6 el proceso de
privatizacion de facto de las actividades primarias, avanzando
en las politicas adoptadas al amparo de los decretos de emergen-
cia econdmica. Esta privatizacion transfiri6 a la inversion pri-
vada el ejercicio de actividades de exploracion, produccion e in-
cluso comercializacion, pero sin ceder la titularidad de los dere-
chos petroleros. Por ello, en los contratos celebrados al amparo
de esta regulacion, el contratista privado actua como agente de
PDVSA, y bajo los controles de Derecho administrativo deriva-
dos de esta regulacion. Estos controles consolidaron el desman-
telamiento de la autonomia administrativa de PDVSA, a tal
punto que la organizacion de sus filiales y empresas mixtas, y
las condiciones de ejercicio de las actividades primarias, respon-
den a las politicas implementadas desde la Presidencia de la Re-
publica, o sea, la Administracion publica nacional central.
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v

LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS CONTRATOS
PETROLEROS SUSCRITOS AL AMPARO DE LOS
DECRETOS DE EMERGENCIA ECONOMICA Y
LA LEY ANTI-BLOQUEO

Los contratos petroleros suscritos al amparo del estado de
emergencia econdmica (2018-2020) y luego, al amparo de la
Ley Anti-Bloqueo, se someten a un régimen juridico que viola
diversos preceptos de la Constitucion, tanto en lo que atafie a la
intervencion del Estado en la economia, como en lo que respecta
al principio de transparencia. Por ello, estos contratos tienen una
muy precaria base legal, al punto que su objeto puede ser consi-
derado ilicito.

Asi, como explicamos en los dos capitulos anteriores, para
sortear la fragilidad de la capacidad operativa y financiera de
PDVSA, el Gobierno definid la politica basada en la celebracion
de contratos de servicios petroleros, con denominaciones y con-
tenido diverso, pero que, en todo caso, excedieron de lo dis-
puesto en los articulos 9, 22 y 57 de la LOH. Para tratar de jus-
tificar la inaplicacion de esas normas, se acudio, primero, al in-
constitucional estado de emergencia econdmica y luego, a la in-
constitucional “Ley Antibloqueo”. Este mismo régimen juridico
favorecio la creciente informalizacion del sector, en un intento
por eludir las sanciones, creando obstaculos adicionales para la
reforma institucional del sector.

En especial, estos decretos y la Ley Anti-Bloqueo consoli-
daron el control politico sobre todo el grupo PDVSA, de forma
tal que la Administracion publica nacional central asumio la po-
testad organizativa sobre PDVSA y todas sus filiales y contratos,
consolidandose la ausencia de controles basados en la separa-
cion de poderes sobre la gestion de las actividades petroleras y,
en especial, sobre el ingreso fiscal petrolero. Es por lo anterior
que esta regulacion incentivdo —mas todavia— la cleptocracia.
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1. La inconstitucionalidad de los decretos de reorganiza-
cion de PDVSA y de la Ley Anti-Bloqueo

El Decreto n° 3.368 que establecio el régimen especial y
transitorio para la gestion operativa y administrativa de la In-
dustria Petrolera Nacional, el Decreto n® 4.131, que cre6 a la
comision presidencial “para la Defensa, Restructuracion y Re-
organizacion de la Industria Petrolera bajo el nombre de “Ali
Rodriguez Araque”, y la Ley Anti-Bloqueo, son actos inconsti-
tucionales, al violar el principio de separacion de poderes, y per-
mitir al Poder Ejecutivo invadir materias de la reserva legal, ade-
mas, al margen del principio de transparencia. Esta inconstitu-
cionalidad incide, por ello, en los contratos petroleros cuya
causa sea cualquiera de esos actos.

Asi, los Decretos n° 3.3368 y 4.131 forman parte del estado
de excepcion dictado en 2016, el cual excedid racionalmente
de los limites temporales definidos en la Constitucion, al punto
que derivaron en un estado de excepcion permanente que, de
facto, traslado la funcién legislativa al Poder Ejecutivo. Con lo
cual, estos decretos se excedieron, con creces, de los poderes
limitados que derivan del estado de excepcion, y que solo per-
miten al Poder Ejecutivo dictar decretos legislativos que limi-
ten la esfera juridico-subjetiva de las personas, cuando ello sea
estrictamente necesario para atender una situacion de emergen-
cia sobrevenida que no encuentra solucion en la legislacion or-
dinaria!'®,

En la practica, y, por el contrario, estos decretos habilitaron
de manera general al Poder Ejecutivo para actuar al margen de
la Ley, en especial, a los fines de ordenar a PDVSA y sus em-
presas filiales y empresas mixtas la realizacion de operaciones

108 En general, vid. Sira Santana, Gabriel, El estado de excepcion a partir

de la Constitucion de 1999, Editorial Juridica Venezolana, CIDEP, Ca-
racas, 2017, pp. 43 y ss.
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al margen del marco legal que aplica a estas empresas publicas
y, en concreto, la LOH!'”. Nétese que, ademas de la violacion
al principio de legalidad, estos decretos ratificaron la ausencia
de separacion entre el Gobierno Central y PDVSA, en tanto
aquél tom¢ decisiones sobre la organizacion, contratos y acti-
vos de la empresa estatal petrolera, sus filiales e incluso, em-
presas mixtas.

Estos decretos se enmarcan en la ruptura del ordenamiento
constitucional derivado del conjunto de acciones por las cuales
la Presidencia de la Republica impidid6 a la cuarta legislatura de
la Asamblea Nacional ejercer la funcion legislativa, y en espe-
cial, ejercer las funciones de control sobre PDVSA. En con-
creto, estas acciones, de manera abusiva, quisieron sustraer a
PDVSA del control parlamentario previo sobre los contratos de
interés publico nacional suscritos con empresas extranjeras''.

Asimismo, la Sala Constitucional prohibié a la Asamblea
Nacional investigar a PDVSA"!, e incluso, asumi6 el control
previo sobre la creacion de empresas mixtas.

Por ello, estos decretos no pueden, constitucionalmente, ha-
bilitar a las empresas mixtas a celebrar contratos publicos para
eludir las limitaciones de la LOH y los acuerdos de la Asamblea
Nacional, trasladando a inversionistas privados el ejercicio de
actividades anejas a los derechos petroleros que, por Ley, solo
pueden ser ejercidos por empresas publicas operadoras. No solo
estos contratos desaplican inconstitucionalmente a la LOH, sino
que, ademas, dejan sin efecto practico la aplicacion de la Ley de

109 Brewer-Carias, Allan R., Estudios sobre Petréleo de Venezuela. S.A. y

la industria petrolera nacionalizada. 1974-2021, cit., pp. 413 y ss.
Badell Madrid, Rafael, “Contratos de interés publico”, en Revista de
Derecho Publico N° 159-160, Caracas, 2020, p. 18, y Duque Corredor,
Roman, “Nulidad de los Bonos PDVSA 20207, Revista de Derecho Pu-
blico N° 160-161, Caracas, 2020, p. 350.

T Sentencia n° 88, de 22 de febrero de 2017.
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Contrataciones Publicas a PDVSA, al eliminarse en la practica
la figura del concurso abierto como el procedimiento de general
aplicacion''2.

La Ley Anti-Bloqueo quiso simplificar este abusivo uso del
estado de excepcidn, al habilitar permanentemente al Poder Eje-
cutivo a realizar cualquier operacion al margen del marco cons-
titucional y legal, en especial, a los fines de elevar la produc-
cion de las empresas petroleras. Tal fue el fundamento -apa-
rente- de los contratos como las ASP, los cuales se anclaron en
la Ley-Antibloqueo con el pretendido fin de eludir las restric-
ciones de la LOH. Sin embargo, lo cierto es que la Ley Anti-
Bloqueo, como ha sido destacado ampliamente por la doctrina,
es inconstitucional, de acuerdo con las razones que resumimos
de seguidas'®.

En primer lugar, este texto es inconstitucional al haber sido
dictado por la igualmente inconstitucional asamblea nacional
constituyente, por medio de la cual se consolidd la usurpacion
de la funcién legislativa, como parte del bloqueo a la cuarta

12 Pefia, Nélida, “Algunas notas sobre la incertidumbre que actualmente

se presenta en la contratacion publica en Venezuela”, en Revista Vene-
zolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 17, Caracas, 2021, pp. 143

y ss.
Cfr.: Belandria Garcia, José Rafael, “Secreto y confidencialidad en re-
lacion con la informacion publica en la denominada Ley Antibloqueo
para el desarrollo nacional y la garantia de los derechos humanos”, en
Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 16, Caracas,
2021, pp. 627 y ss.; Brewer-Carias, Allan R., “El Gltimo golpe al Estado
de derecho: una “Ley Constitucional” “Antibloqueo” para rematar y re-
partir los despojos de la economia estatizada, en un marco de secretismo
y de inseguridad juridica”, cit., y Torrealba Sanchez, Miguel Angel, “El
advenimiento del reino de la arbitrariedad: comentarios a algunas dis-
posiciones de la “Ley Constitucional Antibloqueo”, en Revista de De-
recho Publico N° 171-172, Caracas, 2022, pp. 203 y ss.
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legislatura de la Asamblea Nacional'*. Ademas, mal puede ese
texto tener rango constitucional, pues lo cierto es que ¢l no puede
modificar o alterar la Constitucion, en funcion a su supremacia
ratificada en el articulo 7. La propia expresion “ley constitucio-
nal” denota la arbitrariedad del texto, por su incongruencia: si es
una Ley, no puede tener rango constitucional; y si tiene rango
constitucional, no es Ley.

Este vicio no se convalida por el acuerdo dictado por la
quinta legislatura de la Asamblea Nacional respaldando la apli-
cacion de esta “Ley”!s. Por un lado, el vicio de usurpacion de
funciones no puede convalidarse; ademas, el acuerdo tampoco
puede convalidar los vicios sustantivos de esta “Ley”, a los cua-
les haremos luego referencia. En adicion, la ilegitimidad de ori-
gen de la quinta legislatura abona en el vicio de usurpacion de la
funcion legislativa.

En segundo lugar, observamos que su contenido es violato-
rio del principio de separacion de poderes (articulos 136 y 137),
al concentrar en la Presidencia de la Republica la adopcion de
cualquier decision necesaria para cumplir con los objetivos de la
politica anti-bloqueo, incluso, en materias de la reserva legal,
definidas en el articulo 187 de la Constitucion. Con lo cual, esta
politica viola los elementos esenciales de la democracia repre-
sentativa, definidos en el articulo 3 de la Carta Democratica In-
teramericana.

114 Badell Madrid, Rafael, Asalto al parlamento, Academia de Ciencias

Politicas y Sociales, Caracas, 2021, pp. 141 y ss.

15 Acuerdo de respaldo a la implementacion de la Ley Constitucional An-

tiblogueo para el Desarrollo Humano y la Garantia de los Derechos
Humanos, Gaceta Oficial N° 42.126 de 13 de mayo de 2021.
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En tercer lugar, esta “Ley” trastoca la supremacia constitu-
cional y con ello, toda la integridad del ordenamiento juridico.
El gjercicio del poder publico no se somete al Estado de Derecho
—como dispone el articulo 3 de la Carta— sino a la voluntad de la
Presidencia de la Republica.

En cuarto lugar, la Ley Anti-Bloqueo deja sin efecto el prin-
cipio de transparencia, visto el manto de confidencialidad arro-
jado sobre los actos, contratos y, en general, los negocios juridi-
cos realizados bajo su amparo. Como resultado, la actividad ad-
ministrativa sometida a este texto no se rige por los principios
de transparencia y rendicion de cuentas, ni tampoco respecto de
ella las personas tienen derecho de acceso a la informacion, en
violacion a los articulos 141, 143, 311 y 315 de la Constitucion.

Al dejar sin efecto el derecho a la informacion sobre la acti-
vidad estatal en general, y administrativa en especial, este texto,
resulta contrario a los componentes fundamentales del ejercicio
de la democracia definidos en el articulo 4 de la Carta Democra-
tica Interamericana.

En un dmbito més especifico, y, en quinto lugar, este texto
deja sin efecto el control politico de la Asamblea Nacional sobre
el Ejecutivo, derivado del articulo 187.3 de la Constitucion. En
especial, este texto ratifica la ilegitima decision, adoptada ini-
cialmente en 2016, de celebrar contratos de interés publico na-
cional al margen del control parlamentario, en violacion a los
articulos 150 y 187.9 de la Constitucion.

Finalmente, y en sexto lugar, este texto fomenta una cultura
de corrupcidn, esto es, de uso del patrimonio publico para fines
personales, en violacion de los articulos 116, 271 y 274 de la
Constitucion, los articulos 6 y 9 de la Ley contra la Corrupcion,
y, ademas, en violacion de los compromisos de Venezuela asu-
midos con la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion
y la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

127



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

La concentracion de funciones en la Presidencia, y la desaplica-
cion de los controles sobre el uso del patrimonio publico, per-
mite adoptar cualquier decision sobre activos y pasivos del Es-
tado, generandose asi un poder absoluto que, por definicidn, es
corrupto.

Estos incentivos para la corrupcion son tanto mas graves en
la industria petrolera, pues el ingreso petrolero, al ser una renta,
genera incentivos para su apropiacion que promueven practicas
de corrupcion. De alli que el efecto combinado de los decretos
de emergencia econdmicay la Ley Anti-Bloqueo haya sido agra-
var las condiciones institucionales de la corrupcion en la indus-
tria petrolera.

El texto comentado pretende paliar este vicio con genéricas
referencias al control que ejercerd la Contraloria General de la
Republica. No solo la falta de autonomia de ese 6rgano impide,
en realidad, ejercer efectivamente el control fiscal, sino que, ade-
mas, la concentracion de funciones y la confidencialidad sobre
operaciones relacionadas con el patrimonio publico dejan sin
efecto los controles de la Ley Orgénica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Los vicios de los decretos n° 3.368 y 4.131 y de la Ley Anti-
Bloqueo afectan el rol constitucional de PDVSA y aumentan el
riesgo de incumplimiento de los objetivos que, conforme a la
Constitucion, deben procurar las politicas macroeconémicas. En
efecto, estos decretos, junto con la “Ley”, otorgan de facto a la
Presidencia el poder absoluto para decidir sobre todos los asun-
tos de PDVSA, sus filiales e incluso, las empresas mixtas, des-
aplicando a su antojo la LOH y demés Leyes aplicables. Este
control absoluto agrava la politizacion de PDVSA, que inici6 en
2002, y agrava tanto mas la confusion entre las empresas publi-
cas petroleras y el Gobierno, atal punto que puede considerarse
consumado el proceso por el cual, en la practica, PDVSA y el
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Gobierno constituyen una sola unidad politica y econdmica''®.
Asi, estos decretos y la “Ley” dejan sin efecto la personalidad
juridica diferenciada de PDVSA y sus empresas filiales, en tanto
es la Presidencia —directamente o por medio de sus agentes—
quien decide sobre la organizacion de estas sociedades, los con-
tratos que pueden celebrar y sus activos.

La ausencia de independencia y autonomia impide a PDVSA
cumplir su rol como el ente a cargo del control de la industria
petrolera, definido en el articulo 303 de la Constitucion. Ade-
mas, estos decretos y la “Ley” dejan sin efecto el ambito legal
de la reserva dictado sobre el sector, de acuerdo con el articulo
302 constitucional, pues la Presidencia puede, a su antojo, redu-
cir ese ambito, ampliando el rol de la iniciativa privada por cau-
ces no previstos en la LOH.

Esta politizacion de PDVSA, junto con el manejo opaco de
sus operaciones y activos, afecta —mas todavia— su capacidad de
produccion petrolera, por medio de las empresas operadoras,
todo lo cual agrava la precariedad de los ingresos en divisas, que
dependen de las exportaciones petroleras. Ello constituye un ile-
gitimo obstaculo para que la gestidn fiscal se rija por los princi-
pios de eficiencia, solvencia, transparencia, responsabilidad y
equilibrio fiscal, de acuerdo con el articulo 311 constitucional.
Ademas, la falta de transparencia impide conocer si los ingresos
fiscales petroleros, como dispone esa norma, se orientan a “fi-
nanciar la inversion real productiva, la educacion y la salud”.

Todas estas violaciones han querido ser simuladas tras un
manto de legalidad, primero, al amparo del estado de excepcion
y, luego, bajo la Ley Anti-Bloqueo. Por ello, todos estos instru-
mentos juridicos son una muestra de lo que Javier Corrales ha

116 Hernandez G., José Ignacio, La privatizacién de facto de PDVSA y la

destruccion del Petro-Estado venezolano. Del colapso de la industria
petrolera a la licencia de Chevron, cit.
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denominado el legalismo autocratico, o sea, el uso, abuso y
desuso de la Ley para avanzar en politicas autoritarias, en este
caso, en la economia'’”. El resultado es tan evidente, que la si-
mulacion pierde todo sentido util: concentrar funciones en la
Presidencia, sin control y sin transparencia, es una violacion no-
toria a la Constitucion, al Derecho interamericano y los derechos
humanos. El uso de textos legales para encubrir esas violaciones,
mas bien hacen que €stas sean mas patentes.

La inconstitucional concentracién de funciones en la Presi-
dencia para el control absoluto de la industria petrolera respon-
dié en todo caso a razones pragmaticas y, también, politicas.
Ciertamente, el proposito primero de esas medidas no fue elimi-
nar la independencia de PDVSA, pues ya esa independencia ha-
bia sido desnaturalizada, luego de las politicas arbitrarias adop-
tadas desde el 2002. M4s bien, el propdsito primero de esos tex-
tos fue eludir el control parlamentario sobre operaciones relacio-
nadas con la industria petrolera nacionalizada, luego de la elec-
cion de la cuarta legislatura.

Lo curioso es que, al principio, este propdsito se justifico
ante las medidas abusivas que vaciaron de competencia a la
cuarta legislatura de la Asamblea Nacional. Sin embargo, estas
medidas han continuado a pesar de que el régimen de Maduro
controla a la quinta legislatura. Esto puede indicar que no existe,
en el seno de las alianzas politicas que sostienen al actual régi-
men, acuerdo politico para reformar la LOH. Frente a ello, el
Ejecutivo ha tenido que mantener las instituciones abusivas ori-
ginalmente disefiadas para afectar el ejercicio de la funcion le-
gislativa de la cuarta legislatura.

17 Corrales, Javier, “Autocratic legalism in Venezuela”, Journal of De-

mocracy Volume 26, Number 2, 2015, pp. 37 y ss.
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Ademas de esta motivacion politica, estos instrumentos pre-
tenden eludir los efectos de las sanciones econdmicas y de la
politica de reconocimiento. Asi, ya vimos como, debido a estas
politicas, los administradores de PDVSA designados por el Go-
bierno de Maduro no pueden representar legalmente a esa em-
presa, o sus filiales y empresas mixtas, en Estados Unidos. La
politica de reconocimiento es la primera restriccion que afecta a
las operaciones de PDVSA en Estados Unidos, seguida por las
sanciones economicas. Para sortear estos efectos, el Gobierno de
Maduro traslada a terceros el ejercicio de derechos petroleros, de
forma tal que sean estos terceros quienes celebren los negocios
juridicos anejos al petroleo. En todo caso, estos terceros no pue-
den ser sujetos de Estados Unidos pues, como vimos, incluso en
Venezuela, éstos no pueden realizar ninguna operacion con
PDVSA.

De esa manera, el régimen de Maduro tiene incentivos para
ampliar el rol de la inversion privada, no solo por cuanto
PDVSA carece de capacidad operativa y financiera sino, tanto
mas, por cuanto PDVSA no puede actuar validamente en Esta-
dos Unidos, y enfrenta a importantes limitaciones para operar en
otras jurisdicciones. Pero si el ejercicio de derechos privativos
de las empresas publicas petroleras se traslada a la inversion pri-
vada, por medio de los llamados contratos de servicios petrole-
ros, entonces, esta inversion si puede realizar operaciones con el
crudo venezolano, en especial, para su comercializacion.

De forma tal que, para obviar el efecto de las sanciones y
responder al colapso de PDVSA, el régimen de Maduro optd
por promover contratos petroleros que exceden de las limita-
ciones de la LOH. Para cubrir la violacion a la LOH, estos con-
tratos se ampararon, primero, en el estado de excepcion bajo la
modalidad de emergencia econdmica, y luego, en la Ley Anti-
Bloqueo. Este ultimo texto, al eliminar la transparencia, redujo
cualquier escrutinio sobre los contratos petroleros que traslada-
ron, a la inversion privada, el ejercicio de derechos exclusivos
del Estado.
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El resultado de ello fue la privatizacion de facto de PDVSA,
por medio de una creciente informalizacion econdmica que
afectd mas todavia la eficiencia de las operaciones petroleras,
ocasionando no solo una merma al patrimonio publico, sino,
ademas, politicas sistematicas de corrupcion.

Esta informalizacion quiso justificarse en las sanciones,
dando asi a entender que, con la supresion de éstas, la informa-
lizacion cesaria. Ese diagndstico era errado. Ciertamente, las
sanciones impuestas en 2019 crearon incentivos adicionales a la
privatizacion de facto, para eludir las restricciones derivadas de
esas sanciones y también de la politica de reconocimiento. Pero
como explicamos, esta privatizacion empezo mucho antes, al
menos en 2013. Ya para 2018 —cuando PDVSA no era un sujeto
sancionado— los contratos de servicios petroleros comenzaron a
celebrarse, en abierta violacion a la Constitucion. Es importante
retener esta conclusion para comprender por qué la flexibiliza-
cion de la politica de sanciones que inicié en 2022 no puso fin a
la informalidad econdémica y la corrupcion, las cuales, por el
contrario, contindan.

En sintesis, los contratos de servicios petroleros, los acuer-
dos de servicios compartidos y los acuerdos de servicios pro-
ductivos fueron suscritos en ejecucion de los inconstitucionales
decretos de emergencia economica y la Ley Anti-Bloqueo, a
los fines de trasladar a la inversion privada el ejercicio de de-
rechos que deben estar bajo el control decisivo de empresas pu-
blicas operadoras. Estos contratos respondieron al colapso fi-
nanciero y operativo de PDVSA, resultado de las politicas pe-
troleras arbitrarias implementadas desde 2002. Las politicas de
reconocimiento y de sanciones econdmicas crearon incentivos
adicionales para avanzar en este inconstitucional régimen, que
amplio las condiciones favorables a la cleptocracia de la indus-
tria petrolera.

132



SANCIONES ECONOMICAS Y NUEVOS CONTRATOS PETROLEROS EN VENEZUELA
EL CONTRATO DE PARTICIPACION PRODUCTIVA

2. La creciente informalizacion de la industria petrolera en
el marco de su privatizacion de facto y la extension de
la corrupcion. Un andlisis desde la calidad de las insti-
tuciones y las areas de limitada estatalidad

A lo largo de este trabajo hemos aludido a la informalizacion
de la industria petrolera, para aludir al conjunto de transacciones
econdmicas que no se conducen el amparo del marco juridico
que deriva de la Constitucion y la LOH, sino por medio de ins-
tituciones paralelas, potencialmente inconstitucionales e ilega-
les, y que se conducen al margen de la transparencia, fomen-
tando la corrupcion.

La primera causa de esta informalizaciéon no es, por su-
puesto, las sanciones, sino el colapso de PDVSA y del Estado.
En realidad, como explicamos, esta informalizacién comenz6 a
surgir hacia el 2013, afios antes de que se determinara a PDVSA
como sujeto sancionado. Por ello, para poder comprender esta
informalizacion, debemos formular algunas breves considera-
ciones sobre el concepto de areas de limitada estatalidad y el rol
de las instituciones en la economia.

El Estado venezolano, de acuerdo con la Constitucion y la
LOH, asume como cometido la conduccion o control de la in-
dustria petrolera por medio de PDVSA. Para cumplir con ese
cometido, el Estado requiere de capacidad, o sea, de la habilidad
de llevar a cabo todas las tareas necesarias para cumplir con este
cometido. Esta habilidad depende de los recursos financieros,
recursos humanos, las infraestructuras y la organizaciéon o go-
bernanza de todos estos elementos''.

8 Dincecco, Mark, State Capacity and Economic Development Present

and Past, Cambridge University Press, Cambridge, 2017, pp. 10 y ss.
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No siempre el Estado cuenta con capacidad para cumplir con
sus tareas, lo que se conoce como Estado fragil. Inicialmente el
interés se centrd en casos extremos de Estados que no pueden
cumplir sus tareas basicas asociadas al control del territorio y la
seguridad, conocidos como Estados fallidos'”.

Pero actualmente se prefiere la expresion, mas neutra y util,
de Estado fragil, como aquel que no cuenta con capacidad para
cumplir con todos sus cometidos'®.

Para comprender el concepto de Estado fragil, debemos re-
pasar el concepto de instituciones. De acuerdo con Douglass
North, las instituciones son las reglas que tienden a reducir cos-
tos de transaccion en la economia, y que resultan de largos pro-
cesos evolutivos'?!. Las instituciones mas eficientes son las que
se formalizan por medio de reglas claras —eventualmente escri-
tas— cuyo cumplimiento es supervisado de manera imparcial. El
Derecho de los Hidrocarburos es, asi, el conjunto de institucio-
nes formales que tiende a reducir los costos de transaccion en el
sector, favoreciendo a su eficiencia. Tal Derecho se compone,
en esencia, de la Constitucion, la LOH, el Derecho privado y,
también, el Derecho procesal que permite a las cortes —o los ar-
bitros— resolver disputas y hacer cumplir los contratos.

19 Woodward, Susan, The Ideology of failed States, Cambridge University
Press, Nueva York, 2017, pp. 12 y ss.

120 Rotberg, Robert, “Failed States, Collapsed States, Weak States”, en
State failure and State Weakness in a Time of Terror, World Peace
Foundation and Brookings Institution Press, Cambridge-Washington
DC., 2003, pp. 1y ss.

