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A MODO DE PROLOGO

Debo confesar que la idea original de elaborar este libro tuvo su inspi-
racion en una obra publicada hace 27 atios, por el Instituto de Derecho
Publico de la Universidad Central de Venezuela, dirigida por el profesor
Allan R. Brewer-Carias, quien se desemperiaba como director del mencio-
nado Instituto. Dicha obra conformada por dos tomos se titulo “Régimen
Juridico de las Nacionalizaciones en Venezuela” que fue elaborada como
un Homenaje del Instituto a quien fuera su director durante 30 arios,
desde su creacion en 1948 hasta el aiio 1978, Antonio Moles Caubet, cons-
tituyéndose asi en el primer homenaje que le hicieron sus discipulos.

Como era de esperarse, aquella publicacion se constituyo en un autén-
tico éxito editorial y se agoto pronto, no obstante el tema que abordaba
perdio vigencia luego de culminadas las nacionalizaciones y posteriormen-
te por la iniciacion de las privatizaciones, quedando como una referencia
histérica en las bibliotecas, pero nuevamente se ha puesto en vigor con el
reinicio de las nacionalizaciones en el ario 2007.

Este trabajo no podia ser simplemente una repeticion o una reedicion
de aquél, porque los afios pasados no han transcurrido en vano, pues ha
cambiado la Constitucion, han cambiado las leyes, ha cambiado la sociedad
y existe la amenaza de cambiar el modelo politico republicano democritico.

Es asi como en esta obra, mds modesta que aquélla que sirvio de inspi-
racion, retine los aportes de cuatro autores integrantes de distintas gene-
raciones, que tienen en comin ademds de un auténtico compromiso aca-
démico universitario, una vocacion juridica iuspublicista y se encuentran
motivados por el interés de plantear reflexiones y soluciones en el marco



del Estado democritico de Derecho, ante las transformaciones que ha ge-
nerado el ordenamiento juridico venezolano a comienzos del presente si-

glo.

Si bien los estudios no constituyen una sucesion temdtica totalmente
hilada, ofrecen un tratamiento comin a un conjunto de temas que pareci-
an superados en la realidad politica, economica y social venezolana y que
sin embargo reaparecen con mayor vigencia, producto del neonacionalis-
mo economico que vive el pais, sustentado en los altos ingresos percibidos
por la comercializacion de la explotacion petrolera en los mercados inter-
nacionales.

El desarrollo de estas contribuciones constituyen en general un testi-
monio de la pluralidad que caracteriza a las sociedades auténticamente
democrdticas y en particular de la actividad académica, donde siendo todos
diferentes, con ideologias diversas, teniendo pensamientos y opiniones
distintas, podemos lograr puntos de encuentro, siempre que manifestenos
nuestras ideas, con libertad, tolerancia, independencia de criterios, sin
imposiciones, en fin, con el reconocimiento, respeto y admiracion de los
otros.

Estos trabajos elaborados desde la perspectiva de la libertad de pen-
samiento y de la autonomia de citedra, ponen al servicio de los lectores el
andlisis sobre algunos de los retos que tienen que afrontar los operadores
juridicos a propdsito de la nueva y a su vez cldsica era de las nacionaliza-
ciones.

Victor Rafael Hernandez-Mendible
Caracas, enero 2008
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I. INTRODUCCION

La construcciéon de la nocién de servicio publico en Venezuela
tiene su génesis en el Derecho Administrativo clasico, sin embargo,
ello no implica que esta institucion juridica administrativa, haya
evolucionado de la misma manera que en el Derecho francés2.

En oportunidades anteriores se ha dejado establecido que los
antecedentes del desarrollo juridico de la institucién del servicio
publico, tienen caracteristicas propias que los distinguen de otros
ordenamientos juridicos tanto en Europa como en América3.

Esto ha sido asi, por la evolucién histérica, politica, social y ju-
ridica de Venezuela, sin embargo, ello no habia impedido que al
igual que el resto de los paises que tienen un Estado social y demo-

2 Allan Brewer-Carias, “Comentarios sobre la nocién del servicio ptiblico como
actividad prestacional del Estado y sus consecuencias”, Revista de Derecho Pui-
blico n® 6, Caracas, 1981. pp. 189-193; AA.VV. Servicio Puiblico. Balance & Pers-
pectiva. Vadell Hermanos Editores. Caracas, 1999; Allan Brewer-Carias, EI
Nuevo Servicio Publico. Actividades Reservadas y Regulacién de Actividades de In-
terés General. Tomo I. FUNEDA. Caracas, 2002; José Araujo-Juarez, Manual de
Derecho de los Servicios Piiblicos. Vadell Hermanos Editores. Caracas, 2003.

3 Victor R. Herndndez-Mendible, “Régimen de los servicios ptblicos munici-
pales (especial referencia a los servicios pablicos domiciliarios)”, Temas de
Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Tribunal Su-
premo de Justicia. Caracas, 2002. pp. 961-1029; Los servicios publicos compe-
titivos y la Libertad de Empresa. Estudios en Homenaje a don Jorge Ferndndez
Ruiz. Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005. pp. 313-346;
y, La actividad de Servicio Pablico y la Regulacion Bancaria. II Jornadas sobre
Derecho Administrativo. Las formas de la actividad administrativa. FUNEDA. Ca-
racas, 2005. pp. 87-94.
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cratico de Derecho en el continente, se hubiese comenzado a transi-
tar lentamente en la transformaciéon del modelo de Estado presta-
cional hacia el modelo de Estado de garantia de prestaciones*.

Sin embargo, ha surgido una amenaza en el camino hacia la
instauracion del modelo de Estado de garantia de prestaciones
producto de un conjunto de reformas legislativas, que proponen
sin mencionarlo expresamente la nacionalizaciéon de los servicios
publicos, aunque en realidad lo que se pretende es una auténtica
estatizacion de las actividades, los bienes, los servicios y las empre-
sas, que sugiere un regreso a la década de los setentas del siglo XX
venezolano, que culminaron en la década de los afios noventas de
ese siglo, con el colapso del modelo de Estado prestacional, al
haberse tornado éste incapaz de satisfacer las necesidades colecti-
vas y por ende, desmejorado de manera notoria la calidad de vida
de los ciudadanos y afectado la cohesién social.

Ello lleva a analizar las propuestas legislativas destinadas a es-
tablecer nuevamente la titularidad exclusiva del Estado sobre los
servicios publicos. Para una mayor claridad en la exposiciéon de las
ideas, dividiré el presente trabajo en cuatro partes a saber: La na-
cionalizacion y sus implicaciones juridicas (II); La proyectada regu-
lacion general de los servicios publicos (III); Las reflexiones sobre el
proyecto de ley de servicios puablicos (IV); y La vuelta al Estado
prestacional (V).

II. LANACIONALIZACION Y SUS IMPLICACIONES JURIDICAS

El vocablo nacionalizacién® es polisémico y ha sido utilizado
de manera politica, juridica, econémica y social; sin embargo, in-

4  Victor R. Herndndez-Mendible, La reconfiguraciéon dogmatica en la regula-
cién de las telecomunicaciones. Revista Iberoamericana de Derecho Piiblico y
Administrativo, n° 6, San José de Costa Rica, 2006. pp. 86-99.

5  En la doctrina cientifica venezolana se formularon las definiciones de nacio-
nalizacién, a propésito de las llevadas a cabo entre los afios 1970-1976, en los
sectores de los hidrocarburos, gas y los minerales del hierro y del aluminio.
En tal sentido se recomienda Benito Sanso, Aspectos juridicos de la nacionaliza-
cion del hierro en Venezuela. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1977; Ro-
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teresa efectuar su andlisis exclusivamente en cuanto a las implica-
ciones juridicas que la misma genera.

1. La nacionalizacion respecto a otros Poderes Piiblicos

En principio, la nacionalizacién ha sido utilizada respecto a los
otros poderes publicos descentralizados territorialmente para refe-
rirse a aquellas funciones, actividades, bienes, servicios e industrias
que son competencia exclusiva del Poder Publico Federal, cuyo
ambito espacial de actuacion estd constituido por todo el territorio
nacional.

Ello asi, debe entenderse que las competencias atribuidas a los
Poderes Publicos estadales y municipales, tnicamente pueden eje-
cutarse dentro de sus respectivos ambitos territoriales, conforme a
las previsiones constitucionales y legales.

Por supuesto, ello no impide que existan competencias concu-
rrentes o compartidas entre los Poderes Publicos que deban ser
objeto de armonizacién legislativa, de coordinacién o cooperacion
para su ejecucion, asi como tampoco constituye 6bice a la posibili-
dad de que aquellas competencias del Poder Publico Federal que se
ejercen en todo el territorio nacional, puedan ser objeto de descen-
tralizacion hacia las entidades territoriales menores como los Esta-
dos que integran la Federacién y los Municipios, como unidad po-
litico territorial fundamental de la organizacién del Estado®.

Es asi como el sistema de distribucién politico republicana que
se tenia en Venezuela, constitucionalmente admitié durante algin

man José Duque Corredor, El derecho de la nacionalizacién petrolera. Editorial
juridica venezolana. Caracas, 1978; Luis Gonzalez Berti, La nacionalizacion de
la industria petrolera venezolana. Editorial juridica venezolana, Caracas, 1980.
Allan R. Brewer-Carias (Dir). Régimen Juridico de las Nacionalizaciones en Vene-
zuela, Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracién. Vol. 3.
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1981.

6  Victor R. Hernandez-Mendible, La autonomia del Poder Publico Local, Dere-
cho Administrativo Iberoamericano, 100 autores en homenaje al postgrado de Dere-
cho Administrativo de la Universidad Catolica Andrés Bello. Ediciones Paredes,
Caracas, 2007. pp. 226-229.
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tiempo, la existencia de un Poder Federal, integrado por el Ejecuti-
vo Nacional, el Congreso Nacional y una Corte Federal y de Casa-
ciéon -que ha tenido distintos nombres a lo largo de la accidentada
historia politico constitucional- con competencia nacional. Luego se
encontraban las entidades politico-territoriales denominadas Esta-
dos que tenian un Ejecutivo Estadal, un Parlamento Estadal y las
Cortes de Justicia de los Estados y a nivel local, se encontraban los
Concejos Municipales, sin que existiese un auténtico Poder Ejecuti-
vo Municipal.

Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Constitucién de
1945 y hasta la actualidad, constituye un lugar comtinmente admi-
tido tanto por los operadores juridicos como politicos, que la fun-
cion de administracion de justicia se encuentra nacionalizada, lo
que supone que constituye una competencia exclusiva y excluyente
del Poder Federal, todo lo referido a la legislacién, organizacién y
administraciéon de Justicia, al menos la que imparten los tribunales,
que son considerados en su totalidad autoridades ptublicas nacio-
nales.

De alli que el empleo del término nacionalizacién tenga un
significado concreto cuando se utiliza para referirse a las compe-
tencias exclusivas y excluyentes que tiene el Poder Federal dentro
del territorio nacional, con respecto a los poderes ptublicos de las
entidades politico territoriales menores, como los estados y los
municipios’.

2. La nacionalizacion respecto a los particulares

Ya se dijo que la nacionalizacién constituye una declaracion
politica, a través de la cual el gobierno invocando razones de Esta-
do y soberania, aunque con sometimiento pleno a la Constitucién,
manifiesta y ejecuta su intencién de asumir para los nacionales del

7  En este sentido puede analizarse igualmente, la Ley de Nacionalizacién y
Coordinacién de los servicios de recoleccién y tratamiento para residuos, de-
sechos y desperdicios en el area Metropolitana de Caracas, publicada en la
Gaceta Oficial n° 31.047, de 17 de agosto de 1976.
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pais® o directamente a través de la propia organizacién del Estado,
las actividades, los bienes, los servicios® o las empresas!? que con-
sidere pertinentes para lograr los cometidos establecidos en las
politicas publicas que pretende desarrollar, a los fines de satisfacer
plenamente determinadas necesidades colectivas.