North, Douglass, Institutions, institutional change and economic per-
formance, Cambridge University Press, 1999, pp. 3 y ss. Véase también
a Kasper, Wolfang y Streit, Manfred, Institutional Economics. Social
order and public policy, Edward Elgar, Northampton, 1998, pp. 3-28.
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Los cometidos que el Estado fragil no puede atender dan lu-
gar area de limitada estatalidad, o sea, sectores en los cuales el
Estado no puede actuar plenamente'”. En ocasiones, en esas
areas urgen instituciones informales que, en alguna medida, fa-
cilitan el intercambio de bienes y servicios. Por ello, en realidad,
lo que interesa del estudio del Estado fragil no es la fragilidad
en si, sino comprender como funcionan las instituciones infor-
males que han surgido alli donde el Estado no puede atender to-
dos sus cometidos, como precisamente sucede con el sector de
los hidrocarburos.

Asi, Venezuela es hoy un Estado fragil, como resultado de
las politicas de mala gobernanza implementadas desde el 2002,
en el contexto del desmantelamiento del Estado de Derecho'.
Venezuela es un ejemplo de como las instituciones que socavan
las bases de la democracia constitucional y los mecanismos de
mercado llevan al colapso estatal, de acuerdo con la tesis de Ace-
moglu y Robinson'**. Asimismo, Venezuela coloca en evidencia
que el colapso estatal da lugar a instituciones informales, o
acuerdos sociales, que pasan a sustituir a las instituciones for-
males, o sea, el Derecho econdmico'?. Estas instituciones infor-
males, opacas, ineficientes y potencialmente criminales pueden
en todo caso organizar la oferta de bienes y servicios.

122 Borzel Tanja A., et al., “Governance in Areas of Limited Statehood:

Conceptual Clarifications and Major Contributions of the Handbook”
en Borzel Tanja A., et al., (ed), The Oxford Handbook of Governance
and Limited Statehood, Oxford University Press, Oxford, 2018, pp. 3
y Ss.

Brewer-Carias, Allan R., Dismantling Democracy in Venezuela: The
Chavez Authoritarian Experiment, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2010, pp. 7 y ss.

123

124 Acemoglu, Daron y Robinson, James, Why Nations Fail, Crown Busi-

ness, New York, 2012, pp. 70 y ss.

Pritchett, Lant, et al, Deals and Development, Oxford University Press,
Oxford, 2018, pp. 24 y ss.

125

135



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

El sector petrolero venezolano, precisamente, refleja el sur-
gimiento de instituciones informales, como resultado del co-
lapso estatal ocasionado por las politicas que demolieron las ba-
ses de la democracia constitucional y destruyeron los mecanis-
mos de mercado. Asi, que PDVSA sea un ente estatal fragil, no
significa que no pueda, en absoluto, cumplir con sus cometidos.
La produccion petrolera en Venezuela colapsd, pero no desapa-
recio. Asi, en 2020 la produccion toco su piso mas bajo, con un
estimado de 570 mbpd'*. Esto quiere decir que, en lo que podria
haber sido su punto de mayor fragilidad, PDVSA logré producir
petroleo. De alli el interés en comprender las instituciones que
surgieron en el sector petrolero, como un area de limitada esta-
talidad, y que explican que la capacidad de produccion de petrd-
leo se mantuvo.

Nuestra explicacion ha sido que, en esa area, surgieron ins-
tituciones informales, como sucede por lo demas en las areas de
limitada estatalidad. Estas instituciones informales permitieron
la produccion y comercializacion de petroleo por mecanismos
distintos a los derivados de la LOH. Por ello, aun cuando estas
instituciones fueron efectivas —el petroleo se extrajo y se ven-
dié— fueron en todo caso ineficientes, en especial, en términos
de transparencia y, en general, estandares de gobernanza demo-
cratica.

La privatizacion de facto es, precisamente, el resultado de
esas instituciones informales. Asi, los mecanismos de financia-
miento a cargo de los socios minoritarios, como es el caso de
Chevron, resultaron en instituciones distintas a las que rigen a
las empresas mixtas. En especial, los contratos de servicios pe-
troleros, también, son una institucion informal, al margen de la
LOH y la Ley de Contrataciones Publicas. En pocas palabras, la
incapacidad de PDVSA y, en concreto, de las empresas mixtas,

126 Véase el Anexo.
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de cumplir las actividades estatales derivadas de la reserva de-
clarada en el articulo 9 de la LOH, llevo a instituciones informa-
les que no cumplen estandares de buena gobernanza.

Entendemos por buena gobernanza los estandares y, en ge-
neral, buenas practicas que otorgan transparencia a la realizacion
de actividades petroleras, en el marco de la rendicién de cuentas
y la participacion ciudadana. Debido al impacto econdmico y
ambiental de la industria petrolera, como industria extractiva, la
transparencia es un valor fundamental, en especial, en empresas
publicas petroleras'?’. Asi también lo demuestra la creciente im-
portancia de los estdndares ambientales, de gobernanza y socia-
les, que procuran buenas reglas de gobierno corporativo, promo-
viendo relaciones constructivas con las comunidades en las cua-
les las actividades petroleras se llevan a cabo, y en el marco de
politicas climaticas que no solo minimicen el dafio ambiental,
sino que, ademads, estén alineadas con las politicas de adaptacion
y mitigacion al cambio climdtico. Esto ha realzado la importan-
cia de los estandares ambientales, sociales y de gobernanza, o
ESG por sus siglas en inglés'?.

La buena gobernanza rige a las empresas privadas que parti-
cipan en el sector petrolero, incluyendo contratistas y, por su-
puesto, socios minoritarios de empresas mixtas. En especial, los
derechos humanos y, en concreto, los derechos econdmicos,

127 Hults, David, “Hybrid governance: state Management of national oil

companies” en Victor, David et al. (ed), Oil and Governance, 2012,
Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 62 y ss.

Palacios, Luisa y Vidotto, Catarina, Assessing ESG risks in national Oil
Companies: Transcending ESG Ratings with a Better Understanding of
Governance, Center on Global Energy Policy at Columbia, 2023.
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sociales, culturales y ambientales del Sistema Interamericano,
vinculan a la inversion privada que opera en el sector petro-
lero'®.

Pero la buena gobernanza es, antes que nada, consecuencia
de valores, principios y reglas de aplicaciéon preceptiva a
PDVSA, sus filiales y empresas mixtas, en tanto empresas pu-
blicas, o sea, en tanto entes de la Administracion Publica que, en
los términos del articulo 141 de la Constitucidon, deben estar al
servicio efectivo de las personas. Esto obliga a las empresas pua-
blicas operadoras a actuar en el marco de principios como la par-
ticipacion ciudadana, la rendicion de cuentas y la transparencia.

Para comprender a todos estos principios suele aludirse a la
buena administracion, que ha de regir, también a las empresas
publicas petroleras!*.

La buena gobernanza de las actividades petroleras responde,
asi, a la proyeccion de estos valores, principios y reglas, que en-
cuentran en Venezuela instituciones formales, como sucede con
la Constitucidn, la LOH, la Ley de Contrataciones Publicas y la
Ley contra la Corrupcion.

Pero estas instituciones de la buena gobernanza no rigen en
las instituciones informales que han surgido a la sombra del co-
lapso del Petro-Estado. En realidad, este colapso tiene su causa

129 Véase, de la Relatoria de Derechos Economicos, Sociales, Culturales y

Ambientales de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Empresas y Derechos Humanos: Estindares Interamericanos, Washing-

ton, C.S., 2019.

Véanse los estudios contenidos en la obra coordinada por Jaime Rodri-
guez Arana-Muioz y José Ignacio Hernandez G., Estudios sobre la
buena administracion en Iberoamérica, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2017. Véase también a Badell Madrid, Rafael, “El derecho a
la buena administracién”, en Balasso Tejera, Caterina et al., Libro ho-
menaje a Allan R. Brewer-Carias. 80 arios de evolucion del Derecho
Publico, CIDEP-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2020.
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en la mala gobernanza, y ha continuado con medidas excepcio-
nales e inconstitucionales, como los citados decretos y la Ley
Anti-Bloqueo.

Esta informalizacion, como hemos explicado, estaba ya pre-
sente en el 2013 y alcanz6 un hito importante en el 2018. En ese
afo, en realidad, el Gobierno opt6 por aceptar la informalizacion
de la economia, al tolerar transacciones econdmicas conducidas
al margen de las instituciones formales. El mejor ejemplo es la
dolarizacion de facto, que, en nuestra opinion, es un sintoma de
la fragilidad estatal y de la degeneracion de la politica monetaria
en un area de limitada estatalidad''.

La informalizacion de la economia ha sido, asi, fomentada
por la informalizacion del sector petrolero.

En este sentido, y siguiendo los estudios de Transparencia
Venezuela, podemos sistematizar las diversas manifestaciones
de esta privatizacion de facto que, en ocasiones, ha derivado en
ilicitos econdmicos en el sector petrolero'*.

Asi, esta informalizacion se procurod, principalmente, por
medio de intermediarios no tradicionales, dispuestos a asumir
los riesgos de operaciones al margen de las sanciones. Hacia
2022, las estimaciones de Transparencia Venezuela apuntaban a
que el principal destino del crudo venezolano era China, pero

Bl Véase lo que explicamos en detalle en Hernandez G., José Ignacio,

Control de cambio y de precio. Auge y colapso institucional, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2022. Véase en especial a Romero-Muci,
Humberto, “La disfuncién del bolivar y la dolarizaciéon de facto en la
economia. Aspectos legales y fiscales”, en Boletin de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales N° 161, Caracas, 2020, pp. 995 y ss., asi
como “Dolarizacion, de legalizacion y expolio por el uso del Petro
como unidad de cuenta de las tasas en la Reforma de Ley de Registros
y Notarias”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales
N° 166, Caracas, 2021, pp. 1 y ss.

Transparencia Venezuela, Economias Ilicitas al amparo de la corrup-
cion, 2023, pp. 220 y ss.
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desviado a través de Malasia y Oman. Los flujos financieros,
ademas, se canalizaban a través de Rusia, no solo por efecto de
las sanciones sino también, como resultado de la pérdida de ca-
pacidad de representacion legal de PDVSA en Estados Unidos y
ciertas jurisdicciones europeas. Ello, ademas, permitié a PDVSA
burlar a sus acreedores.

El riesgo asociado a estos esquemas de comercializacion se
tradujo en descuentos, que oscilaban el 30% para el crudo Me-
rey, pero que podia ser mayor en relacion con el petroleo crudo
diluido. Los contratos de exportacion de petrdleo suscritos por
PDVSA quedaron al margen de los principios de transparencia
y rendicion de cuentas y, en general, al margen de la Ley de
Contrataciones Publicas, como resultado del estado de emergen-
cia econdmica y la Ley Anti-Bloqueo. Esta opacidad cre6 con-
diciones propias para la corrupcion, tal y como quedd compro-
bado en 2023, en el marco del llamado escandalo cripto, que
analizamos en el capitulo siguiente.

Ahora bien, las sanciones y la politica de reconocimiento
permiten explicar, en parte, esta informalizacion. En efecto, las
sanciones agravaron, mas todavia, la fragilidad de PDVSA. Esto
puede explicar por qué la determinacién de PDVSA como sujeto
sancionado en 2019, llevo a que la produccién pasara, aproxi-
madamente, de 1.012, mbpd en 2019, a casi la mitad, o sea, 570
mbpd 2020. Pero seria simplista concluir que el colapso respon-
di6 a las sanciones. En realidad, este colapso comenz6 mucho
antes, como resultado de las politicas arbitrarias implementadas
en el sector.

Pero innegablemente, por sus efectos juridicos ya explica-
dos, la politica de sanciones, y la politica de reconocimiento,
afectaron mas todavia la mermada capacidad de PDVSA!'®. De

133 Véase en general a Ayuso, Anna y Gratius, Susanne “;Sanciones como

instrumentos de coercion: cuan similares son las politicas de Estados
Unidos y la Unién Europea hacia Venezuela?”, en Puente, José Manuel
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alli que es innegable el impacto adverso que estas politicas han
tenido sobre la industria petrolera venezolana. En concreto, este
impacto adverso puede medirse (i) por la disrupcion de las ope-
raciones de PDVSA en Venezuela, al no poder contratar con su-
jetos de Estados Unidos, e incluso, con operadores econdémicos
de otros paises. Ademas (ii) PDVSA no puede exportar petroleo
a Estados Unidos, que era uno de los principales mercados. Asi-
mismo (iii) la comercializacion a terceros paises también se vio
afectada por las sanciones secundarias. Finalmente, y en general,
(iv) las sanciones agravaron el riesgo reputacional de hacer ne-
gocios con PDVSAB4, Este efecto adverso corrobora las criticas
que, desde la perspectiva de los derechos humanos, se realizan
en torno a la politica de sanciones'*, debido a su efecto restric-
tivo sobre el ingreso nacional'**. América Latina, especialmente,

y Gratius, Susanne (ed), Venezuela en la encrucijada. Radiografia de
un colapso, AB Ediciones-IESA-Konrad Adenauer Stiftung, Caracas,
2021, pp. 359 y ss.

De Francisco Monaldi y José de la Rosa, véase “U.S. Policy Toward
Venezuela’s Hydrocarbon Sector”, Baker Institute for Public Policy,
Universidad Rice, 23 de febrero de 2021, tomado de: https://www.ba-
kerinstitute.org/research/policy-toward-venezuelas-hydrocarbon-sector.

134

135 Happold, Matthew “Economic Sanctions and International Law: An In-

troduction”, en Eden, Paul, y Matthew Happold (ed.) Economic Sanc-
tions and International Law: Law and Practice, Hart Publishing, Ore-
gon, 2016, pp. 1 y ss.

136 E]l Consejo de Derechos Humanos dictd la Resolucion N° 27/21, de 3
de octubre de 2021, destacando que las “medidas y la legislacion coer-
citivas unilaterales son contrarias al derecho internacional, el derecho
internacional humanitario, la Carta y las normas y principios que re-
gulan las relaciones pacificas entre los Estados”. Seglin esta posicion,
las sanciones solo pueden ser adoptadas de acuerdo con el Derecho in-
ternacional, en especial, en el marco de las atribuciones del Consejo de
Seguridad. En 2021, la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre
el impacto negativo de las medidas coercitivas unilaterales en el dis-
frute de los derechos, presentd un informe “sobre las repercusiones

141



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

ha tenido una perspectiva contraria a esas sanciones, como in-
cluso se refleja en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos'?.

En todo caso, y al mismo tiempo, las sanciones y la politica
de reconocimiento, crearon incentivos para la mayor informali-
zacion de la industria petrolera, pues PDVSA tuvo que ceder, a
terceros, derechos que no podia ejercer no solo por su fragilidad,
sino por su falta de representacion legal en Estados Unidos y por
el efecto de las sanciones. Conviene analizar estos incentivos por
actividades petroleras.

En la actividad de produccidn, las restricciones comentadas
generaron mayores incentivos para continuar con contratos de
servicios petroleros, o sea, contratos que, indirectamente, ceden
a terceros el ejercicio de derechos que PDVSA no puede ejercer.
Por ejemplo, la politica de procura, en el marco de las sanciones,
se enfrento a restricciones que podian allanarse si esa politica se
transferia, al menos en parte, a la inversion privada.

En especial, la comercializacion de petrdleo acudio a inter-
mediarios informales. Debido al riesgo de la operacion, esta co-
mercializacion se realizé bajo importantes descuentos, lo que
mermo, mas todavia, el ingreso petrolero Ademas, estas transac-
ciones se realizaron al margen del pr1n01p10 de transparencia, lo
que no solo favorecio la ineficiencia sino, muy en especial, la
corrupcion'®®,

negativas de las medidas coercitivas unilaterales en el disfrute de los
derechos humanos”. En el parrafo 31 se afirma que “la caida de los
ingresos del petroleo, agravada por las sanciones, provoco una crisis
alimentaria y nutricional”.

37 Véase lo que hemos explicado en Hernandez G., José Ignacio Fighting

Against Imperialism: The Latin American Approach to International
Sanctions, Columbia Center on Global Energy Policy, 2020.

138 Transparencia Venezuela, Economias Ilicitas al amparo de la corrup-

cion, cit.
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De manera tal que la privatizacion de facto fue estimulada
por las sanciones y la politica de reconocimiento. En términos
de produccidn, los nimeros demuestran el incremento de 570
mbpd en 2020 a 640 mbpd en 2021, y luego, a 686 mbpd en
2022. Probablemente se trataba, quizas en parte, de crudo ya
desarrollado. Pero, en cualquier caso, el aumento nominal de la
produccion es reflejo del incremento en la capacidad, que no res-
pondié a PDVSA sino a las instituciones informales'*.

Esta privatizacion de facto, al conducirse al margen de la
transparencia, no responde entonces a una vuelta a los mecanis-
mos de mercado sino, mas bien, a lo que se conoce como capita-
lismo predatorio, clientelar o crony capitalism. En suma, la am-
pliacion del rol de la inversion privada, al responder a institucio-
nes informales, se ha realizado en condiciones contrarias a la
transparencia y la buena gobernanza, y favorables a la ineficien-
ciay corrupcion, y, en suma, al llamado capitalismo clientelar'#.

Con lo cual, y, en resumen, la politica de informalizacion de
la industria petrolera fue ocasionada por el colapso de la capaci-
dad estatal que, en especial, afecto la capacidad institucional de
PDVSA de cumplir con su rol de ente a cargo de la industria
petrolera. Desde 2013, en las tareas que PDVSA no podia aten-
der, fueron surgiendo formulas contractuales que, informal-
mente, permitian a la inversion privada encargarse de esas ta-
reas. Esta politica de privatizacioén de facto alcanzé un hito im-
portante en 2018, cuando comenzaron a celebrarse contratos de
servicios petroleros que, en la practica, trasladaron a inversio-
nistas privados el ejercicio de derechos exclusivos de las empre-
sas publicas operadoras, en condiciones opacas que propiciaron
la corrupcion.

139 Véase el anexo.

140 Ngo, Christine, y Tarko, Vlad, “Economic Development in a Rent-
Seeking Society: Socialism, State Capitalism and Crony Capitalism in
Vietnam”, en Revue Canadienne D'études Du Développement N° 39-4,
2018, pp. 481 y ss.
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VI

LA FLEXIBILIZACION DE LA POLITICA
DE SANCIONES Y EL. CONTRATO DE
PARTICIPACION PRODUCTIVA AL AMPARO
DE LA LEY ANTI-BLOQUEO

En 2022, el Gobierno de Estados Unidos, tras diversas con-
versaciones con el régimen de Nicolas Maduro y en el marco del
proceso de negociacion iniciado entre éste y la Plataforma Uni-
taria en México, emitid la Licencia General n° 41, autorizando a
Chevron a realizar diversas operaciones prohibidas por el régi-
men de las sanciones a través de las empresas mixtas en las cua-
les participa como socio minoritario. Esta flexibilizacion avanzé
notablemente con la Licencia General n° 44, dictada a fines de
2023 como resultado del acuerdo de garantias electorales sus-
crito en el marco de las negociaciones en México.

El Gobierno de Estados Unidos, formalmente, no justifico
estas Licencias Generales en el fracaso de la politica de sancio-
nes adoptado en 2019 o en sus efectos socioecondmicos adver-
sos. Por el contrario, estas Licencias Generales fueron dictadas
como concesiones que pretendian estimular el cumplimiento de
los acuerdos alcanzados en México. El giro autoritario que
adopto el régimen de Maduro desde fines de 2023 llevo a la ex-
piracion de la Licencia General n° 44. A pesar de que el avance
autoritario continu6, en especial, luego del fraudulento descono-
cimiento de la voluntad popular en la eleccion presidencial del
28 de julio de 2024, la Licencia General n°® 41, y las licencias
individuales emitidas luego de que expird la Licencia n°® 44, se
mantuvieron.

Bajo la segunda presidencia de Trump, esta politica cambio,
con giros de signo opuesto. Asi, por un lado, a fines de mayo de
2025 la Licencia General n° 41 y demas licencias individuales
dictadas desde 2022 expiraron o fueron terminadas. Sin embargo,
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el Gobierno de Estados Unidos permitio a los socios minorita-
rios que habian celebrado CPPs, continuar en su rol como socios
en las empresas mixtas. Luego, a fines de julio de 2025, OFAC
emitio una licencia individual a Chevron, autorizandole a reto-
mar las operaciones petroleras asumidas luego del CPP firmado
en 2022, a la par que la politica de sanciones econémicas se in-
tensificaba.

1. La politica de flexibilizacion de las sanciones sobre el
sector petrolero. licencias, opiniones y cartas de confor-
midad. En especial, la Licencia General n°41 a favor de
Chevron: su auge, colapso y regreso

La determinacion de PDVSA como sujeto sancionado impi-
dio6 a esta empresa celebrar contratos con sujetos de Estados Uni-
dos o en Estados Unidos. En este ultimo sentido, en realidad, la
primera limitacion devino de la politica de reconocimiento, pues
ésta impidi6 a los administradores designados por Maduro, ce-
lebrar contratos en Estados Unidos, al no ejercer la representa-
cion legal de la estatal petrolera.

En tanto Chevron es una empresa constituida en Estados
Unidos, la determinacién de PDVSA como sujeto sancionado
hubiese implicado su cese de operaciones. Para evitar ello, la
OFAC dict6 la Licencia General n° 8, el mismo dia en el cual la
determinacién de PDVSA como sujeto sancionado se realizo'!.

Cabe aclarar que las licencias generales son autorizaciones
que emite la OFAC, sujetas a publicidad a través del Registro
Federal, y que autorizan, bajo ciertas condiciones, operaciones
prohibidas por la regulacion de las sanciones. También pueden
dictarse licencias especificas o individuales, que son autoriza-

141 Véase lo que explicamos en Hernandez G., José Ignacio, La privatiza-

cion de facto de PDVSA y la destruccion del Petro-Estado venezolano.
Del colapso de la industria petrolera a la licencia de Chevron, cit.
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ciones que solo generan efecto en relacion con su destinatario y,
por ello, suelen no estar sometidas a publicidad. Esto no signi-
fica que se trate de “licencias secretas”, sino de licencias cuyos
términos y condiciones no son publicos, salvo excepciones otor-
gadas en el marco de la Ley de Acceso a la Informacion. En la
practica administrativa, y junto a esas licencias, el Gobierno de
Estados Unidos —a través del Departamento de Estado— puede
emitir cartas de conformidad, en las cuales certifica que deter-
minada operacion no esta prohibida por las sanciones, tipica-
mente, al tratarse de operaciones realizadas fuera de Estados
Unidos o por empresas que no estan constituidas o domiciliadas
en ese pais. Asimismo, la OFAC puede emitir opiniones, o guias
interpretativas, sobre el alcance de la regulacion de sanciones.

El efecto practico de las licencias, las cartas de conformidad
y las opiniones o guias de interpretacion puede ser similar, pues
esos actos respaldan la realizacion de operaciones sin riesgo de
contravenir la regulacion de las sanciones. Las licencias autori-
zan operaciones prohibidas, mientras que las cartas y opiniones
certifican que cierta operacion no contradice esa regulacion,
muy en especial, en lo que respecta a las llamadas sanciones se-
cundarias. Por lo anterior, las empresas petroleras de Estados
Unidos que se relacionan con PDVSA deben operar al amparo
de licencias, mientras que las empresas que no son de Estados
Unidos, como empresas europeas, suelen operar al amparo de
una carta de conformidad o, segun los casos, de una licencia,
especialmente cuando una parte de las operaciones tiene puntos
de conexion con la jurisdiccion de Estados Unidos. Por ello, las
licencias pueden ser necesarias si empresas que no son de Esta-
dos Unidos realizan transacciones bancarias que pasan por la ju-
risdiccion de ese Estado.

146



SANCIONES ECONOMICAS Y NUEVOS CONTRATOS PETROLEROS EN VENEZUELA
EL CONTRATO DE PARTICIPACION PRODUCTIVA

Con lo cual, la Licencia General n° 8 autoriz6 a Chevron, y
a algunas contratistas petroleras'*?, a mantener operaciones con
PDVSA, pero de manera limitada. Asi, esta Licencia, y sus re-
novaciones sucesivas hasta el 21 de abril de 2020'*, autorizo las
“actividades ordinarias, incidentales y necesarias para mante-
ner operaciones” con PDVSA. De manera expresa, se establecio
la prohibicion de exportacion o reexportacion de diluentes. Es
decir, que, en la practica, esta Licencia solo permiti6 mantener
las operaciones que Chevron realizaba como socio B, pero sin
poder ampliar o modificar esas operaciones'*. Con lo cual, po-
dria concluirse que Chevron podia seguir ejecutando los contra-
tos que habia suscrito, incluyendo aquellos para el financia-
miento de la operacion de las empresas mixtas.

Sin embargo, la Licencia General 8 sufrid una importante
modificacion a partir del 21 de abril de 2020'. Asi, la nueva
autorizacion no solo redujo el ambito de operaciones que podia
realizar Chevron, sino que, ademas, contenia una larga lista de
prohibiciones. En suma, esta autorizacion solo permitia mante-
ner operaciones minimas para preservar sus activos, o en su
caso, cesar operaciones. En especial, se prohibi¢ a Chevron asu-
mir operaciones petroleras de perforacion, extraccion o procesa-
miento, compra o venta, transporte o envio de cualquier petroleo
o productos derivados del petroleo, o asumir el disefio, construc-
cidn, instalacion, reparacion o mejora de cualquier pozo u otras

142 Halliburton, Schlumberger Limited, Baker Hughes y Weatherford In-
ternational.

43" Licencias Generales 8A, 8B, 8C, 8D y 8E.