La nacionalizacién respecto a los particulares tiene una inci-
dencia fundamental en la posibilidad real y efectiva del ejercicio,
goce y disfrute de los derechos y las libertades ptblicas, en particu-
lar de las libertades econémicas.

3. Las implicaciones juridicas de la nacionalizacion con respecto a
los particulares

Esa declaracion politica que encierra la nacionalizacién, nece-
sariamente se debe traducir en una férmula juridica, que puede ser
apreciada desde una maltiple perspectiva:

A. La nacionalizacion entendida como reserva minima

La primera consiste en que la nacionalizaciéon puede comportar
una reserva que podria calificarse de “minima”, sobre determina-
das actividades econémicas en las cuales se encuentra presente el
interés general, guardando a través de tal declaracion la gestion a
las personas naturales o juridicas, -en principio no estatales-, que
son nacionales de ese pais, es decir, puede suponer tanto la exclu-

8  El articulo 301 de la Constitucién establece que “El Estado se reserva el uso
de la politica comercial para defender las actividades econémicas de las em-
presas nacionales publicas y privadas. ...”.

9  El articulo 302 de la Constitucién reconoce que “El Estado se reserva[rd],
mediante ley organica respectiva y por razones de conveniencia nacional, la
actividad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de in-
terés publico y de caracter estratégico”.

10  El articulo 300 de la Constituciéon dispone que “La ley nacional establecera las
condiciones para la creacién de entidades funcionalmente descentralizadas
para la realizacion de actividades sociales o empresariales, con el objeto de
asegurar la razonable productividad econémica y social de los recursos pu-
blicos que en ellas se inviertan”.
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sién plena como la reduccion a su infima expresion de la inversion
de los capitales extranjeros, en provecho de los capitales naciona-
les, admitiendo en el mejor de los escenarios para aquéllos, una
cuota de participacion muy reducida de los capitales foraneos.

Ahora bien, en los casos en los cuales la nacionalizacién impli-
ca una reserva a favor de los nacionales de un pais, ello debe con-
llevar a una suerte de migracion de los capitales extranjeros a favor
de los capitales nacionales, es decir, si bien el Estado no asume la
titularidad exclusiva y plena, generandose como consecuencia que
no asume responsabilidad directa con tal declaracién, obliga a los
operadores econémicos privados que no tengan la nacionalidad del
pais, a transferir de manera forzosa la titularidad que tenian a los
operadores nacionales, quienes deberdn pagar un precio razonable
por el negocio juridico que realicen, encontrandose los vendedores
forzados a negociar y vender a un precio que no debe ser ni vil, ni
irrisorio, debe ser justo, no debiendo -en principio- negarse a trans-
ferir la titularidad, so pena de incurrir en contravencioén del orde-
namiento juridico y quedarse realizando una actividad u ostentan-
do una titularidad al margen de la ley. Sin embargo, ello no obsta
para que los titulares de las actividades, los bienes, los servicios o
las empresas, simplemente cesen en el desarrollo de lo que venian
haciendo, sin que procedan a transferir bienes, derechos o acciones
a otras personas.

Esta constituye una tipica actuacion del Estado de caréacter pro-
teccionista hacia los inversionistas nacionales privados o incluso
hacia alguna empresa ptblica, que segin como se implemente po-
dria ser contraria a los derechos y libertades econémicas constitu-
cionalmente reconocidos, en particular en el marco de los procesos
de integracion econémica como la Comunidad Andina'! y el MER-
COSUR?2, asi como de los tratados bilaterales de proteccion y pro-

11 El dia 22 de abril de 2006, Venezuela denuncié el Tratado del Acuerdo de Car-
tagena, dando inici6 al proceso de retiro del pais de la Comunidad Andina.

12 El Tratado de Asuncién, para la Constituciéon de un Mercado Comun del Sur,
entre la Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Reptblica
del Paraguay y la Reptblica Oriental del Uruguay, establece en el articulo 1,
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mocién de las inversiones extranjeras, los tratados multilaterales y
los Acuerdos alcanzados en el seno de la Organizacién Mundial de
Comercio.

B. La nacionalizacion entendida como reserva media

La segunda consistira en el establecimiento de un mayor grado
de intervencién publica directa, en virtud de lo cual la reserva so-
bre las actividades, los bienes, los servicios o las empresas implica-
ré la asuncion de la titularidad por el Estado, a través de la transfe-
rencia a él, de aquello que se encontraba en manos de los particula-
res, sean estos nacionales o extranjeros, quienes tienen derecho a
una compensaciéon econdémica por los derechos que ejercian, los
cuales le han sido efectivamente suprimidos por una decisién del
Poder Publico. Ello no excluye la posibilidad que éstos sean llama-
dos en el futuro como colaboradores a gestionar temporalmente
tales actividades, bienes, servicios o empresas.

Se trata de nacionalizaciones a través de las cuales el Estado
asume el control de actividades, bienes, servicios o industrias de-
terminadas, sin constituir formalmente un monopolio publico, si
bien se restringe la libre participacién privada en las mismas, que-
da una posibilidad abierta para que se produzca tal participaciéon

que éste implica “La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos en-
tre los paises”, a través, entre otros, de la eliminacién de los derechos aduane-
ros y restricciones no arancelarias a la circulacién de mercaderias y de cual-
quier otra medida equivalente;

El establecimiento de un arancel externo comtin y la adopcién de una politica
comercial comtin con relacion a terceros Estados o agrupaciones de Estados y
la coordinacién de posiciones en foros econémicos-comerciales, regionales e
internacionales;

La coordinacion de politicas macroeconémicas y sectoriales entre los Estados
Partes: de comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria
y de capitales, de servicio, aduanera, de transporte y comunicaciones y otras
que se acuerden, a fin de asegurar condiciones adecuadas de competencia en-
tre los Estados Partes;

El compromiso de los Estados Partes de armonizar sus legislaciones en las
areas pertinentes para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion”.
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siempre bajo su control, supervisiéon y direccién, utilizando para
ello las técnicas como la concesion temporal u otras similares que
se consideren mas adecuadas conforme a cada ordenamiento juri-
dico.

Téngase como ejemplo la educacién. No existe nada que pueda
ser considerado mas publico y que necesariamente deba tener una
regulaciéon nacional que la actividad de la educacién, donde el Es-
tado una vez que la declara como servicio publico, asume la titula-
ridad y reconoce el derecho de los ciudadanos a tener una educa-
ciéon publica, obligatoria, gratuita y de calidad, en razén de lo que
desarrolla las directrices mediante las cuales se establecera el sis-
tema educativo y se impartird una educaciéon democratica, en la
cual se formen ciudadanos dignos, iguales, tolerantes, plurales,
para el trabajo y fundamentalmente libres. Conforme a esta con-
cepciodn, la educaciéon evidentemente ptublica, por sus propias ca-
racteristicas, puede ser gestionada por el propio Estado o puede ser
gestionada por los particulares, conforme a los principios de liber-
tad de ensefianza y autonomia de catedra, quienes deben obtener la
autorizacion de aquél para realizar una actividad que ha asumido
como propia. En fin, se trata de una actividad de titularidad publi-
ca, que conforme a las politicas publicas disefiadas sobre la misma
pueden ser gestionadas de manera publica o de manera privada,
pero bajo la supervision, control y direccion del Estado.

C. La nacionalizacion entendida como reserva mdxima

La tercera también puede comportar una intervencién mas in-
tensa, que puede implicar la estatizacion total de actividades, bie-
nes, servicios o empresas, lo que conducird a la exclusién absoluta
de la participacion privada -nacional o extranjera-, al estableci-
miento de un régimen de monopolio publico y en consecuencia a la
supresion de la libertad de empresa, la libre competencia e incluso
de la propiedad privada.

Si la nacionalizacién es considerada en este ultimo sentido,
como la estatizaciéon de actividades, bienes, servicios o empresas
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que se encontraban en manos de operadores privados, entonces
deben analizarse las dos posibles situaciones que alli se plantean:

Una referida, a que la asuncién de titularidad publica debera
excluir ad cautelam toda potencial actuacién futura que pretendan
realizar los particulares, pues la nacionalizaciéon considerada como
la asunciéon de una titularidad del Estado exclusiva y excluyente
conduce al establecimiento de un monopolio puablico, con el desco-
nocimiento de los derechos y libertades publicas de los particula-
res, lo que consecuentemente impide cualquier iniciativa privada
dirigida al ejercicio y disfrute de dichos derechos hacia el futuro,
tanto en los casos de particulares que venian ejerciendo la iniciati-
va, como en los supuestos de los particulares que nunca han ejerci-
do iniciativa alguna.

Sin embargo, aquellos sujetos particulares que se encontraban
ejerciendo sus derechos y libertades econémicas, conforme a la
Constitucion y las leyes, que se ven afectados en el ejercicio de los
mismos a partir de la declaracién de nacionalizacién, anicamente
podran ser obligados a la transferencia de los derechos y la supre-
sion del ejercicio de las libertades, cuando medien razones de utili-
dad publica e interés general, a través de la institucion de la expro-
piacion forzosa, lo que conducira a la extincién de los derechos que
se venian ejerciendo, su traslado a la titularidad estatal y como con-
traprestacion, a que el Estado efecttie un pago oportuno y una justa
indemnizacion conforme a lo establecido en la Constitucion.

En Venezuela, el término nacionalizacion es utilizado por el
gobierno de manera politica, pues esta expresiéon produce benefi-
cios electorales y se generan muchos aplausos en la sociedad, pero
en realidad a través de ella se encubren auténticas estatizaciones
con la consecuente supresién de los derechos y libertades econémi-
cas de los particulares, es decir, se produce un aumento en las acti-
vidades, los bienes, las empresas y la organizaciéon del Estado y
una confiscacién o mas adecuadamente, una supresion de los dere-
chos y libertades publicas, lo que evidentemente disminuye el Es-
tado de Derecho.
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Lo anteriormente expuesto revela, que la declaracion de nacio-
nalizacién de las actividades, de los bienes, de los servicios o de las
empresas puede efectuarse bajo distintas modalidades, que en todo
caso deben traducirse en un acto juridico del Estado sometido a la
Constitucién y las leyes, es decir, acorde con un auténtico Estado
democratico de Derecho.

4. La diferenciacion entre la estatizacion y la intervencion de em-
presas

En el ordenamiento juridico se pueden distinguir dos técnicas
de intervencién del Estado que tienen incidencia sobre la titulari-
dad y la gestion de las empresas que merecen una atenciéon espe-
cial. Una es la estatizaciéon que no necesariamente constituye una
auténtica nacionalizacion y la otra es la intervencion de empresas
propiamente tal, que a su vez puede manifestarse de dos maneras:
La intervencion de empresas publicas, que se encuentran reguladas
en la Ley Orgéanica de la Administraciéon Pablica’3, que escapan al
interés de este analisis y la intervencion de las empresas privadas,
que no tiene una regulacién general, sino sectorial en Venezuela.

A. La estatizacion de empresas privadas

La estatizaciéon de empresas, al igual que la nacionalizacién no
tiene expresa mencién en la Constitucién, pues no existe norma
alguna que haga referencia a los vocablos estatizacién o nacionali-
zacién en la misma.

13  El articulo 128 de la Ley Orgénica de la Administracion Ptblica establece que
“Las empresas y las fundaciones del Estado podran ser objeto de interven-
cién, supresion y liquidacién de conformidad con las normas previstas en el
Cédigo de Comercio y en el Cédigo Civil. En todo caso, el Presidente o Pre-
sidenta de la Reptblica, gobernador o gobernadora, alcalde o alcaldesa, se-
gun corresponda, mediante decreto o resolucion correspondiente, dictara las
reglas que estime necesarias a los fines de la intervencién, supresién o liqui-
dacion de las entidades mencionadas y designaré a las personas encargadas
de ejecutarlas. La personalidad juridica de las entidades descentralizadas fun-
cionalmente subsistira para los fines de la liquidacién, hasta el final de ésta”.
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No obstante, debe advertirse que el Decreto con rango y fuerza
de Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras regula
los denominados mecanismos extraordinarios de transferencia,
estatizacion, intervencioén, rehabilitacion y liquidacién administra-
tiva de los bancos, entidades de ahorro y préstamo y otras institu-
ciones financieras, asi como de sus empresas relacionadas.