144 El 6 de junio de 2019 se renovo la licencia (ahora, licencia 8A), sin

alterar las condiciones de la licencia 8. Lo propio sucedio el 26 de julio
con la licencia 8B; el 5 de agosto con la licencia 8C; el 21 de octubre
con la licencia 8D; y el 17 de enero de 2020 con la licencia 8E.

145 Con la modificacion contenida en la Licencia General 8F, dictada el 21

de enero de 2020, y renovada en las licencias 8G, 8H, 81y 8J, de 27 de
mayo de 2022.
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instalaciones o infraestructura en Venezuela, o la compra o pro-
vision de cualquier bien o servicio, excepto cuando sea reque-
rido por seguridad. También se prohibieron pagos o préstamos a
PDVSA, y en especial, se prohibié recibir petréleo como pago
de deuda.

Ademas de las restricciones operativas, estas prohibicio-
nes impidieron a Chevron mantener los acuerdos de financia-
miento a las empresas mixtas, todo lo cual cred restricciones
adicionales a la fragil capacidad de esas empresas operadoras.
Por lo anterior, la nueva Licencia afect6 la capacidad produc-
tiva de las empresas mixtas, incluyendo Petroboscan y Petro-
piar'#. Asi, en junio de 2022 se inform6 que la produccion en
Petroboscan estaba practicamente paralizada'¥’. La produccion
en Petropiar logré mantenerse con las restricciones derivadas
de las sanciones, que llevaron a reducir los procedimientos de
contratacion'*,

Cuando la ultima version de esta Licencia fue renovada —27
de mayo de 2022— el criticismo hacia la politica de sanciones
petroleras —dentro y fuera de Venezuela— habia aumentado. Es-
tas criticas, en sintesis, sostenian que la politica de “méxima pre-
sion” adoptada en 2019, y que habia conducido a sancionar a
PDVSA, habia fallado pues no habia logrado la transicion. Se-
gun esta critica, esta politica no solo afectd las condiciones

146 Véanse las declaraciones de Francisco Monaldi en “Crisis en Vene-

zuela: “Chevron, la inica gran petrolera estadounidense que sigue ope-
rando en el pais”, BBC, 17 de septiembre de 2019, tomado de: https://
www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-4972043 1

Banca y Negocios, 7 de septiembre de 2022, tomado de: https://www.

bancaynegocios.com/produccion-de-crudo-de-Petroboscan-estaria-pa-
ralizada-desde-junio-de-2022/

“Chevron’s Venezuela oil joint ventures cut fieldwork™, Reuters, 31 de
marzo de 2020, tomado de: https://www.reuters.com/article/us-vene-
zuela-oil-chevron/chevrons-venezuela-oil-joint-ventures-cut-fieldwork-
idUSKBN2112HU
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socioeconomicas de los venezolanos, sino que, ademas, impulso
el proceso de informalizacion de la industria petrolera, la comer-
cializacion de petrdleo en el mercado negro y el incremento del
rol de paises como China, Rusia e Irdn. La invasion de Rusia a
Ucrania gener6 nuevos temores sobre los efectos secundarios
adversos de las sanciones'”.

Ahora bien, con la poca informacion disponible, podemos
reconstruir los hechos que llevaron a dictar la Licencia General
n° 41. Asi, la administracion Biden habia llegado al convenci-
miento de que la politica de sanciones a PDVSA no solo no
promovia la democratizacidn, sino que, ademas, generaba con-
secuencias adversas, incluso, en términos de seguridad energé-
tica. Para procurar una solucion alternativa, representantes de
la administracion Biden viajaron a Caracas en marzo de 2022.
Asimismo, la prensa informé que Chevron habia sido autorizada
—mediante licencia individual— para negociar un nuevo contrato
petrolero con el régimen de Maduro, lo que colocaba en eviden-
cia que las nuevas operaciones diferirian de aquellas cubiertas
en los contratos de sociedad suscritos en el marco de las empre-
sas mixtas'*.

Fue en este contexto cuando Estados Unidos volvi6 a tolerar
las operaciones de swap con Repsol y Eni como parte del pago
de la deuda mediante la entrega de petrdleo para su exportacion
a Europa.

149 Palacios, Luisa y Monaldi, Francisco, Venezuela Oil Sanctions: Not an

Easy Fix, Center for Global Energy Policy at Columbia University,
marzo de 2022.

José Ignacio Hernandez G., “;Y qué paso con la licencia a Chevron?”,
cit. Chevron habria recibido una licencia individual para poder negociar
nuevos acuerdos que permitiesen ampliar sus operaciones en Vene-
zuela.
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La decision adoptada fue justificar y condicionar una nueva
licencia a Chevron, en el marco de las negociaciones que el ré-
gimen de Maduro mantenia con la Plataforma Unitaria en Mé-
xico, desde el 2021. Pero en realidad, esas negociaciones esta-
ban suspendidas®!. Fue asi como las partes accedieron a reanu-
dar las negociaciones, con el Gnico proposito de crear una justi-
ficacion para otorgar la licencia a Chevron.

Asi, el sabado 26 de noviembre de 2022, cerca del mediodia,
las partes reunidas en México estaban firmando el segundo
acuerdo social, por el cual acordaban colaborar para crear un
fondo humanitario con “activos bloqueados” de Venezuela. Este
acuerdo, aclaramos, no contenia ninguna obligacion especifica,
pues se limitaba a incluir proposiciones generales, sujetas ade-
mas en su aplicacion a un complejo proceso de gobernanza. Por
el otro lado, en realidad, no existian “activos congelados™ que
ambas partes pudiesen disponer previo acuerdo, pues en reali-
dad, los activos externos del Estado venezolano que no podian
disponerse estaban sujetos a medidas judiciales o administrati-
vas. Este acuerdo, como fue redactado, era inaplicable.

Por ello, en muchos sentidos, el segundo acuerdo social po-
dria calificarse como una simulacidn, pues su primer objetivo no
fue, en realidad, facilitar el financiamiento de la ayuda humani-
taria, sino crear la excusa para poder emitir la nueva licencia a
Chevron.

Ello fue posible pues tanto los delegados del Gobierno de
Maduro como de la Plataforma Unitaria decidieron firmar un
acuerdo sin intenciones firmes de hacerlo cumplir.

151 Las negociaciones habian iniciado en agosto de 2021, y no se habian

vuelto a retomar. Véase: “La administracion de Biden suavizara las san-
ciones contra Venezuela”, A4, 7 de mayo de 2022, tomado de: https://
www.aa.com.tr/es/mundo/la-administraci%C3%B3n-de-biden-suavizar
%C3%A1-las-sanciones-contra-venezuela-/2590808
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Pero bastd el anuncié de la firma del acuerdo, para que
OFAC publicara dos nuevas licencias generales: la Licencia Ge-
neral n° 8K aplicable a los contratistas del sector petrolero y la
Licencia General n° 41, a favor de Chevron'>2. Por ello, y al me-
nos formalmente, esta licencia no respondio6 a ninguna de las cri-
ticas en contra de la politica de sanciones, sino que fue la “re-
compensa” otorgada por la concesioén que hizo Maduro al firmar
el segundo acuerdo social.

Las implicaciones practicas de esta amplia concesion justi-
ficada en un acuerdo que no era operativo son incluso mayores,
si consideramos que no se tratd, simplemente, de una autoriza-
cion que restablecio las operaciones de Chevron a lo que habia
sido inicialmente autorizado con la Licencia General n° 8, sino
que, en realidad, elimino todas las prohibiciones derivadas de las
sanciones en relacion con Chevron, autorizandola a realizar ope-
raciones que exceden, con creces, su rol como socio minoritario
de empresas mixtas.

Esto explica por qué la Licencia General n° 41 es tan dificil
de interpretar. En realidad, y en nuestra opinion, esta autoriza-
cion se redactd tomando en cuenta el modelo de contrato petro-
lero que negoci6 Chevron con PDVSA, y que como veremos,
sigue al llamado contrato de servicio petrolero, al amparo de la
Ley Anti-Bloqueo. De esa manera, esta Licencia autorizd a Che-
vron a producir y exportar petroleo, a pesar de que esa empresa,
de acuerdo con sus derechos contractuales, no puede realizar las
actividades primarias, al ser éstas privativas del Estado, a través
de las empresas mixtas. Por ello, precisamente, la Licencia Ge-
neral n°® 41 fue redactada para autorizar a Chevron a realizar ac-
tividades no en su condicion de socio minoritario, Sino en su
condicion de contratista-operador bajo el CPP.

152 José Ignacio Hernandez G., “La nueva licencia a Chevron: poco transpa-

rente y “posiblemente” inconstitucional”, La Gran Aldea, 28 de noviem-
bre de 2022, tomado de: https://lagranaldea.com/2022/11/28/la-nueva-li-
cencia-a-chevron-poco-transparente-y-posiblemente-inconstitucional/
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De esa manera, y siguiendo los términos de la Licencia,
puede deducirse el contenido basico del modelo contractual que
fue considerado por la OFAC para redactar esa autorizacion.
Asi, el literal (a) de la Licencia autoriza ciertas actividades rea-
lizadas entre PDVSA, por un lado, y Chevron o sus empresas
mixtas, por el otro. Notese como las empresas mixtas se identi-
fican como “empresas mixtas de Chevron”, lo que es impreciso
pues, en realidad, las empresas mixtas son filiales de PDVSA.

Las actividades autorizadas por este literal son cuatro, a sa-
ber, (i) pproduccion y extraccion de petrdleo o productos deri-
vados del petréleo producidos por “las empresas mixtas” de
Chevron, y cualquier mantenimiento, reparacion o servicio re-
lacionado con esas empresas; (ii) la venta, exportacion o impor-
tacion a los Estados Unidos de petrdleo o productos derivados
del petréleo producidos por “las empresas mixtas de Chevron”,
siempre que este petréleo y los productos derivados “se vendan
primero a Chevron”; (iii) garantizar la proteccion o seguridad
del personal o la integridad de las operaciones o activos y (iv)
comprar e importar a Venezuela bienes o insumos relacionados
con las actividades descritas anteriormente.

Este literal es confuso, y en realidad, resulta incomprensible
en los términos en los cuales fue redactado. Como vimos, y en
principio, los sujetos autorizados son dos, a saber, Chevron —en
su condicidon de socio minoritario— y las empresas mixtas. Pero
lo cierto es que las empresas mixtas, en tanto sociedades domi-
ciliadas en Venezuela, no entran dentro del &mbito de la regula-
cion de sanciones por lo que respecta a sus operaciones en ese
pais. En otros términos: las empresas mixtas no necesitan la au-
torizacion de la OFAC para producir petréleo. Con lo cual, el
efecto practico de la autorizacion solo se cumple si Chevron es
quien, materialmente, produce petroleo.

Lo propio sucede con la comercializacion. La empresa mixta
no puede vender petroleo en Estados Unidos, no solo por efecto
de las sanciones, sino por cuanto sus administradores no repre-
sentan legalmente a esa filial de PDVSA en ese pais. De otro
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lado, mal podria una licencia impedir a la empresa mixta expor-
tar crudo a otros destinos distintos a Estados Unidos. Una vez
mas, el efecto practico de esta autorizacidn requiere que sea
Chevron quien exporte el petrdleo a Estados Unidos. Esta con-
clusion es corroborada por el derecho preferente de Chevron a
adquirir ese petroleo. Esta disposicion crea un monopolio legal
en la exportacion del petréleo venezolano.

De esa manera, las actividades autorizadas en el literal (a)
solo pueden realizarse si, en los hechos, Chevron produce y ex-
porta petroleo a través de las empresas mixtas en las cuales es
socio minoritario. Pero como hemos explicado, la produccion y
comercializacion son actividades exclusivas de la empresa
mixta, que no pueden ser cedidas al socio minoritario. Con lo
cual, en los términos en que esta redactada, la Licencia General
n° 41 es inejecutable en Venezuela.

La tnica manera de solucionar esa incompatibilidad es a tra-
vés de contratos por los cuales las empresas mixtas cedan a
Chevron la realizacion de actividades primarias y de comercia-
lizacion. Como estos contratos no estan expresamente previstos
en la legislacion petrolera, cabe deducir que esta prohibicion fue
sorteada mediante la aplicacion de la Ley Anti-Bloqueo.

La unica noticia que existe es que, a fines de noviembre de
2022, se anunci6 la firma de “contratos” entre Chevron y
PDVSA, representada por el entonces ministro El-Aissami. No
se informo qué contratos fueron suscritos, limitdndose a comen-
tar sobre “contratos para impulsar el desarrollo de las empresas
mixtas y la produccion petrolera (...) en los términos establecidos
en la Constitucion y demads leyes venezolanas '*. En condiciones
ordinarias, Chevron no requeria firmar contratos, pues sus

153 “Venezuela anuncia la firma de contratos con Chevron tras alivio de

sancione”, EFE, 29 de noviembre de 2022, tomado de: https://efe.com/
economia/2022-11-29/venezuela-anuncia-la-firma-de-contratos-con-
chevron-tras-alivio-de-sanciones/ban
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operaciones con PDVSA estdn ya regidas por los contratos de
las empresas mixtas. Es por ende razonable concluir que los con-
tratos que fueron firmados son, precisamente, los que permitian
a Chevron producir y exportar petroleo basados en la Ley Anti-
Bloqueo, siguiendo el modelo de los contratos de servicios pe-
troleros implementados desde el 2018, incluyendo al ASC y
ASP, y que luego evolucionaria hacia el modelo del CPP.

La confidencialidad con la cual estos contratos fueron firma-
dos y ejecutados impide avanzar en un andlisis juridico detenido
de su contenido, sin perjuicio de lo explicado en la seccion si-
guiente. Pero en todo caso, reiteramos que el socio minoritario
no puede asumir, directa o indirectamente, la operacion de las
actividades propias de la empresa mixta. Pero esta prohibicion
fue, de una u otra manera, obviada, al punto que el socio mino-
ritario paso a actuar como contratista-operador.

La Licencia tenia una vigencia de seis meses, pero se reno-
vaba automadticamente el primer dia de cada mes. Interpretamos
esta regla en el sentido que, en el primer dia de cada mes, la
Licencia era renovada por seis meses, de forma tal que, si la
OFAC decidia no renovarla, Chevron tendria al menos seis me-
ses para cesar o ajustar sus operaciones.

En todo caso, desde el inicio de la segunda administracién
de Donald J. Trump, la politica de flexibilizaciéon comenzé a
cambiar, sobre la base de dos premisas: (i) Estados Unidos no
necesitaba importar crudo venezolano y (ii) la Licencia General
n® 41,y las demas licencias individuales, beneficiaban econémi-
camente al régimen de Maduro. Tras diversos anuncios contra-
dictorios, finalmente, la OFAC dicto la Licencia General n° 41A,
que establecié un periodo de cese de operaciones (wind down)
hasta el 3 de abril de 2025. Posteriormente, la Licencia General
n°® 41B extendid este periodo hasta el 27 de mayo. Ese dia, la
Licencia expird y, con ello, ceso la autorizacion que permitio a
Chevron actuar como contratista-operador.
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Sin embargo, la politica volvio a cambiar, cuando el 30 de
julio de 2025 se anuncid que la OFAC habia emitido una licencia
especifica o individual, para autorizar a Chevron a retomar su
rol de contratista-operador. La poca informacién disponible per-
mite concluir que a diferencia de la Licencia General n° 41, las
operaciones amparadas en esta licencia especifica no pueden de-
rivar en pagos en efectivo al régimen de Maduro, con lo cual se
pretenderia dar respuesta a una de las criticas a la politica de
flexibilizacion. En el capitulo séptimo volveremos sobre este
punto, al analizar el régimen financiero del CPP'.

2. La Licencia General n°® 44, el modelo Chevron y los con-
tratos de participacion productiva amparados en licen-
cias individuales. Comparacion con los contratos de
servicios petroleros suscritos en 2018. La desaplicacion
del marco constitucional de los contratos de interés pu-
blico nacional

La flexibilizaciéon de la politica de sanciones siguié avan-
zando en el marco de las negociaciones en México entre el régi-
men de Nicolds Maduro y la Plataforma Unitaria. La celebracion
del acuerdo de garantias electorales para las elecciones presiden-
ciales fue la causa que llevo a la OFAC a dictar la Licencia Ge-
neral n° 44, que, en términos practicos, suspendid por seis meses
las prohibiciones a PDVSA derivadas de la regulacion de san-
ciones. Esto es, que hasta el 18 de abril de 2024 PDVSA podia
realizar cualquier operacion prohibida por la regulacion de las
sanciones.

Notese que mientras la Licencia General n° 41 se emitid a
favor de Chevron, con efecto indirecto en las empresas mixtas
en las cuales ésta participa como socio B, la Licencia General n°

154 Véase lo que explicamos en “Chevron “regres” a Venezuela. ;Y ahora

qué?”, La Gran Aldea, 31 de julio de 2025, tomado de: https://lagranal-
dea.com/2025/07/31/chevron-regreso-a-venezuela-y-ahora-que/
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44 autorizo6 directamente a PDVSA y a cualquier empresa en la
cual ésta tenga el cincuenta por ciento (50%), como minimo, del
capital. Con lo cual, la Licencia General n°® 44 fue mucho mas
amplia en sus efectos practicos, al punto de suspender todas las
prohibiciones en contra de PDVSA derivadas de la regulacion
de sanciones. Sin embargo, los administradores de PDVSA y sus
filiales designados por Maduro no podian usar plenamente esta
Licencia, pues no representaban a esas empresas en Estados Uni-
dos, como resultado de la politica de reconocimiento.

A pesar de que la interpretacion generalizada fue que las
sanciones habian sido levantadas, en realidad, no era el caso. Si
bien la autorizacion era bastante amplia, ella solo tenia una du-
racion de seis meses, y, ademads, la nueva Licencia no se reno-
vaba automaticamente. Por el contrario, la renovacion estaba
condicionada al cumplimiento del acuerdo de garantias electo-
rales. Es por ello que OFAC permiti6 a las empresas petroleras
internacionales decidir entre mantenerse dentro de su regulacion
especial (la Licencia General n° 41 para Chevron) u operar al
amparo de la nueva licencia. Ademas, la Licencia General n° 44
no podia ser aplicada plenamente, pues PDVSA —bajo el control
de Maduro— no podia ejercer la representacion legal en Estados
Unidos, al mantenerse el reconocimiento de iure de la junta ad-
ministradora ad-hoc.

En cualquier caso, la violacion sistematica al acuerdo de ga-
rantias electorales en el marco de la eleccion presidencial llevo
a la OFAC a decidir no renovar la autorizacion. Asi, el 17 de
abril de 2024 se dict6 la Licencia General n° 44A, que limito la
autorizacion solo a lo necesario para el cese de operaciones,
hasta el 31 de mayo de 2024. Esta decision demostrd que las
opiniones iniciales sobre el levantamiento de las sanciones no
eran acertadas.

La extincion de la Licencia General n°® 44 produjo varias
consecuencias de cara al sector petrolero venezolano. Asi, em-
presas privadas sujetas a las prohibiciones derivadas de la
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regulacion de las sanciones, pudieron negociar y firmar contra-
tos con PDVSA hasta el 17 de abril, cuando la Licencia fue re-
vocada por la Licencia n® 44A. De alli, precisamente, la premura
en celebrar contratos hasta esa fecha. En todo caso, luego del 17
de abril, ya no fue posible celebrar contratos nuevos con
PDVSA. Ademads, podria concluirse que la ejecucion de todo
contrato suscrito al amparo de la Licencia General n° 44, qued6
prohibida luego de que esa Licencia expiro.

Sin embargo, la Licencia General n°® 44 dejé su impronta en
la generalizacion de un nuevo modelo de contrato petrolero, esto
es, el modelo del CPP. En este modelo, socios minoritarios de
empresas mixtas, pero eventualmente, otros operadores econo-
micos, celebran contratos mediante los cuales asumen el ejerci-
cio de actividades primarias y de comercializacion, lo que ade-
mas permite pagar la deuda que mantienen con la empresa
mixta, de ser el caso'>.

Estos nuevos contratos, en especial, se enmarcaron en licen-
cias individuales, lo que demuestra que la extincion de la Licen-
cia General n° 44 dio paso a una politica en la que se evalta,
caso por caso, las autorizaciones que permitirian reproducir el
llamado “modelo Chevron”. Con base en la limitada informa-
cion publica disponible, podemos identificar las empresas que
han solicitado y, segtin los casos, obtenido licencias individuales
para conducir actividades primarias bajo licencias individuales.

Asi, el 6 de mayo, Maurel & Prom anuncié que la OFAC
otorgd una licencia individual “sobre su participacion consoli-
dada del 40% en la empresa mixta Petroregional del Lago

155 El modelo Chevron, en general, alude al mayor rol de la inversion pri-

vada en actividades a cargo del Estado. Véase: “Fedecamaras pide im-
plementar «modelo Chevron» para recuperar los servicios basicos”,
Efecto Cocuyo, 3 de septiembre de 2023, tomado de: https://efectoco-
cuyo.com/economia/fedecamaras-pide-implementar-modelo-chevron-
para-recuperar-los-servicios-basicos/
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(“PRDL”), que opera el campo Urdaneta Oeste en el Lago de
Maracaibo en Venezuela”'™°. Esta empresa mixta fue creada en
2006, con lo cual su régimen juridico es el propio de las empre-
sas mixtas que surgieron del proceso de migracion, incluyendo
Petroboscan. La participacion de la CVP es del sesenta por
ciento (60%)'".

Posteriormente, el 23 de mayo, los medios de comunicacion
informaron que Repsol obtuvo una licencia individual para con-
tinuar y expandir sus operaciones de petroleo y gas en Vene-
zuela's®, Las operaciones de Repsol en Venezuela abarcan pro-
yectos de gas, como el Proyecto Perla y Quiriquire Gas, asi
como dos empresas mixtas, Petrocarabobo y Petroquiriquire'.
Petrocarabobo fue creada en 2010, con el control de la CVP del
sesenta por ciento (60%), para producir petroleo en la Faja'®.

156 “M&P receives a specific license from the OFAC in relation to its op-

erations in Venezuela”, 6 de mayo de 2024, tomado de: https://www.
maureletprom.fr/en/article/m-p-receives-a-specific-license-from-the-
ofac-in-relation-to-its-operations-in-venezuela. La licencia expira el 31
de mayo de 2026.

157 Véase el acuerdo en la citada Gaceta Oficial n° 38.340. En 2018 Maurel
& Prom adquirio las acciones de Shell. El decreto n® 4.590 (Gaceta Ofi-
cial n° 38.464, de 22 de junio de 2006), autoriz6 la creacion de la em-
presa mixta, cuya acta constitutiva y estatutos sociales esta publicada
en la Gaceta Oficial n° 38.502 de 17 de agosto de 2006.

Marianna Parraga “Spain’s Repsol receives US license for Venezuela
oil, gas projects-sources”, Reuters, 23 de mayo de 2024, tomado de:
https://www.reuters.com/business/energy/spains-repsol-receives-us-li-
cense-venezuela-oil-gas-projects-sources-2024-05-23/

158

159 Véase: https://www.repsol.com/es/conocenos/repsol-en-el-mundo/ame-

rica/venezuela/index.cshtml

160 Véase el Acuerdo de la Asamblea Nacional en la Gaceta Oficial n°

39.404 de 15 de abril de 2010. El Acuerdo sigue el modelo de la em-
presa mixta Petroindependencia. Por consiguiente, los derechos petro-
leros se atribuyen con exclusividad a la empresa mixta, prohibiéndose
contratos que cedan el ejercicio de esos derechos, desnaturalizando con
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Por su parte, Petroquiriquire opera en los estados Zulia y Truji-
llo, con una participacion similar de la CVP. Esta empresa fue
creada en 2006, en el marco del proceso de migracion, con lo
cual comparte el mismo régimen juridico que Petroboscan'e'.

Fue en relacion con la empresa mixta Petroquiriquire, que
Repsol y PDVSA suscribieron un contrato para ampliar la ope-
racion de la empresa mixta'®?, Para ello, la quinta legislatura de
la Asamblea Nacional aprob¢ la extension del area geografica
mediante acuerdo.

Un aspecto importante es que este acuerdo se basa en las
normas constitucionales sobre contratos de interés publico na-
cional y en la LOH, sin invocar la Ley Anti-Bloqueo'®.

Un caso especial es la creacion de la empresa mixta Petrolera
Roraima en 2024, basada, también, en las normas constituciona-
les sobre contratos de interés publico y la LOH'®*. Aqui queda

ello su objeto. El decreto n® 7.400 (Gaceta Oficial n°® 39.419, de 7 de
marzo de 2010) autoriz6 la creacion de la empresa mixta, de acuerdo
con el acta y estatutos publicados en la Gaceta Oficial n® 39.463, de 12
de julio de 2010.

Véase el acuerdo en la ya citada Gaceta Oficial n° 38.430. Los conve-
nios de servicios de operacion fueron convertidos al modelo de empresa
mixta. El decreto n® 4.589 que autoriza la creacion de esta sociedad fue
originalmente publicado en la Gaceta Oficial n° 38.464, de 22 de junio
de 2006.

Véase: “Pdvsa y Repsol firmaron acuerdo para la extension geografica
de Petroquiriquire”, Finanzas Digital, 18 de abril de 2024, tomado de:
https://finanzasdigital.com/pdvsa-y-repsol-firmaron-acuerdo-para-la-
extension-geografica-de-petroquiriquire/

163 Gaceta Oficial N° 6.800, de 16 de abril de 2024.

164 Véase el Acuerdo en la Gaceta Oficial N° 6.800. La CVP es propietaria
del 51% de las acciones, y A&B Oil and Gas, C.A., es propietaria del
capital restante. El decreto que autoriza la creacion de la empresa mixta
tampoco alude a la Ley Anti-Bloqueo (decreto N° 4.939, publicado en
la Gaceta Oficial N° 6.801, de 17 de abril de 2024).
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en evidencia, incluso mas patentemente, que junto al régimen
juridico formal (la Constitucion y la LOH) hay un régimen pa-
ralelo e informal, derivado de la Ley Anti-Bloqueo. La creacion
de esta empresa mixta coincidid con el fin del lapso original de
la Licencia General n° 44, lo que dio lugar a la firma de varios
convenios basados en la Ley Anti-Bloqueo'®. En todo caso, no
hay registro de ninguna licencia individual al socio minoritario
de esa empresa.