Este Decreto-Ley establece un régimen especial de intervencion
publica sobre la actividad econémica privada de naturaleza mer-
cantil que realizan los bancos, entidades de ahorro y préstamo y
otras instituciones financieras, asi como de sus empresas relacio-
nadas. En tal sentido sefiala que una de las modalidades de esta
intervencion es la estatizacion que “comprende el control acciona-
rio, total o mayoritario, por parte del Fondo de Garantia de Dep0si-
tos y Protecciéon Bancaria o cualquier otro ente del Estado, de aque-
llos bancos, entidades de ahorro y préstamo y demds instituciones
financieras, que se encuentren dentro de algunos de los supuestos
previstos en el articulo 408 [rectius: 387] de este Decreto Ley, sin
que cese la intermediacion financiera”?4.

La estatizacién implica el control total o mayoritario de las ac-
ciones de los bancos, entidades de ahorro y préstamo y otras insti-
tuciones financieras, asi como de sus empresas relacionadas, por
parte de los entes del Estado, lo que supone la utilizacién de una
de las dos formas de transferencia de la titularidad de las acciones:
La negociada, amistosa, si se prefiere consensual (compra-venta de
acciones o una oferta publica de adquisicién de acciones) o la for-
zosa (expropiacion).

Ello conduce desde el punto de vista constitucional y legal a la
transformaciéon de una empresa privada en una empresa publica,
que pasa a integrar parte de la Administracién Publica Nacional
descentralizada funcionalmente.

14 Articulo 381 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras.
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Sin embargo, la ley establece una condicién para que opere la
estatizacion, que no cese o se suspenda la intermediacion financie-
ra, lo que constituye un elemento accesorio y por ende intranscen-
dente desde el punto de vista de la titularidad de las acciones y de
la estatizacion de las empresas. Es indiferente que se realice o no el
giro econémico normal de la empresa, sea la intermediacion finan-
ciera o cualquier otra actividad econémica, a los fines de considerar
que ha sido estatizada, lo importante es el porcentaje de acciones
que adquieran los entes publicos en la misma.

Incluso eventualmente podria darse el caso, que basado en ra-
zones de interés general, los entes ptblicos adquiriesen la totalidad
0 un porcentaje mayoritario de las acciones de una empresa, con la
finalidad de cesar la actividad que venia realizando y proceder a su
liquidacion.

La estatizacion de las empresas que desarrollan la actividad de
intermediacién financiera procede en una situacion extraordinaria,
si se prefiere extrema y subsidiaria a las medidas administrativas
contempladas en el Decreto-Ley, en tres supuestos: uno, cuando
éstas no resulten suficientes para resolver las situaciones que las
motivaron; dos, en caso que los accionistas no hayan repuesto el
capital social en el lapso estipulado; o tres, que no sea viable im-
plementar un mecanismo extraordinario de transferencia®s.

En cualquiera de estos casos la Superintendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras, oida la opinién favorable y vincu-
lante del Consejo Superior, acordard la estatizaciéon de los bancos,
entidades de ahorro y préstamo y otras instituciones financieras,
asi como de sus empresas relacionadas’®.

Una vez producida la estatizaciéon de conformidad con el pro-
cedimiento establecido en el Decreto-Ley, debera celebrarse una
asamblea de accionistas, el mismo dia que el Estado adquiera el

15 Articulo 387 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras.

16  Articulos 235.5, 255.4 y 387 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Insti-
tuciones Financieras.

22



control accionario para designar a la junta directival’ y ésta debera
proceder a la venta de las acciones, mediante subasta publica o la
transferencia de activos y depositos del publico, dentro del lapso
de tres meses prorrogable por un periodo tnico e igual y vencido
el mismo se procederd a la liquidacién de los bancos, entidades de
ahorro y préstamo y otras instituciones financieras, asi como de sus
empresas relacionadas!s.

Tal como se puede apreciar, la técnica de la estatizacion de
empresas en el sector de la intermediacién financiera no tiene como
finalidad la constitucion de nuevas empresas publicas por el Esta-
do, ni la dedicaciéon a esta actividad mercantil con exclusiéon de los
particulares, sino salvar los bienes de la empresa y los depdsitos
del publico, lo que una vez realizado debe conducir a la liquida-
cioén de la empresa en un corto plazo.

B. Laintervencion administrativa de empresas privadas

La intervencién de las empresas privadas, también carece de
fundamento constitucional expreso, sin embargo, no siendo la li-
bertad de empresa absoluta, sino relativa, se encuentra sometida a
las restricciones y limitaciones que establezcan la Constitucion y las
leyes.

La intervencién administrativa de las empresas por los entes
reguladores, se justifica en la necesidad de garantizar los postula-
dos sociales del Estado de Derecho, lo que permite realizar la in-
tervencion con base en los supuestos siguientes:

1. La intervencion de la empresa se aplica por razones de inte-
rés general, sobre la actividad de gestion de los operadores econo-
micos y tiene por objeto realizar una politica de rescate o salvamen-
to de la empresa.

17 Articulo 392 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras.

18 Articulos 389 y 391 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones
Financieras.
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2. En principio, con la intervencion no se persigue la transfe-
rencia de la empresa de manos privadas a la titularidad ptblical?;
sino que ésta tiene por objeto una gestion publica transitoria, pro-
visional, sin afectar la titularidad de las acciones?0.

3. Se garantiza la ejecucién de las actividades econémicas, por
los operadores de los servicios en condiciones de continuidad, re-
gularidad, eficiencia y no discriminacion.

4. La gestion de la empresa intervenida es realizada por las
personas designadas como interventores por el ente regulador.

5. Solo en caso que sea imposible continuar realizando la acti-
vidad, por razones de carécter financiero o técnico, serd procedente
la extincion del titulo administrativo habilitante y como consecuen-
cia, debera procederse a la liquidacién administrativa de la empre-
sa privada intervenida.

La intervencién administrativa de las empresas que desarrollan
la actividad de intermediacion financiera procede -al igual que la
estatizacion- en una situacion extraordinaria y subsidiaria a las
medidas administrativas contempladas en el Decreto-Ley, en tres
supuestos: uno, cuando éstas no resulten suficientes para resolver
las situaciones que las motivaron; dos, en caso que los accionistas
no hayan repuesto el capital social en el lapso estipulado; o tres,
que no sea viable implementar un mecanismo extraordinario de
transferencia?!.

Una vez acordada la intervenciéon administrativa de las empre-
sas, se designara en el mismo acto administrativo a los intervento-
res, quienes tendran las mas amplias facultades de administracion,
disposicion, control y vigilancia que la ley y los estatutos sociales

19 Sebastian Martin-Retortillo, Derecho Administrativo Econémico, Tomo I, La Ley,
Madrid, 1991. p. 203.

20 Al respecto véase, Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, en
sentencia 1507, de 5 de junio de 2003.

21 Articulo 387 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras.
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confieren a la Asamblea de Accionistas, a la junta administradora y
a los demas 6rganos de la empresa intervenida?.

La intervencién administrativa podria realizarse con o sin cese
de la actividad de intermediacién financiera de la empresa y una
vez notificada, se dard audiencia a la parte afectada por la decision,
para que comparezca a presentar alegatos y pruebas, al segundo
dia hébil bancario ante la autoridad administrativa que dispuso la
intervencion?.

La intervencion administrativa no tiene cardcter permanente
sino temporal, de alli que el acto administrativo que ordena la in-
tervencién se encuentre sometido a un lapso de 60 dias continuos,
que podra ser prorrogado por una sola vez y por un méximo de 60
dias mds y una vez concluido deberd conducir a la finalizacién de
la intervencion o a la regularizacién de la tenencia accionarial por
parte del Estado?*.

Durante el plazo que dure la intervencién administrativa de la
empresa, los interventores deben elaborar y presentar el plan de
rehabilitacion en el plazo de 30 dias habiles bancarios a la Superin-
tendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras para que ésta
proceda a su aprobacion si lo encuentra factible. Una vez aprobado
el plan, su ejecucion no debera exceder de 18 meses prorrogables
por una sola vez y por el mismo periodo, con el objeto de reponer
las pérdidas producidas, el ajuste del capital y las reformas estatu-
tarias que fuesen pertinentes?.

La aprobacién del plan de rehabilitacion conllevaré al estable-
cimiento del régimen de rehabilitacién y los interventores convoca-

22 Articulo 392 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras.

23 Articulos 392 y 394 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones
Financieras.

24  Articulo 395 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras.

25 Articulo 395 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras.
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ran a todos los interesados para que participen en la misma y si no
comparecen se acordard la liquidacién de la empresa intervenida?.

Si los interesados participan en el acto publico y acuerdan in-
vertir recursos en la empresa intervenida a los fines de su rehabili-
tacion, adquirirdn la cualidad de accionistas una vez cumplidos los
extremos de ley. Luego de vencido el plazo de ejecucién del plan
de rehabilitacion, el ente regulador levantara el régimen de rehabi-
litacion?’.

En el caso que finalice el lapso de intervencién o su proérroga,
sin que se hubiese presentado un plan de rehabilitacién, la Super-
intendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras y con fun-
damento en el informe que le presenten los interventores, debera
acordar de inmediato la liquidaciéon de los bancos, entidades de
ahorro y préstamo y otras instituciones financieras, asi como de sus
empresas relacionadas?.

Hay que reconocer que aun cuando la actividad de intermedia-
cién financiera técnicamente no constituye un servicio publico, por
tratarse de una actividad econémica privada de naturaleza mercan-
til en la cual se encuentra presente el interés general, es una activi-
dad sometida a una intensa regulaciéon del Estado, situacion ésta
que lo habilita en los casos establecidos por la ley, para intervenir
las empresas que realizan la intermediacién financiera.

Sin embargo, sin bien se reconoce la necesidad de la existencia
de esta competencia en manos del Estado para situaciones extraor-
dinarias, excepcionales y estrictamente necesarias, en atencién a los
principios de racionalidad y proporcionalidad, con la finalidad de
proteger el sistema financiero en su conjunto y los depdsitos de los
clientes, sin afectar los legitimos derechos de los accionistas e in-

26 Articulo 396 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras.

27  Articulo 396 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras.

28 Articulos 395, 397 al 402 del Decreto-Ley General de Bancos y Otras Institu-
ciones Financieras.
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cluso de los acreedores de las empresas, debe modificarse la actual
regulacion porque bajo la pretendida protecciéon de unos, se termi-
na convirtiendo la intervenciéon administrativa en una auténtica
confiscacién, pues mientras en la estatizaciéon el Estado adquiere la
titularidad de la mayoria o totalidad de las acciones pagando un
precio por ello, en la intervencién administrativa el Estado asume
la gestiéon administrativa, llama a los terceros a participar en el res-
cate o rehabilitacion de la empresa, la subasta a tales personas y les
transfiere la propiedad de las acciones, desconociendo los legitimos
derechos de los accionistas en flagrante violaciéon del derecho de
propiedad?, de la garantia expropiatoria® y de la interdiccion de
confiscacion® establecidas en la Constitucion32.