Finalmente, el 24 de abril de 2024 LNG Energy Group anun-
ci6 que el 17 de abril —bajo la Licencia General n° 44— una de
sus filiales firmo un contrato de participacion productiva de hi-
drocarburos con PDVSA Petroleos, S.A.'%. No hay informacion
sobre el otorgamiento de licencias individuales para mantener
operaciones mas alla del 31 de mayo, cuando expir6 la Licencia
General n° 44. La nota de prensa de LNG es uno de los pocos
documentos publicos que aportan informacion sobre el tipo de
contratos que celebra PDVSA. Un aspecto para resaltar es que
este contrato no esta relacionado con una empresa mixta, lo que
demuestra que el modelo Chevron puede replicarse para opera-
ciones a cargo de PDVSA.

Ademads, el 23 de mayo, los medios de comunicacion infor-
maron que Global Oil Terminal obtuvo una licencia de dos afios
para exportar asfalto'®’.

165 «“Venezuela recibira a 20 nuevos inversionistas extranjeros para explotar
gas y petroleo”, Periodico de la Energia, 19 de abril de 2024, tomado
de https://elperiodicodelaenergia.com/venezuela-recibira-20-nuevos-in-
versionistas-extranjeros-explotar-gas-petroleo/

166 Véase: https://cdn.prod.website-files.com/65e1ae661d87247913463b07/
662b7a5a9274c40d4e550f19 LNG%20-%20240422%20-%20NR%20-
%20Venezuela%20Blocks.pdf

“0il Tycoon Gets License to Continue Buying Asphalt from Vene-
zuela”, Bloomberg, 27 de mayo de 2024: https://www.bloomberg.com/
news/articles/2024-05-27/oil-tycoon-gets-license-to-continue-buying-

asphalt-from-venezuela
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Asimismo, Reliance Industries obtuvo la aprobacion para re-
tomar las exportaciones de crudo venezolano'.

En el sector gasifero, como informaron los medios de comu-
nicacioén el 29 de mayo, BP y la Compaiiia Nacional de Gas de
Trinidad y Tobago (NGC) obtuvieron una licencia del proyecto
de gas Cocuina-Manakin'®. Otro caso para resaltar es Shell y
NGC, quienes en enero de 2023 obtuvieron una licencia para
negociar y desarrollar el proyecto de gas Dragon. La licencia fue
modificada en octubre de 2023, extendiendo su vigencia hasta
octubre de 2025.

Sin embargo, en abril de 2024, se inform6 de que Shell habia
solicitado una licencia més amplia, pero no hay informes sobre
la emision de esa nueva licencia'™.

Es importante aclarar que las licencias otorgadas por la
OFAC en el ambito del gas no asociado, no se enfrentaron a nin-
guna barrera regulatoria en Venezuela, pues la Ley Orgénica de
Hidrocarburos Gaseosos permite a inversionistas privados ejercer

168 “India's Reliance gets US nod to import oil from Venezuela, source

says”, Reuters, 27 de julio de 2024, tomado de: indias-reliance-gets-us-
approval-import-oil-venezuela-source-say-2024-07-24. Como parte de
este acuerdo, Reliance habria también implementado un contrato de
swap de petroleo por nafta. Vid: “Exclusive: India's Reliance in crude-
for-naphtha swap deal with Venezuela, sources say”, Reuters, 8 de agosto
de 2024, tomado de: https://www.reuters.com/markets/commodities/in-
dias-reliance-crude-for-naphtha-swap-deal-with-venezuela-sources-say-
2024-08-08/. Juridicamente, podria tratarse de una carta de conformidad.

“OFAC otorgo licencia a Gobierno de Trinidad y BP para negociar con
PDVSA explotacion de gas en plataforma Deltana”, Petroguia, 29 de
mayo de 2024, tomado de: http://www.petroguia.com/pet/noticias/
gas/ofac-otorgo-licencia-gobierno-de-trinidad-y-bp-para-negociar-con
-pdvsa-explotacion-de

“Shell seeks longer US license before sanctioning Venezuela gas pro-
ject”, Reuters, 3 de abril de 2024, tomado de: https://www.reuters.
com/business/energy/shell-seeks-longer-us-license-before-sanctioning
-venezuela-gas-project-2024-04-03/
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directamente la exploracion y produccion. La barrera existe en
el ambito de la LOH, pese a lo cual, la Licencia General n° 44,
y luego de su expiracion, las licencias individuales, han autori-
zado a inversionistas privados a celebrar contratos con PDVSA
para llevar a cabo operaciones prohibidas por las regulaciones
de las sanciones, a pesar de que la inversion privada no puede
realizar a cabo las actividades primarias de exploracién y pro-
duccion, y tampoco puede comercializar crudo, natural o me-
jorado.

Como hemos explicado, las licencias individuales emitidas
luego de la expiracion de la Licencia General n°® 44 fueron revo-
cadas por la OFAC, como parte del cambio de la politica de san-
ciones que llevo, también, a revocar la Licencia General n® 41,
a fines de mayo de 2025. Asimismo, la Licencia General n° 80
expir6 el 8 de mayo de 2025, con lo cual, también cesoé la auto-
rizacion que permitié a contratistas (Halliburton, Schlumberger
Limited, Baker Hughes y Weatherford International) operar en
el sector petrolero venezolano.

A pesar de que el modelo del CPP surgi6 en el marco de las
licencias generales e individuales otorgadas por la OFAC, este
modelo se consolidé mas alla de los vaivenes de la politica de
sanciones econdmicas, al punto de transformarse en la principal
herramienta de politica de PDVSA para la produccion y comer-
cializacion de petroleo. Asi, para mantener las actividades de
produccion y exportacion, PDVSA ha promovido la celebracion
de nuevos CPPs, con operadores no sujetos a la regulacion de
las sanciones econdmicas o, en todo caso, operadores dispuestos
a asumir el riesgo'”".

71" Bloomberg News, “Venezuela Partners With Smaller Oil Firms as

Chevron Scales Back™, 5 de junio de 2025, tomado de https://www.
bloomberg.com/news/articles/2025-06-05/venezuela-partners-with-
smaller-oil-firms-as-chevron-scales-back?embedded-checkout=true
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La licencia individual otorgada a Chevron en julio de 2025
contribuird a apalancar el modelo del CPP, pues esta empresa
retomara su rol de contratista-operador, en similares condiciones
a las derivadas de los contratos suscritos en 2022, salvo en lo
que respecta al pago del government take, como se aclara en el
capitulo siguiente.

De esa manera, PDVSA consolidé el modelo del CPP para
canalizar la inversion privada en actividades primarias y, tam-
bién, de comercializacioén. No existe informacion oficial sobre
este contrato debido al manto de confidencialidad impuesto por
la Ley Anti-Bloqueo. Algunas notas de prensa, en especial, di-
fundidas por la firma de abogados que asesora a PDVSA, per-
miten comprender el alcance de este modelo'>. Con la poca in-
formacion disponible, podemos concluir que el modelo del CPP
responde a la evolucion del contrato de servicio petrolero que
comenzd a implementarse en 2018.

En tal sentido, el contenido basico del modelo del CPP puede
resumirse de la siguiente manera'”>:

e PDVSA (a través de la empresa mixta, e incluso,
PDVSA Petroleo, S.A.) cede -probablemente en arren-
damiento- los bienes anejos a las actividades de produc-
cion al inversionista privado (que en el ambito de las

172 Véase, por ejemplo: https://www.dentons.com/en/about-dentons/news-

events-and-awards/news/2023/november/pdvsa-and-maurel-prom-sign-
deal-for-oil-and-gas-development-in-venezuela

Seguimos a las instituciones de Derecho Civil de la teoria de las obli-
gaciones. Vid: Dominguez, Maria Candelaria, Curso de Derecho Civil
111. Obligaciones, Editorial Revista Venezolana de Legislacion y Juris-
prudencia, Caracas, 2017, pp. 85 y ss. Sobre los nuevos modelos con-
tractuales de PDVSA al amparo de la Ley Anti-Bloqueo, y con un ca-
racter descriptivo, vid. Tovar, Cristina y Andrade, Juan Carlos, “Indus-
tria petrolera y desarrollo sostenible en Venezuela: retos y estrategias
para el futuro”, en Balza, Roland (ed.), Sobre las sanciones en Vene-
zuela, AB Ediciones, Caracas, 2024, pp. 29 y ss.
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empresas mixtas es el socio minoritario). Con lo cual,
¢ste asume el derecho de usar estos bienes para la reali-
zacion de actividades de exploracion, produccion y co-
mercializacion (y eventualmente, de mejoracion).

PDVSA encomienda al inversionista privado la realiza-
cion de las operaciones necesarias para ejercer los dere-
chos petroleros que la Reptblica le ha asignado. De esa
forma, el contratista, por cuenta de PDVSA, lleva a cabo
todas las operaciones necesarias para el ejercicio de esos
derechos. Seglin los casos, también el contratista asume
la operacion de los mejoradores, para producir el lla-
mado crudo mejorado.

El inversionista privado, al asumir el uso de los activos
y el ejercicio de los derechos petroleros, también asume
la obligacion de cubrir los gastos operativos u OPEX, y
eventualmente, los gastos de inversion (gastos de capi-
tal, o CAPEX).

PDVSA también transfiere al inversionista privado el
derecho a vender el petréleo producido, especialmente,
a compradores fuera de Venezuela, esto es, operaciones
de exportaciéon. Muy posiblemente el contratista ya ha
seleccionado al comprador (offtaker) con quien ha cele-
brado un contrato de suministro, ademads, para apoyar
financieramente toda la operacion. Otra modalidad es
que PDVSA venda en Venezuela el petroleo que en su
nombre el contratista ha producido, para que éste re-
venda —exporte— el petrdleo.

El inversionista privado asume la carga econdmica aso-
ciada al pago del government take, aun cuando las em-
presas operadoras son los contribuyentes o pagadores de
iure, como explicamos en el capitulo siguiente.
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e Ademas, el inversionista privado puede comprometerse
a ceder un porcentaje de la produccion a PDVSA, como
contraprestacion, o en su caso, de acuerdo con la parti-
cipacion accionarial de la empresa mixta.

e Asimismo, el inversionista puede destinar una porcion
del crudo producido para realizar pagos a PDVSA me-
diante productos derivados de petroleo, esto es, un true-
que o swap.

e Si el inversionista es deudor de PDVSA —por ejemplo,
como resultado del financiamiento a la operacion de la
empresa mixta por el socio minoritario—, podran esta-
blecerse clausulas de compensacion de la deuda con el
petroleo producido. Luego, un porcentaje del petroleo
retenido por el contratista podria imputarse al pago de
deuda.

e La remuneracion del inversionista privado —si la hu-
biere— es la diferencia entre el crudo producido y las ero-
gaciones que realiza, por concepto de government take,
gastos, repago de la deuda y swap de productos deriva-
dos.

e No es de extrafiar que los CPPs incluyan una cléusula
arbitral, para elevar la proteccion del contratista pri-
vado, mas all4 de la posible aplicacién de Tratados Bi-
laterales de Inversion (TBIs).

El modelo CPP, para el caso de las empresas mixtas,
puede resumirse en el siguiente cuadro:
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Cuenta de pago Offtaker
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1

Contratistas

Figura n° 2. El modelo CPP

Este modelo se basa en varias relaciones contractuales, re-
presentadas en las lineas punteadas. Asi, el centro del modelo es
el CPP, o en general, el contrato que encomienda al socio mino-
ritario la operacion de la empresa mixta. Este modelo, como ex-
plicamos, es replicable para inversionistas que no son socios mi-
noritarios, respecto de operaciones a cargo de PDVSA Petréleo,
S.A.
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El CPP permite al socio minoritario asumir, también, la pro-
cura con los contratistas, incluyendo su pago, como parte de los
gastos operativos. A su vez, el socio minoritario negocia el con-
trato de venta de crudo (CVC) con el offtaker. En el ambito de
la Licencia General n° 41, el offtaker debia ser una empresa do-
miciliada en Estados Unidos y, ademas, Chevron tenia el dere-
cho de preferencia a adquirir petréleo. En este ambito, por ello,
Chevron —por medio de filiales distintas— podia actuar como
vendedor y comprador. Tal condicién podria estar presente en la
licencia individual otorgada a fines de julio de 2025 a Chevron.

El pago por la venta de crudo se deposita en una cuenta ban-
caria especial. De acuerdo con el modelo de CPP desarrollado
luego de las licencias generales e individuales dictadas entre
2022 y 2024, esta cuenta es controlada por el socio minoritario,
y a través de ella se distribuye el ingreso petrolero. La licencia
individual emitida en julio de 2025 pudo haber modificado este
esquema, como veremos en el capitulo siguiente.

El CPP excede notablemente del contrato de sociedad de la
empresa mixta, y también, del contrato de servicio previsto en la
Ley de Contrataciones Publicas. De esa manera, y siguiendo el
Derecho comparado sobre contratos petroleros!’®, entendemos
que el CPP participa de tres modalidades contractuales. Por un
lado, tiene notas del contrato de licencia o de concesidn, en tanto
la operacion —incluyendo su riesgo— se traslada al inversionista
privado. En especial, el CPP se asemeja al contrato de produc-
cion compartida, pues la inversion privada asume la realizacion
de actividades primarias, pero compartiendo con PDVSA parte
de los hidrocarburos producidos, que son recibidos como pago
en especie. Aqui, la remuneracion del contratista no depende de

174 Sobre estos modelos, entre otros, vid.: Roberts, Peter, Petroleum Con-

tracts, Oxford University Press, Oxford, 2016, pp. 47 y ss., y Naseem,
Mohammad, International Energy Law, Wolters Kluwer, Amsterdam,
2017, pp. 48 y ss.
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un pago fijo, sino en realidad, del resultado de la operacion. Fi-
nalmente, el CPP puede incluir elementos del contrato de opera-
cion compartida, si PDVSA o la empresa mixta participa con-
juntamente con el inversionista en la operacion, pero en el en-
tendido que la ejecucion de todas las tareas a anejas a esa opera-
cion es asumida por el inversionista privado y, en concreto, el
socio B.

Otro tema para considerar es que los contratos amparados en
el modelo CPP pueden estar en colisién con el marco constitu-
cional de los contratos de interés publico nacional, en concreto,
los articulos 150 y 187.9 de la Constitucion. Los contratos de
interés publico nacional son aquellos suscritos por 6rganos y en-
tes del Poder Ejecutivo Nacional que inciden, estrechamente, en
asuntos de soberania nacional. Cuando estos contratos se firman
con sujetos no domiciliados en Venezuela, ellos deben ser pre-
viamente autorizados por la Asamblea Nacional, lo que ademas
fortalece su sujecion al principio de transparencia. En el Dere-
cho constitucional de Venezuela, no hay duda sobre la aplica-
cion de este marco a PDVSA y sus empresas filiales, como por
lo demas lo demuestra la tradicion parlamentaria en la cual, la
celebracion del contrato de sociedad de las empresas mixtas es
controlada por la Asamblea con fundamento en el articulo 150
constitucional. Esto es, que los contratos firmados por CVP para
la operacion de actividades primarias son contratos de interés
publico nacional'”.

Los CPPs y sus contratos conexos han sido excluidos de todo
este marco, debido a que ellos se enmarcan en la Ley Anti-Blo-
queo. De esa manera, si el contrato de sociedad para realizar ac-
tividades primarias es un contrato de interés publico nacional,

175 Sobre los contratos de interés publico nacional, vid.: Brewer-Carias,

Allan R., Sobre las nociones de contratos administrativos, contratos de
interés publico, servicio publico, interés publico y orden publico, y su
manipulacion legislativa, cit., pp. 200 y ss.
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también los CPPs y otros contratos similares, son contratos de
interés publico nacional. Tal es el caso, en concreto, del contrato
por el cual se habria trasladado la gestion de instalaciones de
refinacion a una empresa estatal de Iran'”.

De igual manera, y en el estado actual del Derecho adminis-
trativo, el CPP es un contrato administrativo, lo que implica que
mas alld de su contenido, el ente publico contratante (CVP) po-
drd ejercer las llamadas clausulas exorbitantes, para dirigir y
controlar la ejecucion del contrato. Estos poderes estan reforza-
dos en el marco de la Ley Anti-Bloqueo, que permite al Ejecu-
tivo no solo controlar la ejecucion del CPP sino en general, dis-
poner sobre su contenido.

En todo caso, debe aclararse que el CPP no puede trasladar
la titularidad de derechos petroleros, sino solo su ejercicio, de
forma tal que el inversionista privado, en su condicion de con-
tratista-operador, actiia por cuenta de PDVSA. Sin embargo, no
acttia en nombre de PDVSA, esto es, que el contratista-operador
no representa legalmente a PDVSA y sus empresas filiales. Por
el contrario, y bajo los principios que rigen a los contratos pu-
blicos, existe una clara separacion juridica entre el contratista-
operador y PDVSA, en especial, por lo que respecta a la respon-
sabilidad contractual. Esto es relevante pues los incumplimien-
tos contractuales imputables a la empresa mixta no son traslada-
bles al contratista-operador, y viceversa. Aqui rige el principio
de relatividad de los contratos: el CPP solo surte efectos juridi-
cos entre las partes. Asimismo, este contrato no crea una relacion
de dependencia entre la empresa mixta y el contratista, en tanto
¢ésta sigue siendo parte del grupo de empresas dirigido por
PDVSA.

176 Pellegrino, Cosimina y Louza, Laura, “PDVSA firmo contrato de inte-

rés publico nacional, sin siquiera el aval de la Asamblea Nacional”, en
Revista de Derecho Publico N° 171-172, Caracas, 2022, pp. 109 y ss.
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Como recapitulacion, podemos resumir las razones por las
cuales el modelo del CPP es incompatible no solo con la LOH,
sino en especial, con la regulacion de las empresas mixtas deri-
vadas del proceso de migracion.

Asi, y, en primer lugar, la inversion privada, incluyendo al
socio minoritario, no puede asumir totalmente las actividades de
produccion, pues esas actividades solo pueden ser realizadas di-
rectamente por las empresas mixtas. De conformidad con la
Constitucion y la LOH, los acuerdos que autorizan la creacion
de las empresas mixtas limitan su capacidad contractual, y ex-
presamente, prohiben a las empresas mixtas ceder indirecta-
mente el control sobre actividades que solo ellas pueden realizar,
incluyendo la produccion. Por ello, si el CPP traslada a la inver-
sion privada, de manera directa o indirecta, el ejercicio de todas
las tareas relativas a la produccidn, estariamos ante un contrato
cuyo objeto seria ilegal.

En segundo lugar, la comercializacion de petréleo es una ac-
tividad privativa de las empresas operadoras, o sea, las empresas
mixtas o de PDVSA Petréleo, S.A., segun los casos. Luego, la
comercializacion tampoco podria ser delegada a la inversion pri-
vada.

En concreto, y en tercer lugar, el CPP no puede obviar el
articulo 3 de la Ley de Regularizacion de la Participacion Pri-
vada en las Actividades Primarias Previstas en el Decreto N°
1.510 con Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos, que
prohibe celebrar contratos para “otorgar participacion en las ac-
tividades de exploracion, explotacion, almacenamiento y trans-
porte inicial de hidrocarburos liquidos, o en los beneficios de-
rivados de la produccion de dichos hidrocarburos, a persona
alguna de naturaleza privada, natural o juridica”.

Finalmente, y, en cuarto lugar, la Ley Anti-Bloqueo no
puede obviar las limitaciones de la LOH para ceder el ejercicio
de derechos petroleros a inversionistas privados por medio del
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modelo del CPP, pues esa Ley es producto de la usurpacion de
la funcion legislativa y, como tal, no genera efecto juridico
alguno.

Junto a su dudosa constitucionalidad y legalidad, este mo-
delo es ademas claramente insuficiente para atraer la inversion
privada que requiere la industria petrolera venezolana para su
reconstruccién, en la ventana de oportunidades que presenta la
transicion energética. No solo la opacidad de este contrato ge-
nera riesgos importantes para la inversion privada en términos
de malas practicas y corrupcion. Ademas, el inversionista pri-
vado no es titular de derechos petroleros, sino que mas bien es
contratista de derechos muy precarios. Este fragil marco, en au-
sencia de una mejor alternativa, puede ser suficiente para man-
tener la produccion petrolera necesaria para el repago de la
deuda del socio minoritario, pero es claramente insuficiente para
la recuperacidn sostenida del sector, como lo demuestra el mo-
desto crecimiento de la produccién petrolera durante la plena vi-
gencia de las licencias generales e individuales que terminaron
en mayo de 202577,

Este modesto crecimiento, en todo caso, puede evidenciar
que la limitacion mas vinculante a la produccion petrolera es la
incapacidad de PDVSA de cumplir con las tareas que le asigna
la Ley. El modelo del CPP atendi6 a esta causa, en tanto traslado
el ejercicio de estas tareas a la inversion privada. La politica de
ampliar el rol de la inversion privada es, entonces, una respuesta
correcta a la incapacidad de PDVSA. Sin embargo, esta politica
fue implementada en un contexto institucional inadecuado,
como resultado de la opacidad e informalidad impuestas por la
Ley Anti-Bloqueo. Esto explica por qué, una vez superada la li-
mitacion que en mayor medida impedia la produccién (la inca-
pacidad de PDVSA), la inversiéon privada topd con otra

177 Véase el anexo.
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limitacidn vinculante: la ausencia de Estado de Derecho y la fra-
gilidad estatal, lo que impidié que la produccion siguiera cre-
ciendo.

Con lo cual, la solucion juridica a este precario marco regu-
latorio requiere, por un lado, reformar la LOH, una tarea que
como ya explicamos, el Gobierno de Maduro no ha podido cum-
plir, presumiblemente, por falta de apoyo en la quinta legisla-
tura. Pero ademas de una reforma legislativa, la recuperacion de
la industria requiere de insumos que tampoco el régimen de Ma-
duro puede proveer: seguridad juridica, proteccion de derechos
econdmicos y, en suma, las garantias del Estado de Derecho.

VIl

LA DISTRIBUCION DEL INGRESO FISCAL
PETROLERO EN UN MANTO DE
CONFIDENCIALIDAD Y LAS CONDICIONES
FAVORABLES A LA CLEPTOCRACIA

El ingreso petrolero es una renta pues, en términos senci-
llos, genera un beneficio econdémico desproporcionado a los
costos de produccion, como resultado de la limitada oferta de
petroleo y la ausencia de productos sustitutos. Esta naturaleza
econdmica es importante pues ella permite explicar los incen-
tivos para capturar esa renta, incluso, por medio de operaciones
abusivas o fraudulentas. Esta es la razon por la cual los Estados
que dependen del ingreso petrolero, y en especial, los Petro-
Estados, tienden a tener una muy baja capacidad burocratica a
través de sus Administraciones publicas y, por el contrario, pre-
sentan una elevada capacidad patrimonial, por medio de
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instituciones que capturan y distribuyen clientelarmente la
renta, generandose condiciones propicias para la corrupcion'”.

Esta explicacion permite comprender por qué el boom petro-
lero durante el Gobierno de Hugo Chavez, junto al desmantela-
miento del Estado de Derecho, generaron condiciones propicias
para el reparto clientelar y corrupto del ingreso petrolero. De alli
la cleptocracia generalizada en la industria petrolera, reforzada
por la ausencia de controles impuesta por los decretos de emer-
gencia economica y la Ley Anti-Bloqueo.

Uno de los aspectos mas opacos del modelo del CPP es como
se capta y distribuye el ingreso petrolero, incluyendo el govern-
ment take, o sea, el ingreso petrolero que capta el Estado por
medio de regalias, ventajas especiales, tributos y dividendos.
Frente a las confusas referencias de la hoy extinta Licencia Ge-
neral n° 41, lo cierto es que existen evidencias de que el Go-
bierno de Maduro capta una porcion del ingreso petrolero deri-
vado del modelo del CPP, cuya administracion se lleva a cabo
en condiciones opacas que favorecen la corrupcion y las politi-
cas de sistematicas violaciones de derechos humanos..

1. El nuevo esquema de los ingresos fiscales petroleros
bajo el modelo del contrato de participacion productiva.
Algunas incidencias frente al principio de trato equita-
tivo de los acreedores de PDVSA y el principio de trans-
parencia

Uno de los aspectos que presenta mayores dudas, es el régi-
men econdmico financiero de las actividades petroleras ampara-
das en el CPP. Para aclarar ello, resumiremos, primero, cudl es
el régimen financiero ordinario de estas actividades para luego
explicar su adecuacion —o mas bien, deformacidon— en el marco

178 Ross, Michael, The oil curse: How petroleum wealth shapes the development

of nations, Princeton University Press, Princeton, 2012, pp. 47-58.
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del modelo del CPP, en especial, tomando en cuenta las condi-
ciones financieras de las hoy extintas licencias generales e indi-
viduales dictadas por la OFAC, y las condiciones de la licencia
individual otorgada a Chevron en julio de 2025.

Asi, el llamado government take describe la participacion
del Estado en el ingreso petrolero'”. En Venezuela, esta partici-
pacion depende de tres grandes titulos, a saber, la regalia y ven-
tajas especiales, los tributos y los dividendos, de acuerdo con el
modelo de la LOH en el cual solo empresas del Estado y empre-
sas mixtas pueden ser empresas operadoras'®.

La regalia es, como regla, del 30%, pero a ello debe agregar-
sele el llamado impuesto de extraccidon, que equivale a un tercio
del valor del crudo producido. Las condiciones de las empresas
mixtas adoptadas en 2006, ademas, contemplan una participa-
cion adicional. En la practica, las empresas operadoras y, en con-
creto, las empresas mixtas, deben pagar el treinta y tres coma
tres (33,3%) del valor del crudo producido al momento de la
produccion. La obligacién de pago surge en el momento de la
extraccion del crudo, y segun los casos, puede ser pagada en di-
nero o en especie.'®! Este dato es importante pues este ingreso
fiscal no depende del resultado econdmico de la operacion, y su
pago es inmediato.

179 Smith, James, Andlisis del marco fiscal petrolero de Venezuela, Banco

Interamericano de Desarrollo, Washington D.C., 2022.

180 Carmona, Juan Cristobal, Actividad petrolera y finanzas publicas en

Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales-Asociacion Ve-
nezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2016, pp. 49 y ss.

181 En general, vid. Evans Marquez, Ronald et al., “Régimen legal y fiscal

aplicable a las empresas mixtas previstas en la Ley Orgénica de Hidro-
carburos”, en Derecho y Sociedad. Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila N° 8, Caracas, 2009,

pp. 171 y ss.
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Dentro del government take encontramos otras ventajas y tri-
butos. Hay dos conceptos que ameritan una mencion aparte. Asi,
en las condiciones que autorizan la creacion de las empresas
mixtas se incluye el llamado “impuesto sombra”, que, en sinte-
sis, es una ventaja especial que garantiza que la participacion del
Estado, derivada de regalias y tributos, no sera menor al cin-
cuenta por ciento (50%). Esta ventaja especial se introdujo en el
Acuerdo que fij6 las condiciones generales de las empresas mix-
tas creadas en el marco de la migracion de los convenios opera-
tivos, y es incluido en los acuerdos que autorizan la creacion de
otras empresas mixtas. Ademas, la Ley de Contribucion Espe-
cial sobre Precios Extraordinarios y Precios Exorbitantes de
Hidrocarburos, cred un tributo especial que solo aplica cuando
el precio del petroleo supere ciertos umbrales'®.

El principal tributo que incide en las empresas mixtas es el
impuesto sobre la renta, con una alicuota del cincuenta por
ciento (50%), sobre el enriquecimiento patrimonial neto's3. Por
ello, y simplificando notablemente esta materia, este impuesto
grava la renta, una vez deducidos los costos normales y necesa-
rios, incluyendo los costos operativos, con lo cual solo puede
determinarse cerrado el ejercicio (aun cuando el “impuesto som-
bra” asegura una participacion minima, mas alla del resultado de
este impuesto).

Una vez que la empresa operadora ha cumplido con sus obli-
gaciones de pagos de la regalia, ventajas especiales y todos los
tributos, incluyendo el impuesto sobre la renta, entonces, es

182 Cuya reforma fue publicada en la Gaceta Oficial N° 40.114, de 20 de
febrero de 2013. Vid.: Carmona, Juan Cristobal, “Comentarios a la Ley
de contribucion especial sobre precios extraordinarios del mercado in-
ternacional de hidrocarburos”, en Revista de Derecho Publico N° 14,
Caracas, 2008, pp. 73 y ss.

Evans Marquez, Ronald et al., “Régimen legal y fiscal aplicable a las
empresas mixtas previstas en la Ley Orgénica de Hidrocarburos”, cit.

183

175



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

posible pagar dividendos al accionista, sobre la base de las uti-
lidades liquidas y recaudadas, esto es, luego de cubrir los costos
de operacion y de capital. En las filiales unicas de PDVSA,
como PDVSA Petréleo, S.A., PDVSA captura todo el divi-
dendo. Pero en las empresas mixtas, el socio minoritario tam-
bién captura el ingreso petrolero a través de su participacion
accionarial.

Con lo cual, y en resumen, la obligacion de pago de regalias,
ventajas especiales y tributos recae, exclusivamente, en la em-
presa mixta como empresa operadora. El socio minoritario no
asume el cumplimiento de esas obligaciones, sin perjuicio, claro
estd, de su sujecion al poder tributario general y, en su caso, al
impuesto sobre la renta que se pueda ocasionar por los ingresos
que perciba a través de la empresa mixta, por medio de los divi-
dendos por ésta declarados y pagados, siempre de acuerdo con
su participacidén minoritaria.

Pero este esquema ha sido trastocado en el marco de los con-
tratos petroleros suscritos a partir de 2018 y, en especial, el mo-
delo del CPP. Asi, en la medida en que la operacion se traslada
al socio minoritario, es éste, y no la empresa mixta, quien ob-
tiene ingresos petroleros. Con estos ingresos, el contratista
asume el pago del government take y ademas, cubre los costos.
Por ello, como explicamos, la remuneracion del contratista, en
este modelo contractual, viene a ser, basicamente, la diferencia
entre el ingreso petrolero y lo correspondiente al government
take y los costos, dejando a salvo la posibilidad de compensar la
deuda entre el socio minoritario y la empresa mixta, y la posibi-
lidad de efectuar pagos en especie, con productos derivados.

Cuando la Licencia General n° 41 fue emitida, el Departa-
mento del Tesoro advirtid que la nueva licencia “impide a
PDVSA recibir ingresos derivados de la venta de crudo por
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Chevron”'¥*. De hecho, la Licencia expresamente prohibi6 “e/
pago de cualquier tributo o regalias al Gobierno de Venezuela”.
Ello gener¢ la expectativa de que el Gobierno de Venezuela no
recibiria ingresos derivados de las actividades petroleras ampa-
radas en la Licencia.

Aun cuando la prohibicidn de pago del government take re-
sultaba violatorio a la LOH —pues no es posible producir petré-
leo sin el pago de regalias y demas contribuciones— la expecta-
tiva era que tal prohibicion evitaba el riesgo de que el ingreso
petrolero fuese empleado de manera indebida.

Sin embargo, lo cierto es que esta prohibicion era confusa.
Asi, como ya explicamos, la Licencia General n° 41, y las licen-
cias individuales que siguieron su modelo, autorizaron al socio
minoritario a realizar actividades en el sector petrolero. Esas li-
cencias no tenian por destinatario directo e inmediato a las em-
presas mixtas. Bajo esta perspectiva, la prohibicion de pago de
tributos y regalias aplicaba al sujeto autorizado, o sea, el socio
minoritario, pero no a la empresa mixta. Con lo cual, y en el
ambito de la Licencia General n°® 41, era Chevron, como socio
minoritario, quien no podia pagar “cualquier tributo o regalias
al Gobierno de Venezuela” respecto de las operaciones ampara-
das por la Licencia. Sin embargo, esta prohibicion era inefectiva,
pues el contribuyente de esos tributos y regalias no era Chevron,
sino la empresa mixta.

En efecto, desde la perspectiva del government take, esta
prohibicidn era inoperativa, pues en realidad, no era Chevron el
sujeto obligado al pago de estas contribuciones, sino la empresa
mixta. De ello resulta que, en realidad, esta prohibicion era in-
aplicable, y en concreto, ella no impedia a la empresa mixta rea-
lizar las contribuciones correspondientes al government take, en

184 Véase la nota de prensa de 26 de noviembre de 2022, en: https://home.

treasury.gov/news/press-releases/jy1127
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especial, el pago a la Republica del tercio del crudo producido
por concepto de regalia e impuesto de extraccion. De otro lado,
la Licencia General n° 35 contiene una amplia autorizacion para
el pago de tributos, que permitiria a cualquier empresa petrolera
pagar tributos al Estado.

Habia, en todo caso, un problema préctico: la empresa mixta
no podia cumplir con estas obligaciones financieras, pues ella no
producia petroleo, en tanto esta actividad fue trasladada, por me-
dio de vehiculos como el CPP, al socio minoritario. En el ambito
de la Licencia General n° 41, y entendemos, al amparo de las
licencias individuales extinguidas a fines de mayo de 2025, el
socio minoritario producia y vendia el crudo, capturando la to-
talidad del ingreso petrolero. Con este ingreso, transferia a la
empresa mixta —o pagaba en su nombre— la cuota correspon-
diente a la regalia e impuesto de extraccion. Debido al manto de
confidencialidad derivado de la Ley Anti-Bloqueo, no era posi-
ble conocer, con transparencia, si en efecto Chevron realizaba
este pago. Pero diversos analistas han concluido que en efecto
Chevron y los demas socios minoritarios realizaban ese pago,
eventualmente en bolivares, para lo cual vendian en Venezuela
-por medio de los mecanismos admitidos en la regulacion cam-
biaria- las divisas correspondientes'®.

Con el resto del ingreso el socio minoritario compensaba la
deuda que mantenia con la empresa mixta, en los términos de la
renegociacion de su deuda, que, en todo caso, no son publicos.

185 Joshua de Freitas y Luisa Salomon, “7 claves sobre la brecha entre el

tipo de cambio BCV y el mercado paralelo”, en Prodavinci, 12 de oc-
tubre de 2024, tomado de: https://prodavinci.com/7-claves-sobre-la-
brecha-entre-el-tipo-de-cambio-bcv-y-el-mercado-paralelo/ Véase a
Oliveros, Asdribal y Palacios, Jesus, “Sector petrolero venezolano: las
licencias en el centro de la discusion”, en Balza, Roland (ed.), Sobre las
sanciones en Venezuela, cit., pp. 47 y ss. Véase también, en esa obra, a
Herrera, Tamara, “Venezuela ante el riesgo de una nueva ola de sancio-
nes”, pp. 123 y ss. Nos remitimos al anexo.
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Con el remanente, el socio minoritario cubria los costos operati-
vos, lo que debia abarcar el monto econdmico de las otras ven-
tajas y tributos que la empresa mixta debia cumplir, incluyendo
el llamado “impuesto sombra”. Finalmente, no podia descartarse
que el socio también percibia una remuneracion por la operacion
de las actividades.

Ademas, como explicamos en el capitulo anterior, el socio
minoritario podia retener un porcentaje de la produccion para
pagar una parte del government take mediante el canje o swap
con productos derivados de petroleo.

Una vez deducidos todos estos conceptos, el remanente del
ingreso, de ser el caso, correspondia a un concepto similar al di-
videndo, en el cual participaba CVP de acuerdo con sus acciones
mayoritarias. Es la empresa mixta —no el socio minoritario—
quien podia acordar el pago de dividendos, lo que explicaria por
qué este pago no seria contradictorio con la sefialada prohibicion
de la Licencia General, presumiblemente presente también en
las licencias individuales.

Notese que, bajo este esquema, el socio minoritario vendia
la totalidad de la produccion de la empresa mixta, y no solo la
parte de la produccién que correspondia a su participacion mi-
noritaria. Esto explicaria la observacion realizada por analistas,
de acuerdo con la cual Chevron exportaba, a Estados Unidos,
mas petroleo del que correspondia a su participacion en las em-
presas mixtas'sS.

186 “Rafael Quiroz: El unico petroleo que exporta Venezuela a los Estados

Unidos, es el que produce Chevron”, El Impulso, 30 de octubre de 2024,
tomado de: https://www.elimpulso.com/2024/10/30/rafael-quiroz-el-
unico-petroleo-que-exporta-venezuela-a-los-estados-unidos-es-el-que-
produce-chevron-30oct/ . En septiembre de 2024, por ejemplo, las ex-
portaciones a Estados Unidos se estimaron en 212 miles de barriles por
dia. “Reuters: exportaciones de petroleo desde Venezuela cayeron 9%
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De esa manera, y, en resumen, bajo el modelo del CPP, el
Estado recibe ingresos por las siguientes vias: (i) el tercio de la
produccion, por concepto de regalia e impuesto de extraccion;
(ii) el impuesto sobre la renta, mas cualquier otro tributo gene-
rado por la operacion, y en suma, el “impuesto sombra”, y (iii)
la cuota parte sobre los dividendos de la empresa mixta, de ser
el caso. Como la operacion es asumida por el contratista del
CPP, éste capta la totalidad del ingreso por ventas de petrdleo,
para proceder luego a su distribucion. Juridicamente, el contra-
tista del CPP no paga regalias y tributos a la Republica, sino que
transfiere a la empresa mixta (o paga en su nombre) la porcion
del ingreso con el cudl ésta cumple la obligacion de pago de re-
galias y tributos'®’. Este pago se hace en efectivo, pero también
mediante la entrega de productos derivados, como resultado de
contratos de trueque, canje o swap.

Por su parte, en el modelo del CPP, el contratista-operador
percibe ingresos para el pago de la deuda que mantiene con
PDVSA, de ser el caso. No descartamos, ademas, que, dentro de
los costos operativos, el contratista incluya su remuneracion por
las tareas de produccion y comercializacion asumidas. Cuando
el contratista-operador es socio minoritario, ademas, y de ser el
caso, participara en los dividendos de la operacion.

Bajo la hoy extinta Licencia General n° 41 y las licencias
individuales emitidas en 2024, el socio de la empresa mixta era
quien captaba en divisas la totalidad del ingreso petrolero, para

en septiembre en medio de apagones y fallas de equipos”, 2 de octubre
de 2024, tomado de: https://www.bancaynegocios.com/reuters-expor-
taciones-de-petroleo-desde-venezuela-cayeron-9-porciento-en-septiem-
bre-en-medio-de-apagones-y-fallas-de-equipos/
187 Bajo las licencias, no quedaba claro el régimen que aplicaba a los tri-
butos que el socio minoritario tendria que pagar por sus enriquecimien-
tos propios, por los ingresos percibidos con ocasion a la ejecucion del
CPP. La Licencia General N° 35, en todo caso, cubria esos pagos.
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su posterior distribucion, lo que hacia en efectivo y mediante
pagos en especie. En especial, como vimos, algunos analistas
afirmaron que la porcion en efectivo se pagaba en bolivares,
pues los socios minoritarios vendian los petro-dolares en el mer-
cado cambiario. Como se observa, este ingreso petrolero se ex-
cluia de la regla fiscal segtin la cual PDVSA debe vender al BCV
las divisas por exportaciones petroleras.

El siguiente cuadro resume los flujos de pagos derivados del
modelo del CPP bajo las licencias hoy extintas:

Cuenta de pago

‘ Republica , $

N

A 4

‘ CvVp H Socio minoriturh

VEF

Mercado

VEF

Empresa Mixta

cambiario

‘ Contratistas :(

Figura n® 3. Distribucion del ingreso fiscal del modelo CPP bajo las
licencias hoy extintas
Fuente: Elaboracion propia
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Una vez el comprador (offtaker) paga en la cuenta creada a
tales efectos el precio del crudo comprado, el contratista del CPP
(que puede ser el socio minoritario) procede a realizar la distri-
bucion de ese ingreso, segun el flujo indicado en las flechas. Asi,
el contratista compensa su deuda, de existir, y procede al pago
de gastos operativos (OPEX), incluyendo a los contratistas, 1o
que hace en dodlares de Estados Unidos ($) o bolivares (VEF),
sea que ese pago se haga de manera directa a los contratistas o
se transfiera el monto a la empresa mixta o a PDVSA Petroleo,
S.A. Asimismo, el contratista procede a enterar a la filial de
PDVSA, o pagar en su nombre, lo correspondiente al govern-
ment take, incluyendo la regalia y el impuesto de extraccion. A
estos fines, y segun la informacion de los analistas antes comen-
tada, el contratista venderia, en el mercado cambiario venezo-
lano, las divisas necesarias para efectuar este pago, sin perjuicio
de pagos en especie con productos derivados. La Republica, en
todo caso, recibe el pago de la regalia y del impuesto de extrac-
cion al momento de la produccion. Asimismo, recibiria el resto
de los ingresos tributarios, incluyendo eventualmente el llamado
impuesto sombra. De haber algiin excedente, entonces, éste se
distribuia entre el socio minoritario y la CVP de acuerdo con su
participacion accionarial.

Debido a que la informacidn sobre como se distribuia el in-
greso fiscal petrolero no era publica, ni siquiera en el aspecto
mas basico de la publicidad de la Ley de Presupuesto, hemos
preparado una simulacién para describir como podria distri-
buirse este ingreso, bajo el esquema que imperaba en el marco
de las licencias terminadas en mayo de 2025:
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Participacion Socio | N
Costos operativos [IIINEIGIGTEINEE
Participacion CVP |G
Otros Tributos NG
Deuda I
|

Regalia

Grafico n° 2. Ejercicio simulado de distribucion del ingreso petrolero
del modelo CPP, por porcentaje sobre la produccion.
Fuente: Elaboracion propia

De acuerdo con la limitada y fragmentaria informacion dis-
ponible, hemos realizado un ejercicio simulado en el cual el so-
cio minoritario destina el veinte por ciento (20%) del ingreso a
compensar el pago de la deuda (capital e intereses). El treinta y
tres coma tres por ciento (33,3%) se paga a las empresas mixtas,
o en nombre de éstas, por concepto de regalia e impuesto de ex-
traccion. Este pago se realizaria, como vimos, en bolivares, mas
alla del pago en especie por el swap.

Una vez realizadas estas deducciones, el socio minoritario
debe pagar, o realizar los apartados para pagar los gastos opera-
tivos, asi como el resto de los tributos que se generan con la ope-
racion. Estos tributos abarcan el impuesto sobre la renta, entre
otros. Siguiendo el llamado impuesto sombra, hemos estimado
que todas estas contribuciones representan el dieciséis coma
siete por ciento (16,7%), a los fines de llegar al minimo del cin-
cuenta por ciento (50%). Como explicamos, el llamado im-
puesto sombra fue incluido en el acuerdo de 2006 que fij6 las
condiciones generales de las empresas mixtas creadas en el
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marco de la migracion de los convenios operativos. Se trata, en
realidad, de una ventaja especial, de naturaleza no tributaria, que
la empresa mixta debe pagar a la Republica, consistente en un
monto equivalente a la diferencia, si la hubiere, entre (i) el cin-
cuenta por ciento (50%) del valor de los hidrocarburos extraidos
durante cada afio calendario y (ii) la suma de los pagos efectua-
dos por la empresa mixta a la Republica con ocasion al ejercicio
de sus actividades petroleras, por concepto de regalias, impuesto
sobre la renta y cualquier otro impuesto o tributo. Este monto,
en todo caso, podria ser mayor, en especial, debido al tributo a
los precios extraordinarios y excepcionales.

Si luego de practicar todas estas deducciones quedara algin
remanente, entonces, éste sera distribuido entre la CVP y el so-
cio minoritario de acuerdo con su participacion accionarial. Ello
supone importantes problemas tributarios, pues el dividendo, si
lo hubiere, solo podria determinarse luego de cerrado el ejercicio
fiscal de la empresa mixta. Pero lo cierto es que ese ejercicio es
contable, en el sentido que, bajo el modelo del CPP, la empresa
mixta no maneja el flujo de caja de la operacion, el cual es con-
trolado por el socio minoritario.

En el ejercicio realizado, el Estado (a través de la Republica
y PDVSA) percibiria el sesenta y tres por ciento (63%) del in-
greso, mientras que el socio minoritario percibiria el treinta y
siete por ciento (37%).

Otra posible interpretacion apunta a que la distribucion de
los ingresos petroleros depositados en la cuenta de pago se dis-
tribuia en tres partes iguales, para el pago de regalia, cubrir los
costos operativos y repagar la deuda. En este esquema, el Estado
recibiria el treinta y tres coma tres por ciento (33,3%). Bajo esta
interpretacion, los costos operativos no solo cubririan los gastos
de ndmina, insumos y en general, pago de contratistas, sino los
tributos generados por la operacion de la empresa mixta, trans-
ferida en la practica al inversionista privado. Esta interpretacion
se aparta del government take que, como explicamos, comprende
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ingresos tributarios de no menos del cincuenta por ciento (50%),
lo que en todo caso seria resultado de la desaplicacion inconsti-
tucional del ordenamiento juridico logrado a través de la Ley
Anti-Bloqueo.

Otra variable que incide en la distribucion de los ingresos
por exportaciones de petroleo es la posible inclusién de acuerdos
de canje de crudo por productos derivados, por ejemplo, nafta e
incluso gasolina. De esa manera, para acceder a insumos nece-
sarios para sus actividades en Venezuela, PDVSA suele pactar
el canje de petrdleo por productos derivados, incluso, en el con-
texto de contratos de pago de deuda por petroleo. Bajo este
acuerdo, parte de los ingresos que corresponden al Estado son
pagados con la entrega de estos productos. Como resultado, los
ingresos liquidos para el Estado podrian ser menores.

Mas allé de los detalles sobre la distribucion del ingreso fis-
cal petrolero —desconocidos, como resultado del manto de con-
fidencialidad que rige al modelo del CPP— lo cierto es que el
Gobierno de Maduro, a través de la Republica y PDVSA, cap-
taba una porcion importante del ingreso petrolero. Estos ingre-
sos eran captados en condiciones opacas, lo que facilitaba su
gestion clientelar y corrupta, todo ello como resultado del in-
constitucional régimen impuesto por la Ley Anti-Bloqueo'**.

Los ingresos fiscales derivados del modelo del CPP forman
parte del patrimonio publico y, por ende, cualquier acto para elu-
dir su pago podria comprometer la responsabilidad civil,

188 Los ejercicios que hemos realizado quieren tan solo ilustrar como po-

dria distribuirse el ingreso petrolero amparado en los CPPs. Quizas el
unico elemento cierto es el porcentaje correspondiente a la regalia y el
impuesto de extraccion. Pero fuera de ello, y en especial, no hay certeza
sobre el pago del impuesto sobre la renta y demas tributos, asi como de
los dividendos. No solo por cuanto esos ingresos pudieron haber que-
dado abolidos en el marco de la Ley Anti-Bloqueo, sino, ademas, por
cuanto ellos dependen, en suma, de la operacion contable de la empresa
mixta.
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administrativa y penal. En especial, el contratista del CPP, en
tanto administra ingresos que forman parte del patrimonio pu-
blico, queda sometido a la Ley Organica de la Contraloria Ge-
neral de la Republica y el Sistema Nacional de Control Fiscal,
de conformidad con el numeral 12 de su articulo 9. Asimismo, y
de acuerdo con los articulos 2 y 3 de la Ley contra la Corrupcion,
los administradores y trabajadores de la empresa mixta que ges-
tionan el ingreso petrolero se someten a los controles sobre el
patrimonio publico.

Durante la vigencia de las licencias que expiraron o termi-
naron en mayo de 2025, los cuestionamientos sobre la captacion
y distribucion de la renta petrolera quisieron ser resueltas al con-
siderarse que, desde el punto de vista juridico, el contribuyente
era la empresa mixta, no el socio minoritario. Ademas, y al me-
nos respecto de las porciones que correspondian a tributos y re-
galias, estos pagos se realizaban en bolivares, privando asi al ré-
gimen de Maduro del manejo de divisas. En todo caso, sin tener
que asumir el pago de la deuda externa o de los gastos de capital,
para el régimen de Maduro resultaba mas util recibir ese pago en
moneda local, en especial, pues la oferta de divisas tendia a es-
tabilizar el tipo de cambio'®’.

Ahora bien, los problemas juridicos derivados del modelo
del CPP no se agotan con el Derecho de los Hidrocarburos, pues
también inciden en el régimen juridico de la deuda publica.
Como explicamos, este modelo permite a socios minoritarios, y
eventualmente, inversionistas privados, producir y comerciali-
zar petréleo para compensar, con la produccion, la deuda que
tienen con PDVSA. En el pasado, PDVSA ha implementado me-
canismos de canje de petroleo con deuda con empresas operado-

189 Véase el anexo.
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ras en el sector de los hidrocarburos'. Estos mecanismos suelen
incluir un acuerdo accesorio bajo el cual, parte del crudo entre-
gado al deudor no se emplea para compensar el pago de la deuda,
sino para canjear el crudo con productos derivados, como la ga-
solina.

Pero el modelo del CPP va mas all, pues el contratista com-
pensaba con el crudo producido, el pago del capital e intereses
de su deuda con PDVSA (a través de sus filiales y empresas mix-
tas), tanto por los mecanismos de financiamiento implementa-
dos como por dividendos dejados de pagar. En todo caso, desde
el régimen juridico del patrimonio publico, la obligacion cuyo
pago es realizado con crudo producido, esta sometida al régimen
juridico de la deuda publica, todo lo cual implica deberes adi-
cionales en materia de publicidad''.

En efecto, de conformidad con el bloque constitucional y le-
gal que rige a la deuda de PDVSA, las operaciones de crédito
publico de esta empresa quedan sujetas a deberes de publicidad,
transparencia y rendicion de cuenta, especialmente, para deter-
minar la racionalidad de estas operaciones y su incidencia en la
capacidad de pago. De acuerdo con la Ley Organica de la Ad-
ministracion Financiera del Sector Publico, las operaciones de
deuda de PDVSA vy sus filiales no estan sujetas al control previo
derivado de la Ley de endeudamiento. Pero fuera de ese especi-
fico aspecto, las operaciones de deuda y su renegociacion, que-
dan sujetas a los principios y valores basados en la transparencia
y racionalidad.

190 De Marianna Parraga, véase “Exclusive: Eni, Repsol to upgrade oil-for-

debt deal with Venezuela”, Reuters, 29 de agosto de 2023, tomado de:
https://www .reuters.com/business/energy/eni-repsol-upgrade-oil-for-debt
-deal-with-venezuela-2023-08-29/

Para una introduccién del régimen juridico de deuda aplicable a
PDVSA, vid. Hernandez G., José Ignacio, La defensa judicial del Es-

tado venezolano en el extranjero y la deuda publica legada de Chavez
v Maduro (2019-2020), cit.
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Sin embargo, la renegociacion de la deuda entre PDVSA y
los socios minoritarios y demas inversionistas, en el marco del
CPP, al enmarcarse en la Ley Anti-Bloqueo, qued6 también cu-
bierta por el manto de confidencialidad. La confidencialidad de
los acuerdos de renegociacion de esta deuda no solo contradice
el principio de transparencia de la gestion fiscal, definido en el
articulo 311 constitucional, sino que, ademas, va en contra de
los estdndares internacionales que contrarrestan a la deuda
opaca, esto es, aquella contratada y renegociada en violacion a
la transparencia y publicidad'®.