Esta actuacion en ningtn caso exonera de responsabilidad per-
sonal a las autoridades administrativas que ordenaron y ejecutaron
la intervencion®, ni a aquéllos que actuaron como interventores,

29  Articulo 115 de la Constitucién.
30 Articulo 115 de la Constitucion.
31 Articulo 116 de la Constitucién.

32  En la realidad juridica nacional, la intervencion administrativa de institucio-
nes financieras se ha convertido en una inconstitucional confiscacién, tal co-
mo se aprecia de lo sucedido con Banplus Entidad de Ahorro y Préstamo,
que fue intervenida sin cese de la intermediacién financiera, segtin Gaceta
Oficial n°® 338.288, de 6 de octubre de 2005, que debia durar un maximo de 120
dias continuos, pero no fue sino 223 dias después que formalmente se levan-
t6 la intervencion, se aprobo6 la rehabilitacion y se establecié un plazo de 18
meses para que los interventores ejecutaran el plan de rehabilitacién, segin
Gaceta Oficial n° 38.438, de 17 de mayo de 2006. No obstante, la entidad finan-
ciera fue subastada tal como lo habfa anunciado en reiteradas ocasiones el
Superintendente de Bancos y Otras Instituciones Financieras, el dia 17 de
enero de 2007 y fue transferida la titularidad de las acciones a uno de los
grupos que participé en la subasta, sin que se le haya reconocido a los accio-
nistas existentes antes de la intervencién su derecho de propiedad. Sin duda
se trat6 de una auténtica intervencién-confiscacién contraria a la Constitu-
cién, en la cual ha quedado comprometida la responsabilidad personal de ca-
racter civil y penal, del Superintendente de Bancos y Otras Instituciones Fi-
nancieras y de los tres interventores que fueron designados por el ente regu-
lador.

33  Articulo 25 de la Constitucién.
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quienes siguen obligados a rendir cuenta de su gestion ante los
accionistas®* y tampoco disminuye la responsabilidad patrimonial
del Estado®.

También existen disposiciones en materia de concesiones de
servicios y obras publicas®® o agua potable y saneamiento®, que
regulan la intervencién de las empresas privadas concesionarias
que prestan los servicios publicos o que construyen las obras puabli-
cas, las cuales deberdn efectuarse con sometimiento pleno a las
respectivas disposiciones legales.

C. Laintervencion judicial de empresas privadas

La intervencién judicial de las empresas privadas, se ha produ-
cido mediante sentencias dictadas en procesos, en los cuales se
adoptaron medidas cautelares de ordenacién de la gestién empre-
sarial privada, produciendo como consecuencia la designacion de
o6rganos de administraciéon temporal de la empresa, por mandato
del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional.

El primer caso surgié porque la gobernacion del Estado Nueva
Esparta que habia otorgado en concesion la gestion del Aeropuerto
Internacional del Caribe ubicado en Porlamar y del Aeropuerto
Nacional ubicado en la Isla de Coche a un consorcio conformado
por dos empresas privadas, procedio a la intervencién de la gestion
de los aeropuertos, -posteriormente al cambio de Gobernador del
referido Estado-, para luego efectuar su rescate definitivo, la revo-
catoria de la concesién y disponer la presentacion de la solicitud a
un tribunal de una orden judicial de traslado de la titularidad en
las firmas y manejo de las cuentas corrientes y el fideicomiso que

34  Articulos 266 y 268 del Cédigo de Comercio.
35 Articulo 140 de la Constitucion.

36 Articulo 52 del Decreto con rango y fuerza de Ley sobre promocién de la
Inversién Privada bajo el régimen de Concesiones.

37  Victor R. Herndndez-Mendible, El ente regulador de los servicios ptblicos de
agua potable y saneamiento. A & C. Revista de Direito Administrativo e Consti-
tucional n° 14. Editora Forum. Belo Horizonte. 2003. pp. 142-144.
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constituye parte del activo, a través del cual el consorcio concesio-
nario administraba los aeropuertos dados en concesién. El Secreta-
rio de Gobierno efectué la referida solicitud y el tribunal acordé
ordenar la modificacion de la titularidad de las cuentas y de subro-
gar en el fideicomiso al Estado Nueva Esparta.

Ante estos hechos el asunto llegd por via de amparo constitu-
cional al Tribunal Supremo de Justicia’, que luego de analizar el
problema planteado y dado el conflicto subyacente entre la gober-
nacion y el consorcio, en aras de garantizar el adecuado funciona-
miento de los aeropuertos ordené la intervencién temporal de su
administracion y gestiéon -mientras se resuelve el proceso adminis-
trativo pendiente-, para lo cual dispuso la conformacién de una
junta interventora integrada por tres personas en representacion
del Poder Ejecutivo Nacional, una persona en representacién de la
gobernacién del Estado Nueva Esparta, una persona en representa-
cion del consorcio y dos personas designadas en representacién del
Tribunal Supremo de Justicia, para actuar como veedores.

La referida junta interventora tendria encomendada la admi-
nistracién y mantenimiento de los aeropuertos, en virtud de lo cual
no podria realizar ningtn tipo de inversion extraordinaria, ni dis-
posicién, dado que el control de gestién se limita a mantener la
prestacion de los servicios establecidos en la concesiéon. Tampoco
podrian alterar las contrataciones ordinarias y extraordinarias exis-
tentes.

Conforme a la funcién encomendada, la junta interventora to-
maria posesion temporal de los bienes que forman parte del 6rgano
que actualmente ha asumido la administraciéon de los aeropuertos
y se ordenaba tanto a la gobernacién como al consorcio proceder a
la entrega de las cuentas corrientes y el fideicomiso, con los montos
de dinero existentes, para la fecha indicada en la sentencia.

38 Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, sentencia 1502, de 4 de
agosto de 2006.
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La junta interventora para su constitucion, deliberacién y toma
de decisiones actuara por mayoria simple; no tienen derecho a vo-
to, pero si de veto los veedores, en las reuniones donde se preten-
dan adoptar decisiones por la junta interventora, en cuyo caso de-
beran informar inmediatamente al Tribunal Supremo de Justicia.

Toda la gestién de la junta interventora durara hasta que se re-
suelva el proceso administrativo donde cursa el conflicto entre la
gobernacién concedente y el consorcio concesionario. La junta in-
terventora al cesar en sus funciones deberad elaborar un informe
técnico financiero de dicha gestiéon, que debera presentar al Tribu-
nal Supremo de Justicia, el cual procederd a remitirlo a la Contralo-
ria General de la Reptblica.

El segundo caso -que utiliza como antecedente el antes expues-
to- se produjo en virtud del conflicto planteado ante los tribunales
nacionales, sobre la titularidad de una empresa cuyo objeto social
es la produccién de cemento. El Tribunal Supremo de Justicia a los
fines de resolver el asunto planteado sostiene que:

“[...] se encuentra obligada esta Sala, en virtud del avocamiento efec-
tuado, a garantizar su funcionamiento adecuado y propender al de-
sarrollo coordinado del pluralismo social, representado en el colecti-
vo, y la proteccién a la propiedad privada de los inversionistas, sean
estos extranjeros o nacionales y la seguridad de los trabajadores que
prestan servicios dentro de dicha empresa”3°.

Una vez reconocido por el Tribunal Supremo de Justicia, su
obligacion de garantizar la existencia del Estado social y democra-
tico de Derecho y dentro de él tanto el derecho de propiedad pri-
vada como los derechos sociales de los trabajadores, procede a ana-
lizar cudl es el rol que considera le corresponde al Estado en la ac-
tividad econémica, sefialando lo siguiente:

“Asi pues, se aprecia que el Estado tiene un rol subsidiario en el de-
sarrollo econémico del pais, dando primacia y garantizando la inver-

39 Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, en sentencia 1626, de 11
de agosto de 2006.
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sién privada individual o social, y ante la falta operacional de ésta, se
genera una especie de proteccién cuando éste aprecia que los fines de
seguridad laboral o econémica para su regién no cumplan con sufi-
ciencia los cometidos encaminados al bien comun.

Este rol subsidiario del Estado concebido para corregir las distorsio-
nes y la ausencia de mercados puede operarse mediante dos inter-
venciones: una es la actividad empresarial temporal del Estado cuan-
do el bien comun exige un bien o servicio que el sector privado, por
alguna razoén, no esta en capacidad de atender; y otra, con acciones
de promocién y fomento econémico para el desarrollo de los merca-
dos (vid. Noberto Bobbio y otros. Diccionario de Politica. Siglo Vein-
tiuno Editores. 2002. pp. 548-549)”.

Conforme a ello, recuerda el Tribunal Supremo de Justicia, que
en anterior sentencia* “ha acordado la asuncién por parte del Esta-
do de ese rol subsidiario de la economia como fundamento pri-
mordial para el mantenimiento de bien comun en determinada
situacion, a través de la asuncion de la operatividad temporal de
una determinada actividad comercial por una situacién coyuntu-
ral”.

En razén de lo anterior, resolvié nombrar una junta de admi-
nistracion ad-hoc de la empresa privada de cementos, integrada por
una persona en representaciéon del Ministerio del Trabajo, una per-
sona en representaciéon del Ministerio de Industrias Ligeras y Co-
mercio, una persona en representaciéon de la Procuraduria General
de la Republica, una persona en representaciéon de la Comandancia
General de la Guardia Nacional y una persona en representacién
de la asamblea de trabajadores realizada en el seno de la empresa,
la cual tendré plenas funciones de administracién y disposicion de
los bienes de la empresa, que sean necesarios para el mantenimien-
to operativo y funcional de la misma, debiendo ejercer las atribu-
ciones establecidas en el Cédigo de Comercio y en los estatutos
sociales, asi como rendirle un informe de gestion mensual al Tri-
bunal Supremo de Justicia.

40 Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, en sentencia 1502, de 4
de agosto de 2006.
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Debe mencionarse que esta decision cuenta con un voto salva-
do que reconoce las limitaciones con las cuales se encuentra el 6r-
gano jurisdiccional para dictar 6rdenes cautelares o definitivas en
un proceso, destinadas a intervenir en la gestiéon de administracién
o direccién de las sociedades mercantiles privadas.

Al respecto se observa que el nombramiento jurisdiccional de
los administradores ad hoc y las atribuciones a ellos conferidas de-
beran estar limitadas por lo dispuesto en el Cédigo de Comercio y
los estatutos sociales, sin poder sustituir los diferentes 6rganos
societarios (asamblea de accionistas, junta directiva, comisarios) y
sin desconocer las decisiones de la asamblea de accionistas, pues de
lo contrario se lesionaria tanto el derecho constitucional de asocia-
cion#!, como la ley y los estatutos sociales®2.

En virtud de lo expuesto, el disidente concluye sefalando res-
pecto a la designacién de la junta administradora ad hoc lo siguien-
te:

“[...] es criterio de quien se aparta del criterio mayoritario que, en el
caso de autos, si es que habia lugar al avocamiento, la medida caute-
lar idénea para garantizar las resultas del proceso era la designacion
de algtin mecanismo de vigilancia, con uno o varios veedores, por
ejemplo, que dieran garantias de transparencia en la gestion y giro
comercial. En cambio, la medida que se acord¢ resulta violatoria al de-
recho de asociacion de los accionistas de la compaiifa cuya interven-
cién se acordd, a pesar de que se sefial6 como fundamento de la misma
el bienestar colectivos de sus titulares, tal como se apunté supra”.

Es importante tener presente que siendo las dos sentencias an-
teriormente mencionadas sucesivas y contemporaneas, el asunto
que resolvieron es muy diverso, pues en el primer caso se traté de
una orden judicial que ordend la intervenciéon de los érganos ad-

41 Articulo 52 de la Constitucion.

42 El voto salvado del Magistrado Pedro Rondén Haaz, invoca los precedentes
de la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién Civil, sentencia 218, de 8
de junio de 1997 y del propio Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitu-
cional, sentencia 546, de 17 de abril de 2001; sentencia 655, de 4 de abril de
2003 y sentencia 3306, de 2 de diciembre de 2003.
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ministrativos que habian asumido la gestiéon de los aeropuertos
dados en concesion en el Estado Nueva Esparta y sustituy6 a tales
6rganos administrativos por una junta interventora designada por
el Tribunal Supremo de Justicia, lo que en ningin momento supuso
sustituir a los 6rganos societarios de las empresas privadas que
integraban el consorcio concesionario; en tanto que en el segundo
caso, se resolvié designar una junta administradora ad hoc en una
empresa privada, que sustituyera temporalmente en sus gestiones
a los administradores designados por la asamblea de accionistas,
en manifiesta lesién a la libertad de empresa y al derecho de aso-
ciacién, asi como en desconocimiento del Cédigo de Comercio y de
los estatutos sociales de la sociedad mercantil.