Ademas, el esquema de pago de esa deuda con petréleo tam-
bién entra en tension con el principio de trato equitativo entre los
acreedores de PDVSA. En efecto, PDVSA ha incumplido sus obli-
gaciones financieras y patrimoniales desde 2017, lo que ha dado
lugar a litigios internacionales. Sin embargo, PDVSA opt6 por pa-
gar solo a algunos de esos acreedores, en concreto, socios mino-
ritarios que han celebrado contratos bajo el modelo CPP.

Ahora bien, la licencia individual otorgada a Chevron en ju-
lio de 2025 pudo haber modificado este régimen financiero, pues
la OFAC no habria permitido realizar pagos en efectivo al Go-
bierno de Venezuela'”. Esta prohibicion podria materializarse
de tres maneras.

La primera manera es impidiendo el pago del government take,
lo que ademas de inconstitucional, seria poco atractivo para el ré-
gimen de Maduro. La segunda via de implementar esta prohibicion
es mediante el pago en crudo. Chevron produciria todo el petroleo,
pero solo venderia en Estados Unidos el porcentaje correspon-
diente a cubrir costos operativos y el repago de su deuda. Por su

192 Ashcroft, Alissa, et al., “Hidden Debt Hurts Economies. Better Disclo-
sure Laws Can Help Ease the Pain”, IMF Blog, tomado de: https://
www.imf.org/en/Blogs/Articles/2024/04/02/Hidden-Debt-Hurts-Econo-
mies-Better-Disclosure-Laws-Can-Help-Ease-the-Pain

Véase lo que explicamos en “Chevron “regres6” a Venezuela. ;Y ahora
qué?”, La Gran Aldea, 31 de julio de 2025, tomado de: https://lagranal-
dea.com/2025/07/31/chevron-regreso-a-venezuela-y-ahora-que/
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parte, PDVSA -por medio de las empresas mixtas- retendria la di-
ferencia de la produccion, que seria comercializada por canales in-
formales, y, por ende, de manera ineficiente. Esta opcion genera
riesgos a Chevron, ante la dificultad de diferenciar el crudo expor-
tado al amparo de la licencia y el que es comercializado al margen
de esta autorizacion.

La tercera modalidad es que Chevron exporte toda la produc-
cion a Estados Unidos, como hacia bajo la Licencia General n° 41,
pagando la porcion correspondiente al government take en produc-
tos derivados, como diluyentes y gasolina. Aqui, el riesgo frente a
la violacion de la regulacion de las sanciones econdmicas parece
menor, pues en teoria, estos productos derivados se destinarian al
consumo en el mercado interno. Cabe en todo caso recordar que el
pagador de iure es la empresa mixta, aun cuando Chevron es el
pagador de facto, pues produce y exporta.

Asumiendo la tercera modalidad como la mas verosimil, surge
como principal diferencia con el régimen financiero del CPP eje-
cutado al amparo de la Licencia General n° 41, que el government
take no se pagaria en efectivo, lo que privaria al mercado cambiario
de la oferta de los petro-ddlares. Pero mas alla de ello, el régimen
de Maduro seguiria percibiendo ingresos, no en efectivo sino en
especie.

Aqui es necesario advertir que nada impediria a PDVSA ven-
der los productos derivados que reciba en pago, incluso, en merca-
dos internacionales. Como resultado del colapso institucional y las
instituciones cleptocraticas, la venta de estos productos derivados
fomentard practicas corruptas y clientelares, mas alla de los des-
cuentos que apliquen para compensar los riesgos de estas opera-
ciones, mucho mas elevados luego del recrudecimiento de las san-
ciones. Desde esta perspectiva, cabe concluir que las nuevas con-
diciones financieras son mas ineficientes y opacas pues, al menos
bajo el modelo ejecutado entre 2022 y 2024, el ingreso petrolero -
o al menos, una parte- se vendia en el mercado cambiario. Ahora,
todo ingreso que perciba el régimen de Maduro sera administrado
con total opacidad, lo que elevara los incentivos para la gestion co-
rrupta y clientelar del ingreso petrolero.
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2. El modelo del contrato de participacion productiva y la
informalizacion de la industria petrolera venezolana. Su
incompatibilidad con estandares constitucionales e in-
ternacionales de transparencia. La perspectiva de dere-
chos humanos y los riesgos a los cuales se enfrenta la
inversion privada

El modelo del CPP, como ha quedado expuesto, es un nego-
cio complejo pues abarca varias operaciones interrelacionadas,
a saber, (i) la cesion de la operacion de la empresa mixta; (7i) el
pago de deuda con petroleo y (iii) el canje de petrdleo con pro-
ductos derivados.

Al ampararse en la Ley Anti-Bloqueo, el CPP no logra aten-
der, adecuadamente, la creciente informalidad del sector petro-
lero. Es importante recordar que, debido a la peculiar natura-
leza econdmica del ingreso petrolero y su impacto social y am-
biental, el sector petrolero y, en general, el sector de las indus-
trias extractivas es especialmente sensible a la transparencia,
en tanto la gestion del ingreso petrolero por canales abiertos y
publicos reduce los incentivos corruptos para capturar la renta,
mientras que la gestion cerrada y opaca crea incentivos para la
corrupcion.

Asi, la gestion del ingreso petrolero genera no solo tensio-
nes macroecondmicas, sino que, ademas, promueve la degene-
racion de instituciones politicas en instituciones rentistas y
clientelares. Para reducir estos riesgos, la gestion presupuesta-
ria del ingreso petrolero debe someterse a reglas fiscales espe-
ciales, relacionadas en Venezuela con el Fondo de Estabiliza-
cion Macroecondmica'®.

194 Hernandez G., José Ignacio, “Aspectos institucionales para la creacion

del fondo petrolero para Venezuela”, en Balza, Ronald, et al. (coordi-
nadores), Petrdleo y extractivismo en Venezuela, Universidad Catdlica
Andrés Bello, Caracas, 2021, pp. 397 y ss.
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Asimismo, las industrias extractivas pueden generar costos
sociales y ambientales, en buena medida, impulsados por las ten-
siones rentistas. Estas tensiones han llevado a proponer estanda-
res internacionales de transparencia. La Iniciativa de Transpa-
rencia en las Industrias Extractivas (EITT) ha resumido las bue-
nas practicas de transparencia, que requieren el disefio de reglas
de gobernanza que permitan la correcta interaccion entre las em-
presas petroleras, el Gobierno y la sociedad civil, a lo largo de
todo el ciclo de estas operaciones, desde la extraccion hasta la
disposicion del ingreso petrolero!®.

El Instituto de Gobernanza de Recursos Naturales ha estu-
diado el impacto de los niveles de transparencia medidos por el
EITI en la corrupcién. El principio del cual se parte es que “las
industrias extractivas son propensas a la corrupcion”, todo lo
cual justifica extremar las medidas de transparencia. Ello, a su
vez, requiere de un robusto sistema anti-corrupcion, con capaci-
dades para detectar actividades sospechosas!®. De igual manera,
se han elaborado buenas practicas para prevenir la corrupcion de
socios de empresas del Estado, todo lo cual pasa por ampliar la
transparencia en la gestion de esas empresas, los controles que
aplican a su gestion y los mecanismos de buena gobernanza que
protegen su gestion técnica'?’.

Las empresas del Estado a cargo de la produccion petrolera
han sido objeto de estudios especiales. Estas empresas son co-
nocidas como empresas estatales petroleras o NOC, por sus

195 Véase Estandar EITI 2023, junio de 2023, tomado de: https://eiti.org/si-
tes/default/files/2024-06/Estandar%20EITI%202023 Partes1-2-3.pdf

Sahla, Sebastian et al., ;Como pueden usar los informes del EITI los
actores anticorrupcion?, Natural Resources Governance Institute, mayo
de 2021, pp. 10 y ss.

Guia anticorrupcion para socios de empresas de propiedad del Estado.
Resumen, Natural Resources Governance Institute, enero de 2022, pp.
2yss.
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siglas en inglés. Las NOC son el principal instrumento por me-
dio del cual el Estado implementa politicas petroleras y captura
el ingreso petrolero, esto es, el government take.

En Estados dependientes del ingreso petrolero y, tanto mas,
en Petro-Estados, las NOC pasan a ser una institucion clave para
la economia, que se sostiene, precisamente, debido a las expor-
taciones petroleras'®. Sin embargo, y debido a la dependencia
con el ingreso petrolero, la capacidad burocratica del Estado
para asegurar la gestion eficiente y eficaz de ese ingreso es re-
ducida, todo lo cual eleva el riesgo de conductas corruptas para
capturar la renta'”.

Es por lo anterior que se han formulado diversas recomen-
daciones para elevar la buena gestion de la NOC y fortalecer los
estdindares ambientales, sociales y de gobernanza, usualmente
conocidos como ESG. Estos estdndares tienden a contrarrestar
los efectos adversos que puedan derivar de las presiones rentis-
tas del ingreso petrolero®®. La efectiva aplicacion de estos estan-
dares, en todo caso, depende de la calidad de los controles que,
de acuerdo con el Derecho administrativo, aplican a la NOC.

Venezuela es, quizas, uno de los mejores ejemplos para com-
prender como la mala gestion de la NOC afecto, notablemente,
la capacidad del Estado enmarcada en la buena gobernanza. Asi,
PDVSA ha sido instrumento promotor de la corrupcion y, a su
vez, su capacidad mermo notablemente, en parte, por la corrup-
cion. Esta corrupcidon, como ha explicado Allan R. Brewer-

198 Hults, David, “Hybrid governance: state Management of national oil

companies”, cit.

199 Sobre la fragilidad de la capacidad burocratica del Estado dependiente

del petroleo, vid. Karl, Terry Lynn, The Paradox of Plenty: Oil Booms
and Petro-States, University of California Press, 1997, pp. 44 y ss.

Palacios, Luisa y Vidotto, Catarina, Assessing ESG risks in national Oil
Companies: Transcending ESG Ratings with a Better Understanding of
Governance, cit.
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Carias, degenerd en una kakistocracia, al punto que el proceso
de toma de decisiones ha sido capturado por la corrupcién, en
una cleptocracia que ha transformado a Venezuela en uno de los
paises mas corruptos del mundo?'.

La opacidad de las operaciones petroleras amparadas en el
CPP, bajo la Ley Anti-Bloqueo, agrava notablemente los riesgos
de esta cleptocracia, como por lo demas quedé en evidencia con
el escandalo de corrupcidon con criptoactivos, en evidencia en
2023, o sea, luego de la puesta en funcionamiento del modelo
del CPP*2. La Ley Anti-Bloqueo, al neutralizar los ya débiles
mecanismos de pesos y contrapesos, ha creado mayores incenti-
vos para la corrupcidn, especialmente en lo que respecta al in-
greso petrolero que el Gobierno de Maduro logra capturar, y que
amplia su capacidad financiera para ejecutar politicas clientela-
res. Que este ingreso sea recibido en bolivares y no en doélares,
no cambia el panorama.

Asimismo, la falta de transparencia eleva los riesgos de la
inversion privada frente a las graves violaciones de derechos hu-
manos adelantadas por el régimen de Maduro. Asi, en situacio-
nes como Sudan del Sur, la Organizacion de las Naciones Uni-
das ha destacado cémo el ingreso petrolero ha favorecido politi-
cas de crimenes de lesa humanidad, al proveer recursos necesa-
rios para avanzar en esas politicas y reducir controles internos,
mediante el reparto corrupto del ingreso petrolero*®. Tomando
en cuenta el caimulo de evidencia que apuntan a la responsa-

201 Brewer-Carias, Allan R., Kakistocracia depredadora e inhabilitaciones

politicas: el falso Estado de Derecho en Venezuela, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2023, pp. 75 y ss.

202 Transparencia Venezuela, “Trama PDVSA-Cripto compromete USD

16.000 millones”, Junio de 2023, tomado de https://transparenciave.
org/trama-pdvsa-cripto-compromete-mas-16-600-millones/

Comisién de Derechos Humanos, Reporte sobre Sudan del Sur N°
A/HCR/40/69, de 22 de marzo de 2019, en especial, parrafo 61.
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bilidad del régimen de Maduro en graves y sistematicas viola-
ciones a derechos humanos, la falta de transparencia eleva los
riesgos de que parte del ingreso petrolero capturado por el Estado
sea empleado para financiar esas violaciones, o para favorecer la
impunidad. Como la Mision de Determinacion de los Hechos ha
concluido, hay una correlacion entre la corrupcion y la violacion
de derechos humanos en Venezuela, lo que eleva el riesgo de ope-
raciones petroleras amparadas en la Ley Anti-Bloqueo®.

Como puede verse, desde la transparencia, hay elementos a
favor y en contra derivados del contrato CPP. Sin duda, la pre-
sencia de empresas petroleras internacionales contribuye a redu-
cir la informalidad en la comercializacion de crudo, mejorando
ademas la eficacia de las exportaciones petroleras. Al mismo
tiempo, estas empresas pueden generar condiciones que desin-
centivan el rol de actores como Iran en el suministro de materias
como diluentes. No hay duda de que ampliar el rol de empresas
petroleras occidentales genera condiciones propicias para la re-
institucionalizacidn del sector, al tiempo que se estimula las ex-
portaciones petroleras y, con ello, el ingreso en divisas.

Pero al mismo tiempo, los contratistas del CPP operan en
condiciones informales, o sea, por medio de contratos petroleros
no amparados en la LOH. Ademas, el CPP queda regulado por
un manto de confidencialidad en virtud de las inconstitucionales
previsiones de la Ley Anti-Bloqueo, que eliminan el ya fragil
sistema de controles sobre la industria extractiva, a contraco-
rriente de los estdndares internacionales de transparencia. Como
explicamos, la opacidad en la gestion del ingreso fiscal petrolero
puede ser incluso mayor bajo las condiciones financieras deri-
vadas de la licencia individual otorgada en julio de 2025.

204 Por ejemplo, véase el parrafo 1.005 de las Conclusiones detalladas de

la Mision internacional independiente de determinacion de los hechos
sobre la Republica Bolivariana de Venezuela, 15 de septiembre de
2020.
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Como resultado de lo anterior, los inversionistas privados
operando al amparo del CPP se exponen a riesgos elevados de
cara a los estandares ESG. Aqui, la “G”, que alude a gober-
nanza, captura la adherencia a los derechos humanos®®. Sin em-
bargo, debido a las condiciones de opacidad, los contratistas
privados no pueden demostrar que el ingreso petrolero que ge-
neran y que transfieren al régimen de Maduro, no es empleado
para financiar politicas de violaciones a derechos humanos. El
precedente del caso BNP Paribas en Estados Unidos, demuestra
los riesgos a los cuales se enfrentan empresas que apoyan fi-
nancieramente a regimenes que cometen graves delitos en con-
tra de la humanidad®®.

La informalidad del modelo del CPP coloca en evidencia el
riesgo al cual se enfrentan los inversionistas privados que han
celebrado este contrato. Asi, desde el Derecho publico de Vene-
zuela, el CPP ha permitido a inversionistas privados gestionar
ingresos que forman parte del patrimonio publico, todo lo cual
los somete a los controles derivados de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y el Sistema Nacional de
Control Fiscal y la Ley contra la Corrupcion. Bajo este marco
juridico, los contratistas privados del CPP son responsables en
el plano civil, administrativo y penal. La vigencia efectiva de esa
responsabilidad, sin embargo, ha quedado desplazada por la in-
formalidad de la Ley Anti-Bloqueo, y la ausencia de controles
efectivos.

205 Palacios, Luisa y Vidotto, Catarina, Assessing ESG risks in national Oil

Companies: Transcending ESG Ratings with a Better Understanding of
Governance, cit.

“BNP Paribas must face lawsuit over Sudanese genocide, US judge
rules”, Reuters, 18 de abril de 2024, tomado de: https://www.reuters.
com/legal/bnp-paribas-must-face-lawsuit-over-sudanese-genocide -us-
judge-rules-2024-04-18/
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La ausencia de controles sobre las operaciones petroleras
amparadas en el CPP eleva los riesgos de corrupcion como re-
sultado de la cleptocracia generalizada en PDVSA y sus empre-
sas filiales, cuya mas reciente manifestacion es la desviacion de
ingresos petroleros a través de criptoactivos. Esta corrupcion se
ha extendido incluso a empresas mixtas, como es el caso de
Petropiar, demostrando que, al margen de la presencia de socios
privados, PDVSA utiliza a las empresas mixtas como instrumen-
tos de su politica de corrupcion, en especial, a través de los
procedimientos de licitacion. Este uso de las empresas mixtas
ha tenido implicaciones en investigaciones criminales adelan-
tadas por el Departamento de Justicia del Gobierno de Estados
Unidos.

Asi, y entre otros, podemos citar el caso Natalino D" Amato?”.
D’Amato era el accionista de control de diversas empresas que
contrataron con las empresas mixtas, y a través de las cuales im-
plement6 practicas de corrupcion con apoyo de los departamen-
tos de procura de diversas empresas mixtas, como Petropiar, in-
cluyendo el pago de sobornos. Los productos de estas practicas
fueron transferidos a cuentas bancarias en Estados Unidos para
su legitimacion.

Tal y como se afirmé en la acusacion penal de 25 de noviem-
bre de 2020, PDVSA participa como socio mayoritario en em-
presas mixtas con socios privados, pero que en todo caso actiian
bajo su control, incluyendo los procedimientos licitatorios, lo
que favorece practicas de corrupcion.

27 United States v. Natalino D'Amato, expediente n° 20-CR-20241, Corte
del Distrito Sur de Florida, tomado de: https://www.justice.gov/crimi-
nal/criminal-fraud/file/1355381/d1?inline
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Estas practicas también pueden generar responsabilidad en
Estados Unidos bajo la Ley de Practicas Corruptas en el Ex-
tranjero (FCPA), como ha sucedido, por ejemplo, con précticas
de corrupcidn relacionadas con Citgo, e incluso, con empresas
mixtas?®.

El entorno institucional de Venezuela, propenso a practicas
de corrupcion por la ausencia de controles efectivos, se ha dete-
riorado incluso mas en el &mbito de la privatizacion de facto de
la industria petrolera, debido a la confidencialidad impuesta por
la Ley Anti-Bloqueo. Bajo estas condiciones institucionales,
todo operador econdémico que participa con PDVSA y sus em-
presas filiales en la gestion de ingresos publicos, se expone a
riesgos no solo domésticos, sino incluso, internacionales. Estos
riesgos van mas allad de posibles denuncias por corrupcion, en
tanto también podrian involucrar la posible responsabilidad por
practicas violatorias a derechos humanos, vista la estrecha rela-
cion entre estas violaciones y los ingresos petroleros®®.

Bajo estas condiciones, son los inversionistas privados los
primeros interesados en adoptar practicas comerciales que pro-
vean transparencia a sus operaciones con PDVSA, a los fines de
deslindar su responsabilidad frente a cualquier practica ilicita
que pueda ejecutar PDVSA, incluso, por medio de sus empresas
mixtas. Pero la Ley Anti-Bloqueo podria impedir la adopcion de
estas buenas practicas comerciales.

208 Véase, por ejemplo, el caso United States v. Jose Luis De Jongh-Aten-

cio, expediente N° 20-CR-00305, Corte del Distrito Sur de Texas, Di-
vision de Houston.

209 Wenar, Leif, Blood oil. Tyrant, violence and the rules that run the

world, Oxford University Press, Oxford, 2016, pp. 67 y ss.
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VIII

RESPUESTAS JURIDICAS AL MODELO DEL
CONTRATO DE PARTICIPACION PRODUCTIVA

A pesar de que el modelo del CPP surgié como respuesta a
la politica de flexibilizacion de sanciones econdmicas entre
2022 y 2024, ¢l responde a la evolucion del contrato de servicio
petrolero que comenzo a implementarse en 2018, con modalida-
des como los llamados ASC y ASP. Por ello, este modelo se ha
desplegado, incluso, al margen de los vaivenes de la politica de
sanciones, pues constituye la principal herramienta de politica
de PDVSA para atraer inversion privada. La licencia individual
otorgada a Chevron a fines de 2025, dio un nuevo impulso al
modelo. Por lo anterior, surge la interrogante sobre cudl es el
tratamiento que los CPP deberian tener en un eventual escenario
de recuperacion institucional de la industria petrolera.?'?. En este
sentido, es necesario revisar las dos posibles respuestas legales
al modelo.

1. La nulidad de los contratos participacion productiva

Los CPPs suscritos por las empresas mixtas y, en general,
filiales de PDVSA, vinculan a esas empresas en los términos en
que fueron suscritos. Las dudas sobre la constitucionalidad y le-
galidad de los contratos dejan a salvo sus efectos vinculantes.
Por ello, la primera solucion es la declaratoria de nulidad de los
CPPs y otros contratos que, desde el 2018, trasladaron al sector
privado el ejercicio de derechos privativos de PDVSA. Asi,
desde la teoria general del contrato, aplicable al &mbito de los

210 Seguimos lo que explicamos en Hernandez G., José Ignacio, “Hacia una

nueva la Ley organica de hidrocarburos”, en Libro homenaje al Profe-
sor Eugenio Hernandez-Breton. Tomo III, Academia de Ciencias Poli-
ticas y Juridicas, Caracas, 2019, pp. 344 y ss.
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contratos publicos, el objeto de estos contratos puede reputarse
ilicito, pues PDVSA (a través de las empresas mixtas, pero even-
tualmente, por medio de PDVSA Petroleo, S.A.) traslado a in-
versionistas privados el ejercicio de derechos que, conforme al
articulo 9 de la LOH, son privativos del Estado?!.

En efecto, las empresas mixtas, y eventualmente PDVSA
Petroleo, S.A., dispusieron de derechos que son indisponibles,
en tanto solo la Administracion publica nacional puede llevar a
cabo las actividades primarias y, segtn los casos, la comerciali-
zacion de crudo natural y mejorado. Para justificar la disposicion
de esos derechos, los contratos petroleros se anclaron, entre
2018 y 2020, en los inconstitucionales decretos de estado de ex-
cepcion bajo la modalidad de la emergencia econdémica, y a par-
tir de 2020, en la Ley Anti-Bloqueo. Por lo anterior, la ilicitud
del objeto de los CPPs y otros contratos similares presupone,
como paso previo, la ilicitud de los decretos de estado de emer-
gencia y de la Ley Anti-Bloqueo.

Asi, en un hipotético caso en el cual se hubiese derogado,
conforme a la Constitucion, el articulo 9 de la LOH —y otras nor-
mas anejas— para trasladar a la inversion privada derechos petro-
leros reservados al Estado, el objeto de los contratos suscritos a
estos efectos hubiese sido licito. Pero ese articulo no ha sido de-
rogado, sino que, por el contrario, su aplicacion cedié como
parte de las inconstitucionales medidas adoptadas desde 2016
para obviar el ejercicio de la funcion legislativa de la cuarta le-
gislatura de la Asamblea Nacional.

La ilicitud del objeto de estos contratos no es atemperada por
la inclusion de potenciales cldusulas que pactan la aplicacion del
Derecho extranjero. No descartamos que, para afianzar la pro-
teccion de los derechos contractuales, los inversionistas hayan

211 Mélich-Orsini, José, Doctrina General del Contrato, Editorial Juridica

Venezolana, Caracas, 1993, pp. 64 y ss.
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negociado con PDVSA la inclusion de clausulas que pactan la
aplicacion del Derecho extranjero, incluso, para tratar de crear
una razon adicional para justificar la desaplicacion del articulo
9 de la LOH. Pero incluso asumiendo que esa cldusula se incor-
poro, lo cierto es que la capacidad de PDVSA vy sus filiales solo
se puede regir por el Derecho publico venezolano, como por lo
demads resolvio la Corte de Apelaciones del estado de Nueva
York en sentencia de 20 de febrero de 2024, al resolver una in-
cidencia de la demanda de nulidad en contra del contrato de emi-
sion y garantia de los Bonos PDVSA 20202

Uno de los problemas de fondo es determinar a quién corres-
ponde declarar la ilicitud del objeto de estos contratos. En teo-
ria, cabrian cuatro opciones: (i) el ente contratante; (ii) el poder
judicial de Venezuela; (iii) cortes foraneas o (iv) tribunales ar-
bitrales. Cabe formular algunas precisiones en torno a estas op-
ciones.

Desde la teoria del contrato administrativo que rige en Ve-
nezuela, podria considerarse que los CPPs y otros contratos si-
milares tienen por objeto o causa la atencion del interés publico
y, por ende, ellos son contratos administrativos. Con lo cual, el
ente contratante tendria la potestad de terminar unilateralmente
el contrato en razdn a su invalidez, invocando las muy impreci-
sas clausulas exorbitantes?'>.

212 En general, vid. Wilde, Thomas, “The sanctity of debt and insolvent

countries: defenses of debtors in international loan agreements”, en Ju-
dicial enforcement of international debt obligations, International Law
Institute, Washington D.C., 1986, p. 125.

Como hemos explicado, las clausulas exorbitantes son poderes que la
Administracion Publica puede ejercer unilateralmente en todo contrato
administrativo, incluso, para acordar su terminacion.
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Otra opciodn es considerar que la invalidez del contrato ex-
cede del &mbito de las clausulas exorbitantes, y que, por lo tanto,
PDVSA debe demandar la invalidez del contrato ante la juris-
diccion contencioso-administrativa, como parte de lo que se ha
llamado el “contencioso de los contratos administrativos”?'*.

Si los contratos pactan la jurisdiccion de cortes extranjeras,
entonces, €stas seran competentes para conocer de la invalidez
de los contratos, en tanto ello suponga una disputa contractual.
Este es, precisamente, el tema de fondo en la demanda de nuli-
dad en contra de los contratos de emision y garantia de los Bonos
PDVSA 2020, actualmente conocida por la Corte del Distrito
Sur de Nueva York, en la cual se debate la invalidez de estos
contratos de acuerdo con el Derecho de Venezuela?®.