En el segundo caso, la sentencia incurre en una extralimitaciéon
de funciones y en exceso de poder al intervenir y sustituir provi-
sionalmente los 6rganos societarios que gestionan ordinariamente
la empresa, pues no existe prevision alguna en el ordenamiento
juridico que regule la intervencién temporal de empresas que no se
encuentran sometidas a una intensa regulacién del Estado (empre-
sas bancarias, financieras o de seguros) o que no tienen un régimen
juridico sectorial (concesiones de servicios publicos y de obras pu-
blicas). Por ello, la intervenciéon temporal de una empresa produc-
tora de cemento no tiene basamento juridico ni en la Constitucion
ni en las leyes, que son los tnicos que pueden imponer restriccio-
nes al ejercicio, goce y disfrute de la libertad de empresa y del de-
recho de asociaciéon reconocidos en la propia Constitucion.

III. LA PROYECTADA REGULACION GENERAL DE LOS SER-
VICIOS PUBLICOS

Durante el afio 2006, en el mes de febrero, el grupo parlamen-
tario oficialista -actualmente constituido por todos los Diputados,
pues no existen Diputados de oposicion al gobierno en la Asam-
blea Nacional- presenté en el Parlamento un proyecto de Ley orga-
nica de servicios publicos domiciliarios, que seria sustituido en
mayo de ese mismo afio, por un proyecto de Ley organica de servi-
cios publicos, el cual serfa aprobado en primera discusion en junio,
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aun cuando con importantes reformas en cuanto a la versién origi-
nal.

1. El anteproyecto de Ley orginica de servicios puiblicos domiciliarios

La exposicion de motivos comienza sefialando que los servicios
publicos son inherentes a la finalidad del Estado, por lo que debe
asegurarse su prestacion a todos los habitantes del territorio nacio-
nal, organizdndolos de la manera mas eficiente a los intereses de
los usuarios. Ello se concreta a través de dos objetivos especificos:

“1. Garantizar que haya recursos suficientes para lograr la existencia
misma del servicio. 2. Asegurar la eficiencia del servicio, es decir,
menor costo con tarifas bajas, obteniendo la mejor calidad posible en
el servicio y asegurando calidad de vida”.

A los fines de lograr las premisas enunciadas se postulan los
siguientes principios:

1. Libertad de entrada a quienes quieran prestar los servicios.

2. Libre competencia entre quienes los presten, cuando la compe-
tencia sea naturalmente posible.

3. Control sobre quienes presten servicios en condiciones de mo-
nopolio, para evitar abusos de posicién de dominio.

4. Vigilancia sin obstruccionismo burocratico y sanciones eficaces
para los infractores de las normas.

Fundamentado en la tesis que las “autoridades deben interve-
nir sin obstruir. Deben hacerlo de forma especializada, sin confun-
dir la funcién de regular, es decir, velar por el cumplimiento de la
norma. Se debe lograr separar las funciones estadales de adminis-
tracién de empresas de las funciones de reguladores de empresa,
pero sobre todo, deben disponer de instrumentos eficaces para
cumplir las responsabilidades y para sancionar a los infractores”,
se propone la creacién de la Comisiéon Nacional de Regulacién de
los Servicios Publicos, que tendra como misién principal evitar los
abusos monopdlicos, velar por el derecho del usuario a estar in-
formado sobre la prestacién del servicio, asi como evitar el abuso

34



en el cobro de las tarifas que no se correspondan con la calidad del
servicio.

El texto comienza por determinar su ambito de aplicacion, refi-
riéndose a los servicios publicos domiciliarios de agua potable,
saneamiento, energia eléctrica, distribucién de gas, aseo e incluye a
la telefonia fija residencial (articulo 1).

Debe destacarse que conforme a los articulos 156.29 y 178.6 de
la Constitucion, los servicios puablicos domiciliarios son principal-
mente los de agua potable, saneamiento, energia eléctrica, distribu-
cion de gas*3, mientras que el aseo por su naturaleza es un servicio
publico, pero la calificaciéon como “domiciliario” le viene por reco-
nocimiento legal.

Por otra parte, segtin lo dispuesto en el articulo 156.28 de la
Constitucién, las telecomunicaciones no constituyen un servicio
publico y menos atn domiciliario por declaraciéon constitucional,
en tanto que el legislador al regular el sector de las telecomunica-
ciones ha considerado que el mismo constituye una actividad eco-
némica de interés general, que se presta en régimen de libre com-
petencia (articulos 1 y 5 de la Ley Organica de Telecomunicacio-
nes). En tal virtud, resulta ajeno al régimen juridico sectorial esta-
blecido en la Ley especial, calificar a la telefonia fija residencial
como un servicio publico domiciliario, porque esa no fue la inten-
cion de la Constitucion, ni del legislador que regulé este importan-
te sector de la economia*.

Entre las definiciones relevantes, se destacan las actividades
consideradas servicios publicos (articulo 9):

a) Servicio publico domiciliario de agua potable consiste en la dis-
tribucién de agua apta para el consumo humano, incluyendo su

43 Maria Elena Sandia De Segnini et Al. Leyes sobre los servicios piiblicos domicilia-
rios: agua, electricidad y gas. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2002.

44  Victor R. Hernandez-Mendible, Régimen de los servicios ptblicos municipa-
les (especial referencia a los servicios publicos domiciliarios). Temas de Dere-
cho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Tribunal Supremo
de Justicia. Caracas, 2002. pp. 979-985.
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conexién y medicién. También se aplicara la Ley a las activida-
des complementarias tales como captacién de agua y su proce-
samiento, tratamiento, almacenamiento, conduccion y transporte.

b) Servicio publico domiciliario de aguas servidas consiste en la re-
coleccién, proceso y tratamiento de aguas residuales por medio
de tuberias y conductos.

c) Servicio puablico domiciliario de aseo es aquel servicio de reco-
leccién de desechos y residuos sélidos. También se aplicara la ley
a las actividades complementarias de transporte, tratamiento,
aprovechamiento y disposicion final de tales residuos.

d) Servicio publico domiciliario de energia eléctrica consiste en el
transporte de energia eléctrica desde las redes de transmision
hasta el domicilio del usuario final, incluida su conexién y medi-
cién. También se aplicara la ley a las actividades complementa-
rias de generacién, comercializacién, transformacién, interco-
nexioén y transmision.

e) Servicio publico domiciliario de telefonia fija constituye el servi-
cio basico de transmisién conmutada de voz, a través de la red
telefénica conmutada con suscripcién del pablico en general.

Hay que mencionar que aun cuando el texto establece dentro
de su objeto al servicio pablico domiciliario de distribucién de gas,
luego en las definiciones no se sefiala en qué consiste el mismo.

Las anteriores definiciones de los servicios ptblicos domicilia-
rios constituyen en esencia las contenidas en el articulo 14 de la Ley
142, que regula los servicios publicos domiciliarios en la Reptiblica
de Colombia, la cual actualmente se encuentra en proceso de revi-
sién y consulta para su préxima reforma.

2. El anteproyecto de Ley Orginica de Servicios Ptiblicos

El anterior texto fue sustituido por el anteproyecto de Ley or-
génica de servicios publicos, el cual evidencia su diferencia con su
predecesor desde el mismo titulo, que elimina la referencia a los
servicios publicos domiciliarios.

Este nuevo texto, sefiala que tiene por objeto el establecimiento
de las disposiciones “que regirdn todo lo concerniente a la presta-
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ciéon de los Servicios Pablicos de agua potable, electricidad y gas,
considerando ademas los Servicios Publicos de aseo urbano, tele-
fonia fija residencial, cementerios ptublicos y privados, campos de-
portivos de carécter publico, estacionamientos, mataderos, alcanta-
rillado y las actividades que realicen las personas naturales, juridi-
cas y organismos publicos en la prestacion de Servicios Pablicos”
(articulo 1).

Esta norma luego de mencionar los constitucionalmente de-
nominados servicios publicos domiciliarios, también incluye aun-
que impropiamente entre los servicios publicos sometidos a la ley,
la telefonia fija residencial que como se mencioné anteriormente,
no puede ser considerada técnicamente como una actividad de
servicio publico%.

Igualmente se incluyen los cementerios de propiedad publica o
privada, los mataderos, el alcantarillado, los estacionamientos y se
consideran como servicios publicos algunos bienes publicos de uso
comun, como los campos deportivos de carécter puablico.

Se considera que el servicio publico constituye “la funcion
Administrativa del Estado, dirigida a la satisfaccién de una necesi-
dad publica, encontrandose su desarrollo y amplitud, estrechamen-
te ligado a la Planificacion del Estado y como consecuencia, de las
tendencias politicas de orden social que contribuyan al bienestar
colectivo” (articulo 43).

Conforme a esta definicion, los servicios publicos se clasifican
en domiciliarios y colectivos: Los primeros, son aquellos servicios
que estan dirigidos especificamente a la atencién de los ciudadanos
en su residencia particular, debiendo incluirse en esta categoria los
servicios de agua potable y saneamiento, electricidad y gas; y, los
segundos constituyen la actividad del Estado que va dirigida al

45 Victor R. Herndndez-Mendible, en la obra colectiva Derecho de las redes y
servicios de telecomunicaciones. Paredes Editores, Caracas, 2005, pp. 248-270; y
en Reconfiguraciéon dogmatica en la regulacién de las telecomunicaciones.
Revista Iberoamericana de Derecho Piiblico y Administrativo n° 6, San José de Cos-
ta Rica, 2006. pp. 86-99.
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beneficio de la comunidad o colectividad como un todo, entre los
cuales se encuentran el aseo urbano y disposiciéon de desechos s6li-
dos, los mercados, los centros de acopio y abastecimiento, las redes
de mayoristas, los cementerios publicos y privados, los parques y
los campos deportivos y recreacionales de caracter publico, las vias
urbanas y rurales, el alcantarillado, los sistemas de alumbrado pu-
blico, el transporte ptublico, los estacionamientos y los mataderos.
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El articulo 8 del anteproyecto de Ley establecia las siguientes
definiciones:

Empresa Oficial de Servicios Pablicos: Es aquélla en donde el Es-
tado tiene el 100% de los aportes del capital.

Empresa Mixta de Servicio Publico: Es aquélla en donde el Esta-
do tiene el 50% o més del aporte del capital.

Empresa Privada de Servicio Publico: Es aquélla cuyo capital
pertenece mayoritariamente a particulares o a entidades surgidas
de convenios internacionales o nacionales, que manifiesten el de-
seo de someterse integramente para estos efectos, a las normas
que rigen a los particulares, asi como también a la Comunidad
Organizada.

Factura de Servicios Publicos: Es el documento que una entidad
prestadora de un servicio publico entrega o remite al usuario, o
beneficiario del mismo por el consumo y demds servicios in-
herentes al desarrollo de un contrato de prestaciéon de servicio
publico convenido.

Posicién Dominante: Es la que tiene una empresa de servicios
publicos con respecto a sus usuarios; y la que tiene una empresa
con respecto al mercado de los servicios que presta, cuando sirve
a mas del 50% de los usuarios que conforman el mercado.

Regulacion de Servicios Pablicos Domiciliarios y Colectivos. Es
la facultad que tiene el Estado de dictar normas de caracter gene-
ral para orientar la actitud de las entidades responsables de la
prestacién de los Servicios Publicos Domiciliarios y Colectivos a
las reglas, normas, principios y deberes establecidos en la Ley y
los reglamentos.

Servicio Pablico Domiciliario de Agua Potable: Es la distribucion

de agua apta para el consumo humano, incluyendo su conexién,
medicién y cobro. También se aplicara esta Ley a las actividades



10)

11)

12)

13)
14)
15)

16)

complementarias tales como: captacién de agua, su procesamien-
to, tratamiento, almacenamiento, conduccién y trasporte.