Finalmente, la cuestioén de la invalidez podria derivar en un
arbitraje contractual, asumiendo que los contratos hayan incor-
porado una clausula arbitral, lo que por lo demas, ha sido comun
en contratos petroleros?'c.

Otro tema que debe considerarse es la consecuencia de la
invalidez, en especial, desde la responsabilidad patrimonial de
PDVSA. Asi, los contratistas podrian alegar que obraron de
buena fe y con la debida diligencia al celebrar los contratos,
con lo cual, el ente contratante deberia ser responsable por los
dafios ocasionados por la extincion del contrato, en lo que seria
un supuesto de responsabilidad extra-contractual (en tanto el

214 Trribaren, Henrique, “El contencioso de los contratos administrativos”

en Régimen juridico de los contratos administrativos, Fundacion Pro-
curaduria General de la Republica, Caracas, 1991, pp. 249 y ss.

215 Hernandez G., José Ignacio, La defensa judicial del Estado venezolano

en el extranjero y la deuda publica legada de Chdvez y Maduro (2019-
2020), cit., pp. 333 y ss.

Brewer-Carias, Allan R., Arbitraje en el sector publico y arbitraje in-
ternacional de inversion. Estudios, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas, 2023, pp. 122 y ss.
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contrato, por invalido, seria extinguido). Una posibilidad es
que el ente contratante responda por haber afirmado, falsa-
mente, que si contaba con la capacidad para celebrar el con-
trato. La responsabilidad patrimonial abarcaria tanto el dafio
emergente como el lucro cesante. En todo caso, en el centro de
esta hipotesis esta la buena fe con la cual debi6 haber obrado el
inversionista privado.

Un elemento importante para determinar la diligencia con la
que el contratista actu6 es determinar si solicitd y obtuvo una
opinion legal independiente de Derecho de Venezuela, en la cual
se acredite la validez de los contratos. Desde el Derecho publico
venezolano, asi, el contratista puede alegar que firmo el contrato
bajo la expectativa legitima de que éste era licito, expectativa
que podria probarse a través de esta opinidn, en tanto ella de-
muestra una diligencia debida?'’.

El estandar de la confianza legitima se enfrenta a un impor-
tante reto, ante la evidente inconstitucionalidad de los decretos
de estado de emergencia y de la Ley Anti-Bloqueo que sirven de
fundamento a los CPPs y otros contratos. Asi, la invalidez de
estos contratos no responde a una interpretacion elaborada del
ordenamiento juridico, sino que es consecuencia de actos mani-
fiestamente inconstitucionales, derivados de la usurpacion de la
funcion legislativa. Pero al mismo tiempo, es preciso observar
que ninguno de esos actos ha sido anulado, con lo cual, ellos son
parte del ordenamiento juridico.

Pero incluso asumiendo la invalidez manifiesta de estos ac-
tos, la Administracion es en todo caso responsable por enrique-
cimiento sin causa, lo que implica que el contratista tendria de-
recho a la compensacion por los gastos incurridos en la

217 Sobre la proteccion de la expectativa legitima, vid. Candnico, Alejan-

dro, “Estudio del principio de confianza legitima en el Derecho admi-
nistrativo venezolano”, en Revista de Derecho Administrativo N° 39,
2024, pp. 61 y ss.
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ejecucion del CPPs. En especial, el principio de equidad podria
llevar a considerar que, a pesar de la invalidez, los pagos a la
deuda realizados con parte de la produccion deben reconocerse.

La posible responsabilidad patrimonial de la Administracion
en caso de extincidon de los CPPs se somete a un régimen espe-
cial en el &mbito del arbitraje internacional, no solo basado en
clausulas contractuales sino en Tratados Bilaterales de Inversion
(TBIs). De hecho, los reclamos arbitrales de Conoco y Exxon,
como vimos, tienen su origen en la terminacioén unilateral de
contratos ante su supuesta ilegalidad, lo que ha dado lugar a con-
denas al pago de dafios, tanto por violacion de los contratos
como por violacion a los estandares de proteccion del inversio-
nista. En este ambito, la terminacion de estos contratos fue con-
siderada como una medida expropiatoria?'®.

La extincion de los CPPs mediante la declaratoria de nulidad
podria forzar la salida del mercado petrolero de los inversionis-
tas privados, afectandose con ello la produccion petrolera. Este
efecto adverso debe incluirse dentro del analisis acerca de la ra-
cionalidad de esta solucion y la conveniencia de explorar solu-
ciones mas eficientes, como la conversion de los CPPs.

Resta por sefialar que la validez de los CPPs no es tarea sen-
cilla. Ciertamente, como explicamos a lo largo de este libro, todo
contrato amparado en los decretos de estado de excepcion y la
Ley Anti-Bloqueo son resultados de la usurpacion de funciones
y de la violacién de la Constitucion, lo que otorgaria fundamento
a la declaratoria de invalidez. Pero al mismo tiempo, es necesa-
rio tomar en cuenta que esta violacion a la Constitucidon no res-
ponderia a un caso aislado, sino en realidad, ella seria resultado
de la desaplicacion, de facto, de todo el ordenamiento consti-

218 Brewer-Carias, Allan R., Crénica de una destruccion. Concesion, na-

cionalizacion, apertura, constitucionalizacion, desnacionalizacion, es-
tatizacion, entrega y degradacion de la industria petrolera, cit.
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tucional, como consecuencia de los mecanismos constituciona-
les abusivos implementados desde 2016. Como hemos expli-
cado en otro lugar, la informalidad econémica en auge desde
2018, no responde a violaciones especificas de la Constitucion
sino a la desaplicacion de todo el ordenamiento juridico, en es-
pecial, en las areas de limitada estatalidad surgidas como resul-
tado del colapso estatal. Los arreglos contractuales surgidos al
amparo de esa flexibilizacion, como la dolarizacion, responden
a practicas que, ciertamente, se apartan de las instituciones for-
males reconocidas en el Derecho econdmico. Pero esas practi-
cas, en realidad, responden al colapso de la vigencia efectiva del
Derecho economico. De alli que la solucion del articulo 7 del
Cdodigo Civil, seglin el cual las practicas contrarias a la Ley no
pueden derogar €sta, no resulta del todo aplicable. Estas practi-
cas, por medio de instituciones informales, han sustituido a la
Ley como resultado del colapso estatal y el advenimiento de
areas de limitada estatalidad*"”.

En efecto, ni los decretos ni la Ley Anti-Bloqueo ni los CPPs
pueden derogar a la LOH y el resto de las leyes que rigen a las
actividades primarias. Por ello, no puede invocarse la practica
contractual del CPP para justificar la derogatoria de la LOH, de
acuerdo con el articulo 7 del Codigo Civil. Pero el mismo
tiempo, debe tomarse en cuenta que los CPPs fueron posibles
pues el colapso estatal llevo a la desaplicacion generalizada de
todo el ordenamiento juridico-constitucional, lo que demuestra
que el tnico problema a resolver no es la invalidez.

219 Desde el Derecho tributario, véase lo que hemos expuesto en Hernan-

dez G., José Ignacio, “El Estado fallido en Venezuela y la anomia del
Derecho Tributario”, en Libro Homenaje al Doctor Humberto Romero-
Muci. Tomo I, Asociacion Venezolana de Derecho Tributaria-Editorial
Juridica Venezolana-Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Cara-
cas, 2023, pp. 473 y ss.
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Estos aspectos legales también evidencian la improvisacion
tras el modelo de los CPPs. Quienes participaron en su disefio
obraron bajo la premura de la ventana de oportunidades de la
politica de sanciones de Estados Unidos, pero sin preocuparse
por la sostenibilidad a largo plazo de estos contratos ni por sus
implicaciones dentro del proceso de transformacion democra-
tica. En cualquier otro sector, esta inmediatez no seria tan rele-
vante. Pero en el largo plazo que caracteriza a las inversiones
petroleras, esta improvisacion genera mayores problemas. Esto
corrobora la tesis central de este libro, esto es, que la causa pri-
mera de la informalizacion del sector petrolero venezolano no es
la politica de sanciones sino el colapso estatal y, con ello, el co-
lapso del ordenamiento juridico. Pues incluso con las hoy extin-
tas licencias generales e individuales, PDVSA no hubiese po-
dido transferir derechos petroleros a inversionistas privados en
un entorno institucional marcado por la efectiva vigencia de la
separacion de poderes.

2. La conversion de los contratos de participacion produc-
tiva

La otra alternativa a la invalidez de los CPPs es su conver-
sidn o novacion, a contratos que legalmente puedan transferir a
la inversion privada derechos petroleros. Esta conversion es co-
nocida como conversio tituli, o sea, la conversion del titulo ha-
bilitante que permite emprender actividades primarias y de co-
mercializacion de crudo®®. Tal formula es conocida en el Dere-
cho Minero, tal y como qued6 regulada en la Ley de Minas de
1999, la cual previé un procedimiento para convertir los contra-
tos mineros celebrados por la Administracion en contratos de
concesion minera?!.

220 Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y regulacion eco-

nomica, cit.
21 Articulo 132.
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De esa manera, la conversion de los CPPs quedaria regida
por los siguientes principios:

El primer paso necesario para la conversion de los CPPs es
dictar una nueva Ley de hidrocarburos, para derogar la reserva
al Estado y asi permitir a la iniciativa privada emprender, direc-
tamente, actividades de exploracion, produccion y comercializa-
cion, a través de la modalidad contractual que hemos denomi-
nado “contrato de exploracion y produccidén™, o contrato E&P.
Este contrato, por un lado, transfiere derechos reales sobre los
yacimientos y, por el otro, permite a la inversion privada —na-
cional y extranjera— explotar autbnomamente las actividades pe-
troleras, bajo la supervision de una Administracion sectorial, la
Agencia Venezolana de los Hidrocarburos®.

Este nuevo marco institucional, como parte de las reformas
para restablecer los derechos econdmicos y asi proveer seguri-
dad juridica, es una condicidn necesaria para apalancar la recu-
peracion de la industria petrolera. La precariedad institucional
de los CPPs amparados en la Ley Anti-Bloqueo es, actualmente,
la principal restriccion al crecimiento de la produccion petrolera,
y no las sanciones econémicas impuestas por el Gobierno de Es-
tados Unidos. Ello podria explicar por qué la produccion petro-
lera no ha logrado superar la barrera del millon de barriles dia-
rios: sin condiciones institucionales adecuadas, los inversionis-
tas autorizados por la OFAC tenderan a moderar su actividad®*.
Estas condiciones, por supuesto, no se agotan en el marco juri-
dico petrolero, pues alcanzan también a la ausencia de insumos
que el fragil Estado no puede aportar, como, por ejemplo, segu-
ridad ciudadana y suministro eléctrico.

222 Hernandez G., José Ignacio, “Hacia una nueva la Ley organica de hi-

drocarburos”, cit.

223 Véase el anexo.
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En segundo lugar, la nueva Ley debe incluir disposiciones
transitorias, a los fines de permitir a los contratistas de los CPPs
solicitar la conversion de estos contratos a los contratos explo-
racion y produccion (E&P), que trasladen la titularidad de dere-
chos petroleros a la inversion privada. A estos efectos, la Ley
debera regular el procedimiento administrativo a través del cual
el contratista solicita a la Administracion la conversion del CPP
en el contrato E&P. Mientras el procedimiento se decide, el con-
tratista mantendré la operacion petrolera en las condiciones pac-
tadas en el CPP.

Como se observa, la conversion es un acto voluntario, y no
forzoso. En realidad, esta conversion resulta de un procedimiento
especial, en el marco del procedimiento general por medio del
cual los socios minoritarios de las empresas mixtas tienen la op-
cion de solicitar la conversion del contrato de sociedad en el con-
trato E&P, lo que implicaria trasladar los derechos petroleros de
la empresa mixta al inversionista privado.

Sin embargo, ahora es necesario atender a la situacion legal
de los socios minoritarios que suscribieron los CPPs, y con ello,
asumieron la gestion de la operacion de la empresa mixta. Estos
inversionistas tienen una doble condicion, a saber, la de contra-
tistas del contrato de sociedad y del CPP. No obstante, la situa-
cion legal de cada una de esas relaciones contractuales es dis-
tinta. Como vimos, en tanto contratistas del contrato de socie-
dad, estos inversionistas tendrian la opcion de solicitar la con-
version de este contrato en el contrato E&P y asi, asumir, de
iure, el ejercicio de los derechos petroleros. Pero también ten-
drian la opcién de mantener su condicion de socio minoritario,
pues en el modelo regulatorio que hemos sugerido, las empresas
mixtas podrian subsistir como operadores, si existe el acuerdo
entre las partes.

Pero podria ser problematico, en este hipotético marco regu-
latorio, otorgar la opcion de mantener, ademas del contrato E&P,
el CPP, debido a que éste responde a un marco excepcional,
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incompatible con el principio de transparencia que la nueva re-
gulacién deberia incluir, en sintonia con los estdndares ambien-
tales, sociales y de gobernanza. Con lo cual, el modelo del CPP
ha creado un problema adicional para la reforma institucional
del sector petrolero, pues ahora es necesario abordar la doble
condicion de algunos inversionistas, que son a la vez socios mi-
noritarios de empresas mixtas y operadores en el &mbito de los
CPPs. Para los supuestos en los cuales los CPPs fueron celebra-
dos respecto de operaciones a cargo de PDVSA Petroleo, S.A.,
esta doble condicidn no esta presente y, por ende, el tnico con-
trato a convertir seria el CPP.

Bajo este esquema, y en el &mbito de las empresas mixtas, el
inversionista podria decidir terminar el CPP, pero manteniendo
el contrato de sociedad, en el supuesto en el que el acuerdo entre
las partes sea que la empresa mixta se mantenga como empresa
operadora.

Esta conversion genera un riesgo especial, si el contratista
del CPP no logra acordar las condiciones para la conversion de
este contrato o si, por alguna razén legal, esta conversion no se
logra. Esto implicaria que, vencido el lapso transitorio, el CPP
quedaria extinguido, lo que genera riesgos de reclamaciones por
dafios, incluso, a través de reclamos arbitrales, tanto por incum-
plimiento de contratos como por violacion a los estdndares ex-
propiatorios previstos en tratados.

Para evitar este riesgo, es importante que el procedimiento
de conversion de los CPPs esté acompanado de incentivos ade-
cuados para elevar la probabilidad de que los contratistas opten
por solicitar la conversion. En tal sentido, la conversion podria
venir acompafiada de una amnistia fiscal y administrativa, en el
sentido que la Administracion no podré iniciar procedimientos
administrativos y tributarios por cualquier ilicito que hubiese
podido cometerse bajo la gestion de los CPPs, aplicable solo
para los operadores que decidan participar en esta conversion.
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Finalmente, y en fercer lugar, la Administracion debe deci-
dir sobre la peticion de conversion realizada por el contratista,
en el marco del procedimiento administrativo creado a tales
efectos. La parte contratante del CPP es, segtin los casos, la em-
presa mixta o PDVSA Petrdleo, S.A. Pero en el modelo regula-
torio que hemos propuesto, la parte contratante es la Republica,
en su condicion de propietaria de los yacimientos, actuando a
traves de la Agencia. Por lo tanto, la decision del procedimiento
de conversion corresponderia a ésta.

De acuerdo con los procedimientos de conversion adoptados
en el marco de la liberalizacion de sectores economicos®*, la
conversion se rige por el principio de buena fe y confianza legi-
tima, en el sentido que la Administracion debera respetar el am-
bito de los derechos otorgados en el CPP, al menos, en cuanto a
la extension geografica de los derechos petroleros. El régimen
fiscal serd, en todo caso, el que disponga la nueva Ley, conforme
al principio segln el cual la Ley no puede afectar retroactiva-
mente el contrato, pero si puede incidir en su ejecucion. Esto
permitiria a los antiguos contratistas del CPP operar bajo el
nuevo marco fiscal, mas racional y flexible, que la nueva Ley
adoptaria.

Pero aqui encontramos otro posible problema, pues las clau-
sulas econdmicas del CPP incluyen también el repago de la
deuda entre PDVSA y el inversionista. El pago de esta deuda no
es una relacion propia del ambito de la regulacion de los hidro-
carburos, ni sobre la cual la Agencia pueda decidir. Esto impli-
caria que la renegociacion de esta deuda, con PDVSA, deberia
ser abordada de manera separada, en el marco de la renegocia-
cion integral de toda la deuda publica. Una de las decisiones que
tendria que tomarse es si esa renegociacion abarcara, en igual-
dad de condiciones, a todas las reclamaciones, conforme al

224 Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y regulacion eco-

nomica, cit.
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principio de trato equitativo. De haber algiin remanente de la
deuda con PDVSA, esta deberia ser incluida en la renegociacion
de las obligaciones de la estatal petrolera.

El efecto practico del procedimiento de conversion puede re-
sumirse de la siguiente manera: los derechos petroleros cuyo
ejercicio fue transferido de facto en el CPP seran ahora transfe-
ridos de iure, lo que reforzara la condicion juridica del inversio-
nista, que, de un operador petrolero precario, pasard a ser un
operador basado en derechos de propiedad. Esta reforma, por
ello, requiere ademads la reforma de todo el Derecho econdémico
de Venezuela, para alinear las actividades econémicas surgidas
al amparo de la informalizacion econdémica con los valores y
principios de la economia social de mercado reconocida en la
Constitucion de 1999.

Tomando en cuenta las complicaciones operativas y riesgos
de este procedimiento de conversion, podrian examinarse tres
alternativas.

Una primera alternativa es que la conversion opere de pleno
Derecho, por imperio de la Ley. Asi, la Ley dispondria que, a
partir de determinado momento, los CPPs quedaran automatica-
mente convertidos en el contrato E&P, de acuerdo con las con-
diciones contractuales definidas por la Administracion. Esta op-
cion tiene la gran ventaja de obviar el procedimiento de conver-
sion, pero con un costo importante: el inversionista podria con-
siderar que la Ley tiene efectos expropiatorios, pues unilateral-
mente los derechos contractuales del CPP fueron transformados
en el contrato E&P. Ademas, esta conversion forzosa atenta con-
tra la autonomia de la voluntad de las partes, pues lo cierto es
que el nuevo contrato E&P seria una suerte de contrato forzoso.

La segunda alternativa es mantener los CPPs, bastando para
ello con una disposicion legal segun la cual, estos contratos man-
tendran su vigencia en los términos que fueron suscritos. Méas
que conversién o novacion, aqui estariamos ante un caso de
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convalidacion legal de los vicios de los CPPs, justificada en
parte por la necesidad de preservar actos juridicos dictados bajo
el régimen de facto en vigor desde el 2016. Esta convalidacion
seria resultado de considerar que el problema de fondo no es la
colision entre el CPP y la Ley, sino el régimen de facto bajo el
cual surgieron estos contratos.

Esta solucion reduce los riesgos del procedimiento de con-
version, pero generando un problema adicional, cual es la exis-
tencia de un régimen juridico especial aplicable solo a los con-
tratistas de los CPPs, lo que podria ser considerado como un
trato discriminatorio en relacion con el resto de los inversionis-
tas. La recuperacion del sector petrolero venezolano requiere de
un marco institucional acorde con los principios del Estado de
Derecho y, por ende, basado en la igualdad de trato. Por ello, la
nueva Ley de hidrocarburos debe orientarse a uniformar el régi-
men juridico de las actividades directamente a cargo de la inver-
sion privada, por medio del contrato E&P. Mantener en paralelo
los CPPs atenta contra este objetivo.

La tercera alternativa es convertir a los CPPs en contratos
publicos de servicios, respetando las limitaciones que derivan de
la legislacion petrolera. Esta solucion supondria que el inversio-
nista privado retomaria su rol como socio minoritario, trasla-
dando a la empresa mixta el ejercicio de los derechos petroleros.
Pero esta alternativa se enfrenta a la incapacidad técnica y finan-
ciera de PDVSA de cumplir con sus tareas en la conduccion de
las actividades primarias y de comercializacion. De alli la con-
veniencia de crear los incentivos para que la privatizacion de
facto pase a ser una privatizacion de iure, transformando los pre-
carios CPPs en robustos contratos E&P.
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CONCLUSIONES

Desde el 2013 el Gobierno ha implementado politicas de pri-
vatizacion de facto de la industria petrolera, trasladando a inver-
sionistas privados el ejercicio de derechos que, de conformidad
con la LOH, solo pueden ser gestionados por filiales y empresas
mixtas de PDVSA. Esta privatizacion ha sido la respuesta al gra-
dual colapso de la capacidad estatal, que impide a PDVSA cum-
plir sus tareas como el ente a cargo de la industria petrolera. Con
lo cual, la primera razon que justifica esta privatizacion es el co-
lapso estatal, y no la politica de sanciones econdmicas que co-
menz6 a adoptar el Gobierno de Estados Unidos en 2017.

Bajo el marco legal petrolero formalmente en vigor, la in-
version privada solo puede participar en las actividades de ex-
ploracion y produccion como socio minoritario o socio B de em-
presas mixtas, las cuales asumen también la comercializacion
del crudo mejorado, pues la venta del crudo natural ha sido re-
servada a empresas de la exclusiva propiedad del Estado. El mo-
delo de empresas mixtas comenzod a ejecutarse en 2006, en el
marco de la llamada politica de Plena Soberania Petrolera, y que
extinguid de manera coactiva los contratos suscritos durante la
Apertura Petrolera. Chevron fue una de las empresas petroleras
internacionales que, al alcanzar un acuerdo con el Gobierno,
pudo mantenerse en el sector petrolero como socio minoritario.

De acuerdo con la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
en Pleno de 23 de abril de 1991, la reserva de las actividades de
exploracion y produccion (actividades primarias), y bajo las
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condiciones senaladas, de las actividades de comercializacion de
crudo natural y mejorado, impide a la iniciativa privada gestio-
nar directamente estas actividades. Por el contrario, el Estado
debe tener el control efectivo sobre la operacion de estas activi-
dades, a través de filiales de su exclusiva propiedad o mediante
empresas mixtas. En este tltimo caso, lo decisivo es el control
juridico, no solo el econdémico. La gestion de las actividades pri-
marias y de comercializacion por las empresas mixtas debe res-
ponder a un proceso de toma de decisiones de PDVSA, no del
socio minoritario, mas alla de sus derechos y obligaciones deri-
vados del contrato de sociedad.

Asi, el disefio institucional de las empresas mixtas parte del
principio seglin el cual PDVSA no puede celebrar ningun con-
trato por el cual otorgue a inversionistas privados, directa o in-
directamente, participacion en las actividades de exploracion,
explotacion, almacenamiento y transporte inicial de hidrocarbu-
ros, como recordo el articulo 3 de la citada Ley de Regulariza-
cion de la Participacion Privada en las Actividades Primarias
Previstas en el Decreto N° 1.510 con Fuerza de Ley Orgadnica
de Hidrocarburos. Aun cuando el socio minoritario tiene dere-
cho a participar en el proceso de toma de decisiones de la em-
presa mixta, este proceso debe quedar bajo el control legal deci-
sivo de PDVSA, a través de los controles de Derecho adminis-
trativo y mercantil que derivan de la regulacion de las empresas
mixtas.

Notese que la prohibicion aplica a contratos que indirecta-
mente cedan la operacion, lo que se opone a formulas contrac-
tuales que, de manera simulada, fraudulenta o abusiva, trasladen
al socio minoritario todas o la mayoria de las tareas propias de
las actividades primarias y de comercializaciéon. La empresa
mixta no puede ser empresa operadora solo en su fachada. Esta
prohibicion no se opone a celebrar contratos ordinarios de servi-
cios, para asignar tareas especificas a contratistas privados, bajo
una remuneracion no atada a los resultados de la operacion.
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Sin embargo, PDVSA ampli6 el cauce de la inversion pri-
vada, por medio de contratos de financiamiento con el socio mi-
noritario que comenzaron a celebrarse en 2013. En los hechos,
estos contratos ampliaron la participacion del socio B en las ac-
tividades primarias y de comercializacion, pues PDVSA cedio
el control financiero sobre la empresa mixta. Posteriormente, a
partir de 2018, y al socaire del Decreto n° 3.368 de emergencia
economica, PDVSA cedid el ejercicio de derechos petroleros
por medio de contratos de servicios petroleros, cuya constitucio-
nalidad fue cuestionada por la Asamblea Nacional de 2015. Es-
tos contratos no se limitaron a tareas especificas y, ademas, ata-
ron la remuneracion a la produccidn, siguiendo en suma un mo-
delo de tipo concesional.

El colapso de PDVSA, consecuencia de las politicas arbitra-
rias adoptadas desde el 2002, se agravo luego de que la empresa
estatal petrolera fuese sancionada por el Gobierno de Estados
Unidos en enero de 2019. Ademas, los administradores designa-
dos por el Gobierno de Maduro perdieron la representacion legal
de esa empresa en Estados Unidos, como consecuencia de la po-
litica de reconocimiento del Gobierno de Venezuela en aquel
pais. En todo caso, las sanciones no son la restriccion legal mas
vinculante en la actividad de comercializacion, pues aqui, la res-
triccién mas vinculante es la politica de reconocimiento, al im-
pedir a los administradores de PDVSA designados por Maduro
representar a esa empresa y sus filiales en Estados Unidos.

Es importante acotar que la regulacion de las sanciones eco-
ndmicas, especialmente derivada de las ordenes ejecutivas n°
13.857 y 13.884, solo surte efectos dentro del ambito territorial
y personal de la soberania del Gobierno de Estados Unidos, con
lo cual, no se trata de sanciones “internacionales”. En tanto
PDVSA, sus filiales y empresas mixtas fueron determinadas
como sujetos sancionados, no pueden realizar ninguna opera-
cion con sujetos de Estados Unidos o en ese pais. En este ultimo
caso, como vimos, la primera restriccion es la politica de reco-
nocimiento de la junta administradora ad-hoc.
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Para hacer frente a estas nuevas restricciones, el Gobierno
consolidé su control sobre todo el grupo PDVSA, primero, por
medio de un nuevo decreto de emergencia econémica (Decreto
n® 4.131) y luego, a través de la Ley Anti-Bloqueo. Este texto
consolido el proceso de privatizacion de facto de las actividades
petroleras, mediante la transferencia a la inversion privada del
ejercicio de actividades de exploracion, produccién e incluso co-
mercializacion, por medio de contratos publicos conocidos
como “acuerdos de servicios compartidos” (ASC), o “acuerdos
de servicios productivos” (ASP). Esta politica, conocida como
el Plan El-Aissami, contribuyd a una tenue recuperacion, pero
en el marco de politicas opacas que exacerbaron la corrupcion.

Los contratos de servicios petroleros, los acuerdos de servi-
cios compartidos y los acuerdos de servicios productivos fueron
suscritos en ejecucion de los inconstitucionales decretos de
emergencia econémicay la Ley Anti-Bloqueo, a los fines de sor-
tear la fragilidad estatal que impide a PDVSA cumplir con sus
tareas como el ente a cargo del control de la industria petrolera.
No puede afirmarse, entonces, que esta privatizacion de facto y
su informalizacion fueron ocasionadas por las sanciones im-
puestas desde 2019, pues en realidad, tal privatizacion inicio
mucho antes, en 2013, como parte de los mecanismos informales
de gobernanza surgidos en los cometidos estatales petroleros,
considerados como areas de limitada estatalidad.

En 2022 el Gobierno de Estados Unidos decidi6 flexibilizar
la politica de sanciones econdmicas. Esta flexibilizacion se llevo
a cabo por dos instrumentos. Por un lado, encontramos las licen-
cias generales e individuales de la OFAC, que autorizaron la rea-
lizacion de operaciones prohibidas por las ordenes ejecutivas;
por el otro, encontramos las cartas de conformidad y opiniones,
que certificaron que ciertas operaciones no estan prohibidas por
esas ordenes.
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La politica de flexibilizacion de las sanciones inicid con la
Licencia General n® 41 a favor de Chevron, la cual autorizo la
realizacion de operaciones con empresas mixtas. Luego, la Li-
cencia General n° 44 autoriz6 por seis meses a PDVSA arealizar
cualquiera de las operaciones prohibidas. Pero debido a las me-
didas autoritarias adoptadas por el régimen de Maduro, esta Li-
cencia expird y, en su lugar, la OFAC otorgo licencias indivi-
duales, que no son publicas. En todo caso, existe informacion
sobre licencias a favor de los socios B Repsol y Maurel & Prom.
Puede deducirse que, a través de estas licencias, la OFAC auto-
riz0 a socios minoritarios de empresas mixtas (Chevron, Maurel
& Prom y Repsol) a asumir el ejercicio de actividades primarias
y de comercializacion, por medio del modelo del CPP, amparado
en la Ley Anti-Bloqueo, y, por ende, regido por el principio de
confidencialidad. Este modelo, por ende, excedié del marco le-
gal petrolero, pues los socios B acttian, en los hechos, como
agentes de PDVSA para el ejercicio de derechos petroleros.

Las licencias generales e individuales otorgadas entre 2022
y 2024 expiraron o fueron revocadas a fines de mayo de 2025, a
pesar de lo cual PDVSA mantuvo el modelo del CPP. Este mo-
delo cobr6 nueva importancia con la licencia individual otor-
gada por OFAC a favor de Chevron en julio de 2025. Por lo
anterior, el modelo del CPP es la principal politica con la cual
PDVSA pretende avanzar en la privatizacion de facto de la in-
dustria petrolera.

El modelo del CPP es la continuacion de los contratos de
servicios petroleros que comenzaron a celebrarse en 2018. Cabe
aclarar, por ello, que el inversionista privado no adquiere dere-
chos de propiedad a través del CPP, sino derechos precarios que
le permiten actuar como operador de PDVSA. Asi, es PDVSA
y, en realidad, el Ejecutivo, quien controla de iure el ejercicio de
derechos petroleros, especialmente con base en los ilimitados
poderes de control y direccion de la Ley Anti-Bloqueo, lo que
demuestra que la cesion de los derechos petroleros es indirecta.
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El régimen financiero del CPP parte de la captura de la tota-
lidad de los ingresos por exportaciones por el inversionista pri-
vado que actila como contratista-operador, quien administra
esos ingresos a través de una cuenta bancaria de garantia o de
pago. Con cargo en esa cuenta, el contratista transfiere a la filial
de PDVSA titular de los derechos, incluyendo la empresa mixta,
el monto correspondiente al government take, que podria oscilar
entre un tercio (1/3) y el cincuenta por ciento (50%) de la pro-
duccion, monto que supuestamente se pagaria en bolivares, en
las condiciones imperantes hasta mayo de 2025. Ademas, y de
ser el caso, el contratista retiene cerca del veinte por ciento
(20%) para el pago de su deuda y el remanente se destina a cubrir
gastos de operacion, aun cuando podria también distribuirse un
excedente de la produccion. Las condiciones exactas de este ré-
gimen financiero son desconocidas, por la confidencialidad
del modelo del CPP, aun cuando si puede afirmarse que el Go-
bierno capta una porcion del ingreso petrolero.

Bajo la licencia individual emitida por la OFAC a favor de
Chevron en julio de 2025, se habria prohibido cualquier pago en
efectivo a favor del Gobierno de Venezuela. Una posible solu-
cién es que Chevron, basada en el modelo del CPP, produzca
indirectamente petrdleo para su comercializacion en Estados
Unidos. Posteriormente, Chevron compraria productos deriva-
dos para su cesiéon a PDVSA como pago en especie, quien los
destinaria al mercado interno. En este esquema, por ende, el in-
greso fiscal petrolero no se pagaria en efectivo ni podrian ven-
derse los petro-dolares en el mercado cambiario. Ante la preca-
riedad institucional imperante, nada impediria a PDVSA vender
estos productos en condiciones opacas, incentivando con ello la
corrupcion y las politicas clientelares.

El modelo del CPP, al transferir la operacion a la inversion
privada en condiciones opacas e ineficientes agravadas por la
Ley Anti-Bloqueo, es una respuesta muy limitada a la incapaci-
dad operativa y técnica de PDVSA. Ante el colapso de PDVSA,
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la regulacion de la LOH devino en inaplicable, pues el grupo
PDVSA no puede cumplir con sus tareas. La modesta recupera-
cion de la produccion petrolera, entre 2022 y 2025, demostraria
los efectos favorables de ampliar el rol de la inversion privada.
Pero la forma en la cual se implemento esta solucion es subop-
tima, no solo por la precariedad de los derechos contractuales,
sino, ademas, por la opacidad del modelo del CPP. Por ello, este
modelo es claramente insuficiente para promover la recupera-
cion del sector y, ademas, agravara su informalidad.

Frente al modelo del CPP, caben dos soluciones juridicas en
un hipotético escenario de reconstruccion de la industria petro-
lera. El primero es la extincion de los CPPs a través de su nulidad
por la ilicitud de su objeto. Ademas de afectar la produccion,
esta solucion podra comprometer la responsabilidad patrimonial
de la Administracion. La otra opcion es convertir los CPPs en
contratos de produccion y exploracion que, de manera transpa-
rente, transfieran derechos petroleros a la inversion privada. En
cualquier caso, los CPPs han creado un nuevo problema pues,
ahora, sera necesario atender el régimen juridico ad-hoc que, al
margen de la LOH, ha quedado a cargo de casi un tercio de la
producciodn petrolera.

El modelo del CPP no logré poner fin a la informalizacion
del sector, pues avanzo en la privatizacion de facto al amparo de
la Ley Anti-Bloqueo, que ha sometido a los nuevos contratos
petroleros a un manto de opacidad, al margen de los controles
derivados del Estado de Derecho y en especial, el control parla-
mentario sobre los contratos de interés publico nacional. Esta
opacidad no es consecuencia de la regulacion de las sanciones,
sino del desmantelamiento del Estado de Derecho. Como tal,
este modelo es una respuesta de corto plazo y, en muchos senti-
dos, improvisada, que ha agravado la vulneracion del principio
de legalidad, creando condiciones adversas a la recuperacion
sostenida de la produccion petrolera.
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ANEXO:

EL DESEMPENO ECONOMICO DEL
SECTOR PETROLERO BAJO EL
MODELO DEL CONTRATO DE
PARTICIPACION PRODUCTIVA

El modelo del CPP ha querido ser justificado en funcién a su
impacto favorable sobre la economia, tomando en cuenta, en es-
pecial, el aumento de la produccion y de las exportaciones. Tam-
bién se ha sefialado que ese modelo ha contribuido a fortalecer
el rol de empresas petroleras internacionales tradicionales, redu-
ciendo con ello la presencia de actores como Rusia, China e Iran,
aun cuando en el primer caso podrian afiadirse los impactos de
las sanciones impuestas a raiz de la invasion a Ucrania. Final-
mente, el modelo ha sido alabado por reducir la informalidad en
el sector de los hidrocarburos.

En este anexo resumiremos los principales indicadores del
mercado petrolero venezolano hasta el 2025, para poder apreciar
estas valoraciones con mayor objetividad. Como se explica en el
texto principal, en realidad, los posibles efectos econdémicos po-
sitivos no son relevantes para evaluar la constitucionalidad y le-
galidad del modelo CPP, que es el punto central de nuestra in-
vestigacion. Sin embargo, evaluar el desempeio econémico de
este modelo al amparo de las licencias hoy extintas, es util para
comprender mejor dos de las conclusiones que hemos afirmado.
Asi, (i) el modelo logré atender, muy precariamente, a la primera



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

de las limitaciones al crecimiento de la produccion, a saber, la
incapacidad operativa y financiera de PDVSA. No obstante, (i)
una vez resuelta esta limitacion, el modelo se top6 con otra res-
triccion, de mayor peso: la ausencia de derechos de propiedad y
la creciente fragilidad estatal. Como resultado, el modelo del
CPP no logro la recuperacion sostenida de la produccion.

El primer indicador es la produccion petrolera:

Grafico n° 3. Produccion petrolera, principales hitos.
Venezuela 1998-2022. Miles de barriles por dia.
Fuente: OPEP, elaboracion propia

El mayor pico en la produccion se registré en 2008, pero
desde entonces, la produccion comenz6 a disminuir, primero de
manera gradual y luego, desde 2015, a un ritmo mas acelerado.
A pesar de ser un dato obvio, debemos destacarlo: el colapso de
la produccién antecede, con mucho, a la sancidon impuesta sobre
PDVSA en 2019y la crisis pandémica. Con lo cual, la causa raiz
de ese colapso no puede atribuirse a las sanciones, sino a las po-
liticas por las cuales se desmanteld la autonomia de PDVSA,
asignandole multiples responsabilidades incompatibles con su
objeto, y afectandose estructuralmente su capacidad productiva
y comercial, sin dejar de lado la merma de su capital humano y
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la pesada carga de su deuda. Esto es especialmente evidente en
la produccién directamente a cargo de PDVSA Petréleo, S.A., o
sea, la produccion debida al esfuerzo propio de PDVSA.

Asimismo, este grafico revela cierto grado de asociacion en-
tre las politicas adoptadas por el Gobierno de Estados Unidos en
2019 y la continuidad del colapso de la produccion. Estas poli-
ticas son, por un lado, el reconocimiento de la junta administra-
dora ad-hoc de PDVSA vy, por el otro, la determinacién de
PDVSA como sujeto sancionado. Ambas politicas impidieron a
PDVSA y sus filiales relacionarse con empresas de Estados Uni-
dos o exportar petroleo a ese pais. En tanto toda la produccion y
comercializacion descansaba en PDVSA —por medio de filiales
unicas o de empresas mixtas— estas politicas agravaron la debi-
litada capacidad del Estado para producir y exportar petroleo.
Asimismo, la regulacion de las sanciones secundarias que en
2020 alcanz¢ a las filiales de Rosneft, aceler6 el colapso.

Ahora bien, si las sanciones fuesen la principal restriccion a
la produccion y exportacion, entonces, la produccion no podria
haber aumentado mientras la regulaciéon de las sanciones se
mantuviese. Y sin embargo aumentd, de quinientos setenta (570)
mbpd en 2020 a seiscientos treinta (630) mbpd en 2021 y seis-
cientos ochenta y cinco (685) mbpd en 2022. El aumento puede
explicarse por la llamada produccion cerrada, o sea, petroleo ya
desarrollado. Pero no puede descartarse que este aumento tam-
bién refleje la politica de privatizacion de facto impulsada por la
Ley Anti-Bloqueo, en la medida en que los contratos de servi-
cios petroleros, y luego, el modelo ASC y ASP, permitieron pa-
liar la limitada capacidad de PDVSA y las empresas publicas
operadoras.

Ahora bien, luego del otorgamiento de la Licencia General
n°® 41, en noviembre de 2022, el incremento de la produccion
continud. Con base en fuentes secundarias de la OPEP estimadas
a abril de 2025, en 2023 la produccién alcanzo los setecientos
sesenta (760) mbpd, remontando a ochocientos sesenta y ocho
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(868) mbpd al 2024. Durante el 2025, el pico de la produccion
fue de novecientos veintidés (922) mbpd durante marzo, con un
descenso en abril a ochocientos ochenta y ocho (888) mbpd. Esta
es la ultima produccion registrada antes de la extincion de las
licencias en mayo.

Es plausible asumir que el aumento de la produccion luego
de 2022 no fue una consecuencia exclusiva de la Licencia Ge-
neral n° 41, pues lo cierto es que ese ritmo ascendente ya se ha-
bia registrado con anterioridad. Con lo cual, la hipdtesis que pre-
sentamos en este libro es que la privatizacion de facto del sector
petrolero, incluyendo al modelo del CPP, es la principal causa
que explica el aumento de la produccion.

En tal sentido, con base en las estimaciones de Szabo y Pa-
checo, podemos ponderar mejor cudl era el impacto de la pro-
duccion petrolera a cargo de Chevron, Repsol y Maurel &
Prom?». A estos efectos, y de manera aproximada, hemos esti-
mado que la produccion a cargo de Chevron equivalia al veinti-
cinco por ciento (25%), mientras que la produccion a cargo de
Repsol y Maurel & Prom equivalia al cinco por ciento (5%).
Esto quiere decir que, durante la vigencia de las licencias, el mo-
delo del CPP fue responsable del treinta por ciento (30%) de la
produccion. Asimismo, partimos de la premisa segln la cual el
aumento de la produccion registrado desde 2022 es principal-
mente atribuible a este modelo. Tomando el promedio de pro-
duccidn de 2022 y el estimado de produccion en abril de 2025,
este aumento fue de aproximadamente doscientos (200) mbpd.

225 “Los precios del petroleo reaccionan al desorden arancelario”, El Tala-

dro Azul-La Gran Aldea, 15 de abril de 2025, tomado de: https://lga.la-
granaldea.com/2025/04/15/los-precios-del-petroleo-reaccionan-al-des-
orden-arancelario/

224



SANCIONES ECONOMICAS Y NUEVOS CONTRATOS PETROLEROS EN VENEZUELA
EL CONTRATO DE PARTICIPACION PRODUCTIVA

En una aproximacién mas general®**, podemos estimar que
la produccion no imputable al modelo del CPP se distribuia entre
PDVSA, equivalente al cuarenta y cinco por ciento (45%), y em-
presas mixtas no amparadas en el modelo del CPP, incluyendo
acuerdos con China y Rusia, responsables del veinticinco por
ciento (25%).

De esa manera, para un estimado de produccion total para
abril de 2025 de ochocientos ochenta y ocho (888) mbpd, la
produccion total del modelo CPP basado en las licencias hoy
extinguidas fue de, aproximadamente, doscientos sesenta y seis
mil (266) mbpd. Para estimar el impacto econdmico del modelo
del CPP al amparo de las licencias, hemos realizado tres ejer-
cicios simulados, estimando el precio del barril venezolano
(Merey) de cincuenta y seis dolares con setenta y dos céntimos
($56,72), segiin estimados a abril de 2025. A continuacion,
planteamos tres escenarios de ingresos fiscales anuales por go-
vernment take:

33.3% 50% 60%
1,8 2,8 3.3

Cuadro n° 1. Simulacion del ingreso petrolero,
miles de millones de dolares
Fuente: Elaboracion propia

En un escenario base, el socio minoritario pagaba la regalia
y el impuesto de extraccion. Segun analistas??’, este pago se ha-
cia en bolivares a favor de la Republica, para lo cual el socio
minoritario vendia las divisas derivadas de las exportaciones a

226 Véanse las cifras en el trabajo de Tamara Herrara, citado en el texto
principal.

227 Véase el citado trabajo de Tamara Herrera. No nos pronunciamos sobre
si, en efecto, el pago se hacia en bolivares, en divisas o en ambas mo-
nedas. Tomamos este dato como una referencia. Dejamos a salvo pagos
en especie.

225



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

través del mercado cambiario venezolano. Esto implicaba que
estas divisas no se sometian a la regla fiscal que obligaa PDVSA
a vender las divisas de exportaciones petroleras al Banco Central
de Venezuela. Esto daria un ingreso anual de mil ochocientos
(1.800) millones de dolares, de nuevo, eventualmente pagadero
en bolivares.

Si el pago alcanzaba el impuesto sombra, entonces, el in-
greso anual del Gobierno de Venezuela seria de dos mil ocho-
cientos (2.800) millones?*®. Finalmente, si ademas del pago por
concepto de regalias y tributos, el socio minoritario enteraba la
cuota que corresponderia a la CVP por dividendos, entonces, el
ingreso podria ser de tres mil trescientos (3.300) millones.

La diferencia entre estos escenarios dependia, en parte, de la
operacion petrolera, pues salvo el tercio correspondiente a rega-
lia e impuesto de exploracion, el impuesto sobre la renta estaba
condicionado al enriquecimiento neto gravable, mientras que
cualquier pago por concepto de dividendos —a través de la parti-
cipacion de los socios de la empresa mixta en la produccion—
dependia de las utilidades liquidas y recaudadas que se genera-
sen en el ejercicio econdmico. Otra variable, que dependia de los
precios, es el tributo que podia causarse por el impuesto a pre-
cios exorbitantes y extraordinarios.

En todo caso, los ingresos fiscales eran captados por el so-
cio minoritario, en el sentido que este socio captaba la totalidad
del ingreso petrolero y, con cargo en éste, realizaba los pagos
a la Republica en nombre de las empresas mixtas, o transferia
a éstas el monto necesario para que ellas realizasen este pago.

228 Este es el modelo que asumen David Voght y Patricia Ventura. Vid..

“There’s a more effective way forward than “maximum pressure” for
Venezuela”, Atlantic Council, 3 de diciembre de 2024, tomado de:
https://www.atlanticcouncil.org/blogs/energysource/theres-a-more-effec
tive-way-forward-than-maximum-pressure-for-venezuela/
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Recordemos que las regalias, ventajas e impuesto de extraccion
se causan al momento de la produccidn, con lo cual el pago no
se condiciona al resultado de la operacion.

Fuera del pago del government take, como explicamos, el
socio minoritario deducia el porcentaje correspondiente al pago
del capital e intereses de la deuda con la empresa mixta, y que
estimamos en el veinte por ciento (20%). De acuerdo con la es-
timacién de produccion y precios, esto podria equivaler a cerca
de mil cien (1.100) millones de ddlares al afio. Esta seria, de esa
manera, la tnica deuda que PDVSA pag6, luego del cese unila-
teral de pagos acordado en 2017.

Una vez efectuadas estas deducciones, el resto del ingreso
derivado de la produccion se destinaba a gastos operativos, y de
ser el caso, gastos de capital. Estos gastos operativos abarcaban
los costos de materias primas, otros insumos, obras y servicios
necesarios para producir el petréleo, mas los gastos de funcio-
namiento de la empresa mixta, incluyendo nomina. Estos gastos
eran pagados por el socio minoritario, pero no constituian un in-
greso para €l. No podemos descartar que el socio minoritario
percibia, ademas, una remuneracion por la operacion de las ac-
tividades.

Finalmente, debemos observar que el aumento de la produc-
cion, desde 2023, fue relativamente modesto, en especial, si lo
comparamos con el aumento registrado con anterioridad. To-
mando como base la produccion de 2020, para el 2022 la pro-
duccion aument6 cerca del veinte por ciento (20%) mientras las
sanciones econdmicas estaban en plena vigencia. Entre 2023 y
marzo de 2025, cuando se registré el pico de la produccion, el
aumento fue de cerca del veintiin por ciento (21%), durante la
plena vigencia de las licencias generales e individuales. Esta
comparacion ayuda a ponderar, mejor, el impacto de las licen-
cias en el incremento de la produccion petrolera bajo el modelo
del CPP.
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Estas consideraciones son importantes para formular cuatro
reflexiones finales. La primera, es que la recuperacion de la pro-
duccion al nivel de 1998 es imposible bajo el esquema de los
CPPs. Por lo anterior, hemos calificado que esta solucion es,
ademas de improvisada, muy parcial y limitada en cuanto a su
impacto. Por el otro lado, y en segundo lugar, incluso dentro de
su ambito reducido, pareciera que los CPPs tampoco pueden
acompaiar un aumento sostenido de la produccion. Ello puede
explicar las tensiones en el mercado cambiario que se manifes-
taron a fines de 2024, claramente reveladas en el aumento de la
brecha entre la tasa de cambio publicada por el Banco Central y
la tasa del mercado paralelo®”. Esta brecha podia evidenciar que
los petro-ddlares derivados de la mejora de la produccion y de
las exportaciones eran insuficientes para satisfacer la demanda
en el mercado cambiario. La solucién a este problema no pasa
por los CPPs, sino por transformar la privatizaciéon de facto de
la industria petrolera en una privatizacion de iure, en la cual los
CPPs pudiesen reconducirse a modelos contractuales estables y
transparentes.

Esto nos lleva a la tercera reflexion. No es posible ignorar
los efectos favorables que el modelo del CPP ha tenido en la
produccion petrolera, ni tampoco los efectos favorables de las
licencias generales e individuales en la generacion de ingresos
petroleros. La principal leccion de lo anterior es que la recupe-
racion de la industria petrolera solo es posible en el marco de
contratos que amplien el rol de la inversion privada, y reduzcan
la gestion econdmica directa a cargo de PDVSA. Lo objetable
del modelo del CPP es su total precariedad institucional, pero no
la ampliacion del rol de la inversion privada.

229 Victor Salmerdn, “;La economia se aproxima al techo?”, Gerentesis,

26 de octubre de 2024, tomado de: https://www.gerentesis.com/post/la-
economia-se-aproxima-al-techo
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Finalmente, la cuarta reflexion apunta al futuro inmediato
del sector petrolero venezolano en el marco de los vaivenes de
la politica de sanciones econdmicas. Luego de julio de 2025, pa-
reciera que esta politica tolerara ciertas operaciones de produc-
cion y comercializacion, impidiendo pagos en efectivo al Go-
bierno de Venezuela, lo que agravard la opacidad financiera del
modelo del CPP. Desde el punto de vista fiscal, esto implicaria
menores ingresos petroleros, pues el Estado recibiria el pago en
especie -con petréleo y productos derivados- para su eventual
comercializacion en mercados internacionales, en condiciones
opacas e ineficientes. Las nuevas sanciones economicas adoptadas
elevan el riesgo de esta comercializacion y, por ende, tenderan
a aumentar los descuentos que aplican en los mercados infor-
males.

Para procurar la estabilizacion de la economia apalancada en
el petroleo, hace falta mucho mas que licencias de la OFAC. Es
necesario restablecer los mecanismos de mercado, el Estado de
Derecho y la capacidad estatal, objetivos imposibles de lograr
bajo las actuales condiciones politicas en Venezuela, notable-
mente agravadas luego del desconocimiento de la voluntad po-
pular el 28 de julio de 20242,

Ademas, debido al manto de opacidad impuesto por la Ley
Anti-Bloqueo, cualquier beneficio econémico del modelo del
CPP debe contrastarse con el costo social derivado de la ausen-
cia de transparencia y la corrupcion generalizada. Asi, en el in-
dice de Percepcion de Corrupcion de 2024, Venezuela cayo tres
puntos, ubicandose como el tercer pais mas corrupto del

20 Véase el reporte que preparamos para el Center for Strategical and In-

ternational Studies (CSIS) junto con Ryan C. Berg y Alexandra Win-
kler, “Ending Maduro’s Oil Lifeline: Reviewing Oil Licenses Granted
Under the Barbados Accord”, 23 de enero de 2025, tomado de: https://
www.csis.org/analysis/ending-maduros-oil-lifeline-reviewing-oil-licen-
ses-granted-under-barbados-accord
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mundo®'. En estas condiciones, el ingreso fiscal petrolero deri-
vado del modelo del CPP es administrado bajo condiciones in-
eficientes, lo que reduce su beneficio social, y aumenta los ries-
gos de que al menos una parte de ese ingreso sea desviado por
corrupcion o, tanto peor, a financiar sistematicas violaciones de
derechos humanos.

Antes que seguir enfocando la atencion en la politica de san-
ciones economicas, este libro propone una vision desde el Dere-
cho de los hidrocarburos en Venezuela, sefialando las profundas
debilidades institucionales de los contratos surgidos al amparo
de esas licencias y sugiriendo reformas para la recuperacion sos-
tenida y estable del sector petrolero, en sintonia con los princi-
pios de transparencia y rendicion de cuenta. Hasta tanto esas re-
formas no se implementen, cualquier aspiracion de recuperacion
de la produccion petrolera seré tan solo una ilusion.

Bl Tomado de: https://www.transparency.org/en/cpi/2024
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