Servicio Publico de Saneamiento: Es la recoleccion, procesamien-
to y tratamiento de aguas residuales por medio de tuberias y
conductos de desagiie y se encuentra estrechamente ligado al
Servicio Pablico Domiciliario de Agua Potable.

Servicio Pablico Domiciliario de Aseo Urbano: Es el servicio de
recoleccion, tratamiento y traslado de desechos y residuos soli-
dos. También se aplicara esta ley a las actividades complementa-
rias de transporte, tratamiento, aprovechamiento y disposicién
final de tales residuos.

Servicio Publico Domiciliario de Energia Eléctrica: Es la conduc-
cién de energia eléctrica a través de redes de transmision hasta el
domicilio del usuario final, incluida su conexién, medicién y co-
bro. También se aplica esta Ley a las actividades complementa-
rias de generacién, comercializacién, transformacién, interco-
nexion y transmision.

Servicio Publico de Telefonia Fija: Es el servicio bésico de trans-
misién conmutada de voz, a través de la red telefénica conmuta-
da con suscripcion del publico en general.

Superintendencia de Servicios Publicos: Es el Organismo de De-
recho Publico adscrito al Ministerio de Industria y Comercio con
la funcién especifica de supervisar, chequear y verificar que los
servicios publicos, tanto domiciliarios como colectivos, se estén
prestando en su justa medida y eficiencia y debera estar en coor-
dinacién constante con el INDECU para canalizar las quejas y re-
clamos que se presenten.

Suscriptor: es la persona natural o Juridica con la cual se ha sus-
crito un contrato para la prestacién de un Servicio Pablico.

Usuario o Consumidor: Es la persona natural o juridica benefi-
ciaria de la prestacion de un Servicio Publico.

Mancomunidad: Es la agrupacién de dos (02) o mas Municipios
para resolver asuntos comunes.

Comisién Nacional Reguladora de los Servicios Puablicos: Es el
6rgano designado por el Estado con la funcién de disefiar y pre-
sentar las politicas generales de administracién y control de efi-
ciencia, en relaciéon con el funcionamiento y calidad de la presta-
ciéon de los Servicios Publicos a nivel Nacional. Su misién fun-
damental debe ser evitar por encima de todas las cosas, los abu-
sos monopolicos en la prestacion de los Servicios Pablicos, velar
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por el derecho del Ciudadano a estar informado siempre acerca
de la prestacion del servicio, asi como evitar los abusos desme-
didos en el cobro de tarifas que no se correspondan con la cali-
dad del servicio y que no se encuentren avaladas por los entes
reguladores establecidos por el Estado segtn la Ley.

17) Empresa Comunitaria: Es la empresa organizada por la comuni-
dad dentro del principio de descentralizacion y participacién
ciudadana para la prestaciéon de un servicio o actividad que vaya
en el bienestar de los ciudadanos del area jurisdiccional en don-
de se desarrollan sus actividades.

18) Empresa de Produccién Social (E.P.S.): Es la empresa que orga-
nizada por los Estados, el distrito Metropolitano, los Municipios
y Parroquias, van a proporcionar fuentes de empleo y produc-
cién destinada a solventar las necesidades de caracter social que
presenta una comunidad.

En términos generales se puede sefialar que al texto completo
del anteproyecto se le podrian hacer mualtiples consideraciones de
caracter técnico que escapan al objeto de estas reflexiones, pero no
se puede pasar por alto que estas definiciones -més alld de su co-
rreccion juridica- contienen variadas contradicciones con las dispo-
siciones que regulan las empresas publicas, en la Ley Organica de
la Administracion Pablica e incluso introduce una nueva categoria
de empresa publica estadal o municipal, denominada empresa de
produccién social*, asi como las denominadas empresas comunita-
rias.

Ademas se establecen disposiciones que contravienen la Ley
Organica de Telecomunicaciones y aun cuando se incluye entre los
servicios publicos domiciliarios al servicio publico de gas, no se
hace ninguna mencién respecto a qué se entiende por tal servicio.

El texto en las definiciones menciona una acepcién de posiciéon
de dominio que no se ajusta a la técnicamente establecida en la Ley
para la promocion y la proteccién de la libre competencia. Sin em-

46 Cesar A. Esteves, “Régimen juridico del desarrollo end6geno, el nuevo mo-
delo productivo y de las empresas de produccién social”, Revista de Derecho
Piiblico n® 107, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007. pp. 21-46.
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bargo, debe recordarse que el ordenamiento juridico no prohibe la
posicién de dominio, lo que se censura es el abuso en la posiciéon de
dominio?’.

Si bien lo antes dicho pone de manifiesto algunas incorreccio-
nes de técnica legislativa, no puede dejarse de mencionar la mala
redacciéon de alguna de las normas, como sucede con la referida a
la creaciéon de la Comision Nacional reguladora de los servicios
publicos, 6rgano que tiene por objeto segtin dice el texto “evitar los
abusos monopdlicos en la prestacion de los Servicios Piiblicos, velar por el
derecho del Ciudadano a estar informado siempre acerca de la prestacion
del servicio, asi como evitar los abusos desmedidos en el cobro de tarifas
que no se correspondan con la calidad del servicio y que no se encuentren
avaladas por los entes reguladores establecidos por el Estado segiin la
Ley”.

Pareciera inferirse de la simple lectura de la redaccién anterior
dos consecuencias, que resultan a todas luces ajenas al sentido que
tienen en la Constituciéon. La primera es que la autoridad adminis-
trativa de servicios publicos tolera los monopolios en general?, lo
que no acepta es el abuso de quienes se encuentran en tal situacién;
y la otra igualmente grave, es el rechazo a lo que califica como “los
abusos desmedidos en el cobro de las tarifas”, lo que lleva a inferir
que si existe un abuso en el cobro de las tarifas, pero este parece
racional, 16gico o mensurable ese “abuso” podria ser aceptado. Esta
manera de redactar la norma constituye una inapropiada utiliza-
cion del castellano que resulta no menos que censurable, en parti-
cular, porque conforme al articulo 4 del Cédigo Civil, la interpreta-
cion que debe hacerse de las normas que integran el ordenamiento
juridico, es aquel que “aparece evidente del significado propio de

47  Articulos 113 de la Constitucion y 13 de la Ley para la promocién y la protec-
cion de la libre competencia.

48 El articulo 113 de la Constitucién establece que “No se permitiran los mono-
polios” e incluso el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional en
sentencia 1556, de 8 de diciembre de 2000 y en sentencia 1563, de 13 de di-
ciembre de 2000, también se ha pronunciado sobre este tema, rechazando que
el Estado constituya monopolios legales sin ninguna justificacion real.
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las palabras, segtun la conexién de ellas entre si y la intencién del
legislador”.

Por altimo, cabe sefalar que sin duda alguna se van a solapar
las competencias de la Superintendencia para la promociéon y la
proteccion de la libre competencia, el Instituto Auténomo para la
Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario, los entes re-
guladores sectoriales y la Comisién Nacional Reguladora de los
Servicios Pablicos, produciendo como consecuencia la ineficacia en
la gestion administrativa.

3. El proyecto de Ley Orgdnica de Servicios Piiblicos

Posteriormente, el Parlamento inici6 el tramite legislativo y
aprobé en primera discusion el proyecto de Ley organica de servi-
cios publicos en junio de 2006, que no hace referencia alguna en su
titulo a los servicios publicos domiciliarios, lo que pone de mani-
fiesto como se aparta del anteproyecto original, aunque como se
verd, ésta es s6lo una de las varias diferencias con el proyecto que
se analiza.

El proyecto de Ley tiene cinco titulos y 38 articulos, el cual tie-
ne por objeto “crear el instrumento juridico mediante el cual el Es-
tado como responsable de prestar conjuntamente con la Comuni-
dad organizada los servicios publicos, dicte las disposiciones que
considere necesarias para prestar, regir, controlar y administrar los
mismos con la finalidad de incrementar el nivel de vida y bienestar
de los ciudadanos” (articulo 1).

El objeto que pretende regular el texto sancionado en primera
discusién no puede considerarse menos que confuso y carente de
técnica legislativa, dado que el Estado para garantizar la prestacion
de las actividades en las cuales subyace un interés general y que
deben ser satisfechas a todos quienes las demanden, en condiciones
de calidad adecuadas y a precios razonables, no requiere establecer
constitucional o legalmente como titulo de intervencién la declara-
cion de servicio publico. Es esta declaracion regulada legalmente,
la que constituye el instrumento juridico mediante el cual el Estado
organiza la prestacion de la actividad y establece los mecanismos
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de gestion y control con la finalidad de incrementar el nivel de vida
y el bienestar de los ciudadanos.

Se crea una auténtica novedad con la introduccién de la defini-
cion de “salario social” que supuestamente constituye un meca-
nismo de proteccion social que genera el Estado, para la defensa de
los derechos ciudadanos en lo concerniente al uso y disfrute de los
servicios publicos, que garanticen su calidad de vida (articulo 2).

El empleo de la expresiéon “salario social” en un texto juridico
distinto a la legislacion laboral no solo resulta inadecuada, sino
incluso errada porque del texto de la ley, no se aprecia cual puede
ser el propoésito de introducir tal categoria juridica en una ley que
regula los servicios publicos.

Ademas surge la pregunta, ;en qué medida el “salario social”
puede servir de mecanismo de proteccién social y de defensa de los
derechos ciudadanos en el uso y disfrute de los servicios ptblicos?.
La busqueda de la respuesta lleva a examinar el contenido del pro-
yecto de ley, el cual emplea el término “salario social”, nuevamente
-y luego no lo vuelve a emplear- en la definicién de servicio publi-
co que se propone en el articulo 4, el cual considera como tal “toda
actividad de interés general y publico, que presta el Estado en co-
rresponsabilidad con la comunidad organizada, que forma parte
del salario social, y ésta dirigida a los ciudadanos que conviven en
un espacio geografico y cuya finalidad es satisfacer las necesidades
de interés general y colectivo y que su cumplimiento incida en el
aumento de la calidad de vida del pueblo, por lo que el Estado
asume su prestacion directa, para lo cual ejerce su rectoria y vigi-
lancia, empleando para tal fin, los criterios de eficiencia, calidad y
atencion, para garantizarle a los beneficiarios o usuarios, la calidad
de los mismos”.

Esta definicién no puede ser mas desafortunada, pues en pri-
mer lugar, desconoce la evolucién juridica (normativa, jurispru-
dencial y doctrinal) del Derecho de los servicios publicos en Vene-
zuela®.

49 José Araujo-Juarez, Manual de Derecho de los Servicios Piiblicos. Vadell Herma-
nos Editores, Caracas, 2003.
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En segundo término, confunde las técnicas de gestiéon de los
servicios publicos, por ello, comienza por reconocer que existe una
corresponsabilidad del Estado y la comunidad organizada en la
prestacion de los servicios publicos, aunque no termina de recono-
cer la gestién indirecta y luego establece que el Estado asume la
prestacion directa.

Como tercer aspecto relevante, debe mencionarse que la asun-
cion de la gestion directa por el Estado de los servicios publicos
constituye una forma de estatizaciéon, que histérica e impropiamen-
te se ha denominado nacionalizacién, en virtud de la cual los ope-
radores privados que prestan servicios publicos deberan transferir
la gestién a los 6érganos o entes publicos que a tales fines designe el
Estado.

En cuarto lugar, debe mencionarse que la asuncién de la titula-
ridad y la consiguiente prestacion directa de los servicios publicos
por el Estado, genera una situaciéon de inseguridad juridica con
respecto a la prestacion indirecta que han venido realizando los
operadores de determinados servicios publicos, en virtud de con-
cesion. En efecto, conforme a la Constitucion y el Decreto con ran-
go y fuerza de Ley para la inversioén privada en régimen de conce-
siones, asi como a las distintas leyes sectoriales que regulan la ges-
tion de los servicios publicos en régimen de concesion, esta técnica
constituye la forma clasica de gestion indirecta de los servicios pu-
blicos, sin embargo, el proyecto no hace mencién respecto a si las
concesiones otorgadas con anterioridad se van a mantener hasta su
finalizaciéon natural o van a ser extinguidas anticipadamente.

50 El articulo 9 del proyecto de Ley Organica de los Servicios Pablicos establece
que “El Estado, tiene la responsabilidad directa en la prestacion de los servicios pii-
blicos, para lo cual ejerce su rectoria y vigilancia, y conjuntamente con la Co-
munidad Organizada coordinara las acciones pertinentes para que la presta-
cién de los mismos se encuentre enmarcada en los canones de calidad, efi-
ciencia y eficacia, que exige la Constitucién, basados en los principios de co-
rresponsabilidad y participacién para alcanzar sin ningtn tipo de discrimi-
nacién los niveles de calidad de vida y bienestar de todos los ciudadanos y
ciudadanas”.
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La inseguridad juridica se agrava si se tiene en consideraciéon
que el texto actualmente en tramite legislativo, al asumir la gestion
directa a favor del Estado, no establece régimen de transicion algu-
na y menos aun cuales seran los mecanismos de indemnizacion por
la eventual extincién anticipada de las concesiones, sin que el con-
cesionario haya dado causa para ello.

El texto que se analiza propone una clasificacion bipartita de
los servicios publicos, en las siguientes categorias: Una, los servi-
cios publicos domiciliarios, que son aquéllos que presta el Estado a
los ciudadanos directamente en sus viviendas, debiendo considerar
como tales especialmente los servicios de electricidad, agua potable
y saneamiento, aseo domiciliario y gas (articulos 5 y 6); y la otra,
los servicios publicos colectivos que son aquéllos que se prestan a
la colectividad de manera general para el bienestar comtn y el in-
cremento del nivel de vida de los ciudadanos, comprendiendo tales
servicios el aseo urbano y el manejo de residuos y desechos sélidos;
los mercados, centros de acopio, abastecimiento y redes de mayo-
ristas; los cementerios; los servicios de parques recreativos, de es-
parcimiento y campos deportivos; las vias urbanas, rurales y alcan-
tarillado; la telefonia fija residencial y telefonia mévil; el transporte
publico; los estacionamientos; los mataderos, la salud y la educa-
cion (articulos 5, 7 y 8).

Adicionalmente, se ratifica la competencia constitucional en
materia de servicios publicos domiciliarios y colectivos, a los que se
suman los servicios de salud y educacién, agregandose a esta tlti-
ma el calificativo de “ptiblica” y aunque no se encuentran incluidos
en las categorias anteriores, se mencionan los servicios bancarios?,
las estaciones de servicios de combustibles y lubricantes (articulo
25).

51 Respecto a la impropiedad de considerar a los servicios bancarios como ser-
vicios publicos, debe recordarse la sentencia 825, de 6 de mayo de 2004, de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que he comentado en
mi trabajo “La actividad de servicio publico y la regulacién bancaria”. II Jor-
nadas sobre Derecho Administrativo. Las formas de la actividad administrativa.
FUNEDA. Caracas, 2005, pp. 87-106.
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Los articulos 9 y 10 sefhalan que el Estado tiene la responsabili-
dad directa en la prestacién de los servicios ptblicos y como garan-
te de la misma tiene la obligacién de intervenir en la prestacion.
Ademas de la finalidad tradicional de asegurar la calidad y la efi-
ciencia en la prestaciéon de manera continua e ininterrumpida, que
contribuyan al incremento de la calidad de vida y el bienestar so-
cial; deberd a través del Consejo nacional integral de los servicios
publicos, dictar las normas necesarias para evitar los monopolios y
las posiciones dominantes en la prestaciéon de los servicios puabli-
cos.

También se establece que el Estado mantendra bajo su control
y direccién, todo lo relacionado con los servicios publicos especifi-
cos que tengan relacion con la seguridad y defensa estratégica, po-
litica, econémica y social del Estado, asi como aquéllos otros que en
su criterio, considere que favorecen el bienestar e incremento del
nivel de la calidad de vida de los ciudadanos (articulo 37).

Igualmente propone el legislador que los servicios ptublicos
deben prestarse de manera eficiente, eficaz, con calidad y seguri-
dad, pero sostenidos por un régimen tarifario acorde al ingreso de
la poblacién, que se deberé revisar anualmente por el Consejo Na-
cional Integral de los Servicios Pablicos (articulos 11 y 18).

El resto de las disposiciones que integran el proyecto regulan la
organizacién de las autoridades administrativas, que conforman el
Consejo Nacional Integral de los Servicios Pablicos.

IV. LAS REFLEXIONES SOBRE EL PROYECTO DE LEY DE SER-
VICIOS PUBLICOS

El analisis precedente no deja dudas de la necesidad de re-
flexionar sobre el uso apropiado de las categorias juridicas, para
evitar las improvisaciones que tanto dafio hacen al funcionamiento
y progreso de las instituciones y de la sociedad.
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1. La orientacion de la politica econdomica

El proyecto del texto legal se encuentra orientado a establecer
una intervencién total del Poder Pablico Nacional sobre las activi-
dades econdmicas en las cuales se encuentra presente el interés
general, de alli que no se tenga duda alguna en afirmar que la pro-
puesta legislativa pretende por una parte, la nacionalizacion de los
servicios publicos respecto de los poderes publicos estadales y mu-
nicipales, en tanto que por la otra, persigue la estatizacién de tales
actividades mediante la asuncién de la titularidad plena, con exclu-
sion de la participacién privada, en desconocimiento de la libertad
de empresa, de la libre competencia, del derecho de propiedad y
por supuesto de los derechos de los usuarios a contar con servicios
de calidad y elegir segtin sus auténticas necesidades.

Ello es producto de una ideologia politica decimondénica que se
pretende revivir dos siglos después, en una realidad distinta a
aquélla en que surgi6, como lo constituye la Sociedad del Conoci-
miento en el presente siglo XXI. “Cuando en los paises desarrolla-
dos hablan de un “minimo de subsistencia” o “minimo vital” para
todos, lo hacen en el supuesto de que quienes caigan en ese mini-
mo desearan superarlo en cuanto puedan, ya que los incentivos
estan firmemente asentados en esas sociedades”. Lo que se cues-
tiona es que el proyecto de ley aprobado en primera discusién por
el Parlamento “lleva consigo grandes probabilidades de destruir
tales incentivos, de acabar convirtiendo lo excepcional en normal y,
dado que es el tinico medio para ello, debe estatalizar la totalidad
de la economia para que puedan prestarse los servicios publicos
bésicos de modo gratuito a todo el que los precise. Este es el cami-
no hacia un socialismo empobrecedor, del que Latinoamérica tiene
ejemplos cercanos”2.

De continuarse la politica econémica actual, se puede inferir
que ademas de la estatizacion de los servicios publicos, en un futu-

52 Juan Miguel De La Cuétara y Raquel Noriega Sandberg. El Proyecto de Ley
Argentina de Servicios Pablicos. Anélisis Critico. Servicios Piiblicos, Regulacion
y Renegociacion. Lexis-Nexis. Buenos Aires, 2005. p. 246.
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ro no muy lejano el gobierno va a estatizar la banca® y los seguros
privados -que no son considerados servicios pablicos actualmente-,
extinguiendo la posibilidad de participacion privada en estas acti-
vidades, con las graves consecuencias que se generaran en la eco-
nomia nacional, ante la desconfianza natural que existe en grandes
sectores de la poblacion respecto al manejo de las empresas publi-
cas y en particular de las instituciones financieras>* y de seguros
estatales, més atin después de la crisis econémica de 1994.

En la sociedad contemporanea se admite que convivan juntos
los derechos y las libertades ptublicas, como la propiedad privada,
la libre empresa, la libre competencia y los derechos de los usuarios
con la intervencién publica en la actividad econémica nacional, la
cual debera desarrollarse teniendo presente que la actuacion del
Poder Puablico debe ser proporcional, idénea, adecuada y la estric-
tamente necesaria para satisfacer el interés general, lo que permiti-
rd limitar o restringir, mas no anular el ejercicio de los derechos
econémicos de los particulares, pues ellos deben garantizarse en el
marco de la economia social de mercado que reconoce la Constitu-
cion.

53 El periédico www.eluniversal.com en la seccién de economia, del dia 4 de
mayo de 2007, recoge las declaraciones del dia anterior, del Presidente de la
Reptiblica en las que expres6 que “si los bancos no quieren cumplir con eso
(con los financiamientos a los productores nacionales) los tomamos, los na-
cionalizamos ...”, lo que gener¢ la respuesta del Presidente del Banco Vene-
zolano de Crédito, Oscar Garcia Mendoza, publicada el dia 5 de mayo de
2007, en la cual sostuvo que la amenaza de estatizar el sistema financiero
“ahuyenta la inversién extranjera del pais y genera desempleo”. Posterior-
mente, el mismo periédico www.eluniversal.com en la seccién de economia,
del dia 1° de diciembre de 2007, contiene las declaraciones del Presidente de
la Reptblica en las que dirigiéndose al Presidente del Banco Venezuela, per-
teneciente al grupo espafiol Santander le expres6é “ruégale Michael a Dios
que gane otra vez Zapatero, si gana la derecha otra vez, olvidense los espafio-
les de operar sus empresas en esta nacién andina”. A lo que agrego, que la
presencia de los bancos espafioles no son necesarios en el pais, en clara mani-
festacion de su intencién de nacionalizarlos.

54  Victor R. Hernandez-Mendible, La actividad de Servicio Pablico y la Regula-
cién Bancaria. II Jornadas sobre Derecho Administrativo. Las formas de la actividad
administrativa. FUNEDA. Caracas, 2005. pp. 105-106.
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En las sociedades modernas y auténticamente democraticas, el
Estado social debe ser también de Derecho®®, por ello la interven-
cion del Estado en la gestion de los servicios ptblicos competitivos
se justifica tinicamente en aquellos casos en los cuales no se afecte
de manera irracional, arbitraria y desproporcionada el ejercicio de
los derechos y las libertades ptublicas y siempre que tal interven-
cion tenga como finalidad garantizar la efectiva satisfaccion del
interés general. De lo contrario, una excesiva intervenciéon del Es-
tado en la gestion de los servicios publicos no sélo puede constituir
un potencial atentado a los derechos y libertades publicas, sino que
realmente constituye un auténtico desconocimiento de los princi-
pios de eficiencia, eficacia y mas grave adn, del deber de la Admi-
nistraciéon de actuar con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Lo antes expuesto lleva a reflexionar sobre la actual orientaciéon
de la politica econémica y las reales justificaciones para realizar la
estatizacion de los servicios publicos, asi como sobre las implica-
ciones juridicas que tendra la misma sobre los derechos y las liber-
tades publicas, en el contexto del Estado social y democrético de
Derecho.

2. Las consecuencias juridicas de la politica economica

En Venezuela, la gestiéon indirecta de los servicios publicos a
través de la técnica de la concesiéon tiene pleno reconocimiento
constitucional. En este sentido, el articulo 113 de la Constitucién
reconoce que el Estado podra otorgar concesiones por tiempo de-
terminado, con exclusividad o sin ella, para la explotaciéon de re-
cursos naturales propiedad de la Reptblica o para la prestacion de
servicios publicos. La ley debe establecer en las concesiones de ser-
vicios publicos, la utilidad que debera obtener el concesionario y el
financiamiento de las inversiones estrictamente vinculadas a la
prestacion del servicio, incluyendo las mejoras y ampliaciones que
la autoridad administrativa pueda considerar razonables y que

55 Juan Miguel De La Cuétara y Raquel Noriega Sandberg, ob. cit., p. 234.
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deberd aprobar en cada caso (Disposicién transitoria decimoctava
de la Constitucion).

Sin embargo, la simple lectura del proyecto de ley aprobado en
primera discusion contraviene manifiestamente estas disposiciones
de la Constitucion, porque si bien pretende regular el régimen ge-
neral de los servicios puablicos, no hace la mas minima mencién a la
gestion indirecta a través de la participaciéon privada mediante la
técnica de la concesion y menos atin regula las posibles ganancias
que deberian obtener los concesionarios, expresion ésta tltima que
no se utiliza en todo el texto del proyecto de ley.

Adicionalmente, del texto surgen un conjunto de reflexiones
sobre la regulacién juridica que no se pueden soslayar en esta oca-
sion:

En primer lugar, debe sefalarse que no distingue claramente
entre los servicios publicos propiamente tales y las actividades
prestacionales que técnicamente no pueden ser consideradas como
servicios publicos (verbi gratia, las telecomunicaciones)>3é.

En segundo lugar, tampoco se acierta a distinguir entre los ser-
vicios publicos y los bienes ptblicos, sean estas infraestructuras
publicas o bienes naturales que integran el denominado dominio
publico.

En tercer lugar, el pretendido establecimiento de una ley gene-
ral de servicios publicos y la existencia de leyes sectoriales que re-
gulen cada servicio, plantea un problema juridico normativo dado
que la duplicacion de textos juridicos que concurren en la regula-
cion de un mismo servicio pablico como serian las leyes especiales
(Ley organica del servicio eléctrico, Ley organica para la prestacion
de los servicios de agua potable y saneamiento, Ley organica de
hidrocarburos gaseosos, Ley de residuos y desechos sélidos) y la
ley general, pueden conducir a una posible colisién de normas ju-

56 Victor R. Hernandez-Mendible, “La Reconfiguracién dogmatica en la regula-
cién de las Telecomunicaciones”, Revista Iberoamericana de Derecho Piiblico y
Administrativo n® 6, Costa Rica, 2006. pp. 86-99.
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ridicas en un determinado asunto y a la generacion de incertidum-
bre sobre las disposiciones aplicables que deben cumplir los opera-
dores econémicos y técnicos.

En cuarto lugar, no se diferencian los servicios ptblicos compe-
titivos de los servicios publicos sociales (salud, educacién), que en
funcién de las asimetrias existentes, tienen una regulacion distinta
de aquellos servicios publicos en los cuales se pueden ejercer las
libertades econdémicas (libertad de empresa, libre competencia,
propiedad privada), sin dejar de satisfacer el interés general.

En quinto lugar, se crean nuevas autoridades administrativas
que tienen competencias que se encuentran atribuidas en las leyes
sectoriales a los entes reguladores de cada servicio ptublico, lo que
sin duda va a generar conflictos entre autoridades administrativas,
tal como se ha apreciado en otras oportunidades y que produce la
inamovilidad institucional, pues ninguno asume sus responsabili-
dades y éstas se proyectan en las otras instituciones.

En sexto lugar, lo que plantea el proyecto de ley es la estatiza-
cion de la totalidad de los servicios que técnicamente son publicos
y de aquéllos que no lo son, pero que han sido incluidos aunque de
manera juridicamente incorrecta en esta ley.

Esto lleva a comentar los antecedentes de la gestion puablica de
los servicios publicos, que hemos tenido durante el siglo pasado.

3. La experiencia de la gestion de la empresa publica de servicios
publicos

El servicio publico tradicional, gestionado a través de empresas
publicas creadas con tal fin, se ha caracterizado por las practicas
siguientes®”:

57 Gaspar Arifio Ortiz, La liberalizacién de los servicios ptblicos en Europa.
Hacia un nuevo modelo de regulacion para la competencia. Servicios Piiblicos,
Regulacion y Renegociacion, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2005, pp. 12-13; Juan
Miguel De La Cuétara y Raquel Noriega Sandberg. El Proyecto de Ley Ar-
gentina de Servicios Publicos. Anélisis Critico. Servicios Piiblicos, Regulacion y
Renegociacion. Lexis-Nexis. Buenos Aires, 2005, pp. 242-243.
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1. Se confunden la misién empresarial (ser una empresa com-
petitiva, eficiente, que presta servicios de calidad a bajo costo para
los usuarios y produce dividendos a los accionistas) con la perse-
cuciéon de fines indefinidos de carécter social, cultural y politico
que no se corresponde con su objeto social (Petréleos de Venezuela
desde el afio 2003) e incluso los religiosos (Banfoandes).

2. La politizaciéon de los cargos directivos, quienes acttan
guiados por criterios ajenos al campo de la gerencia eficiente, pro-
ductiva y competitiva, es decir, de las mejores practicas gerenciales,
basada en criterios técnico-econémicos ha sido sustituida por una
gestion no profesional basada en criterios politicos, lo que genera
ineficiencia en la gestion3.

3. La contrataciéon de personal no profesional, carente de la
cualificacién necesaria para cubrir los puestos de trabajo que exi-
gen una especializacion técnica para ejecutar la gestion. No es in-
frecuente que se sustituya al personal capacitado, en el cual se han
invertido afos en su formacién, por el entorno de los familiares,
amigos o relacionados que mas alla de su preparacion profesional
vienen a buscar qué negocios hacen y cuanto dinero obtienen de
una pasantia breve, pero rentable en la empresa publica.

4. El aumento desproporcionado del ntimero de empleados
que ingresan a trabajar en la empresa, produce una burocratizacién
no para mejorar la gestion, sino para ocupar plazas de trabajo mu-
chas veces inexistentes e innecesarias, pero que permiten pagar los
favores politicos de los directivos de turno.

5. La descapitalizacién por mala gestion, genera el sobreen-
deudamiento, que no se realiza para mejorar la calidad de los ser-
vicios, incrementar la inversion o lograr una mayor eficiencia, sino
con la finalidad de afrontar los gastos corrientes de la empresa,

58 Se sustituyeron en el desempefio de la presidencia de Petréleos de Venezuela
a personas técnicamente capacitadas que tenian afios de gerencia y formacion
en el negocio petrolero y en su lugar se design6é como Presidente [C.E.O.] al
Ministro de Energia y Petréleo, que es y acttia como un politico de ideologia
marxista, segin sus propias declaraciones de prensa.
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como personal, servicios, bienes, etc. (Compafiia Anénima de Ad-
ministracién y Fomento Eléctrico).

6. La exclusién de la empresa de las reglas de la competencia,
lo que ademas de constituir una violacién al principio de someti-
miento de la Administracion Puablica a la Ley y al Derecho, consti-
tuye un desconocimiento del modelo de economia social de merca-
do que surge de la Constituciéon. (Anteproyecto de Ley antimono-
polio, antioligopolio y la competencia desleal).

7. Las empresas publicas tienen la virtud que atin estando mal
gestionadas, no se atrasan, nunca quiebran y muchos menos se
liquidan, como sefiala la doctrina cientifica se encuentran investi-
das de la inmortalidad (Banco Industrial de Venezuela).

8. Lo anterior se traduce en ausencia de desarrollo e innovacién
que contribuyan al progreso de la sociedad, lo que afecta e incluso
impide que se desarrollen servicios de calidad técnica adecuada -
cuando se prestan si se tiene la fortuna de recibirlos, resultan inefi-
cientes-, no satisfacen las necesidades de los usuarios y los costos
que se pagan son sumamente elevados, porque no existen servicios
o bienes més caros que aquéllos que no se tienen.

59 Debe mencionarse en materia de infraestructuras que la autopista que une a
las ciudades de Caracas (capital de la Republica) con La Guaira,- donde se
encuentran el principal aeropuerto internacional y el principal puerto inter-
nacional de Venezuela-, el peaje iba a ser aumentado conforme al contrato de
concesion en una suma irrisoria -Bs. 100,00- y ante la protesta de un grupo de
usuarios habitantes de La Guaira, el gobierno decidi6 no aumentar la tarifa
del peaje y ponerle fin al contrato de concesién con la empresa mexicana con-
cesionaria, lo que produjo un conflicto que debi6 ser resuelto mediante arbi-
traje internacional, en tanto que la autopista quedé totalmente abandonada.
Después de varios afios sin mantenimiento ni del concesionario, ni del Estado
y de las advertencias al gobierno por el Colegio de Ingenieros de Venezuela,
respecto a la factibilidad que uno de los viaductos iba a colapsar y se caeria,
se tuvo que cerrar temporalmente el transito de vehiculos por dicha autopis-
ta, el dia 5 de enero de 2006. Ello produjo como consecuencia que los usua-
rios que se habian negado a pagar el aumento contractual del peaje de Bs.
100, hayan tenido que pagar para transportarse por la carretera alterna sumas
que oscilaban alrededor de los Bs. 400.000, que el tiempo de traslado entre
ambas ciudades pasase de entre 30 o 35 minutos a tener que realizarse gran-
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4. La expansion de las empresas puiblicas

Las politicas puablicas que actualmente se ejecutan en Venezue-
la, han producido dos consecuencias trascendentales: En primer
lugar, el incremento de la intervencion directa del Estado en las
actividades econémicas que hasta hace pocos meses eran gestiona-
das por particulares en ejercicio de la libertad de empresa, aunque
en muchos casos previa habilitacion administrativa del propio Es-
tado; y en segundo lugar, la ampliacién de la Administraciéon pu-
blica descentralizada funcionalmente, mediante la constitucion de
nuevas empresas del Estado.

Las empresas del Estado son aquellas sociedades mercantiles
en las cuales intervienen los 6rganos y entes del Poder Publico en
su constitucion, composicion accionarial, direccion y gestion.

Es asi como el reconocimiento de estas empresas se encuentra
establecido a nivel legislativo desde una doble perspectiva: El crite-
rio cuantitativo, que considera como empresas del Estado, a aqué-
llas donde los entes (Reptblica, estados y municipios, institutos
auténomos, empresas del Estado, fundaciones, sociedades civiles)
tengan una participacién mayor al cincuenta por ciento del capital

des colas que llevaban a un promedio entre 2 y 6 horas cada dia, para efec-
tuar el traslado entre las ciudades, lo que produjo que muchas personas que
tienen su residencia en una ciudad y trabajaban en la otra hubiesen perdido
el trabajo. A pesar de la negativa del vocero gubernamental del Ministerio de
Infraestructura Guillermo Rangel, efectuada al periédico Ultimas Noticias, el
18 de marzo de 2006 que el viaducto no colapsaria, el dia domingo 19 de
marzo de 2006, ante la vista de todo el pais el viaducto se derrumb¢ dejando
definitivamente interrumpido el trafico por esa autopista. En fin, el ahorro
del aumento del peaje y un acto demagégico del gobierno impidieron la con-
tinuacion de los trabajos que hacia la concesionaria, el gobierno tampoco
asumio el mantenimiento y construccién de la nueva infraestructura, final-
mente se produjo el desplome de la via y como consecuencia todos han pa-
gado la elevaciéon de los costos y del tiempo por el traslado de personas y
bienes entre ambas ciudades, asi como el incremento en los servicios, lo que
ha hecho que se cumpla el brocardico que no existe servicio méas caro e in-
fraestructura més costosa, que aquélla que no se tiene.
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social®0; y, el criterio cualitativo, que considera como empresas del
Estado, aquéllas en las cuales la Reptblica ejerce un control decisi-
vo y permanente, en cuanto a su direccion y administracion!.

Si bien las empresas publicas tienen fundamento constitucio-

nal®? y estan reguladas expresamente en las leyes, en la actualidad
encuentran su justificacion en el interés del gobierno de realizar
distintos negocios juridicos: Asi se tiene la constituciéon de estas
empresas por disposicion del Ejecutivo Nacional (para la comercia-
lizacién de alimentos®, realizacion de la actividad de intermedia-
cion financiera%4, actividad industrial®?, actividad de telecomunica-
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Articulo 100 de la Ley Organica de la Administracion Pablica, establece que
“son empresas del Estado, las sociedades mercantiles en la cuales la Republi-
ca, los estados, los distritos metropolitanos y los municipios, o alguno de los
entes descentralizados funcionalmente a los que se refiere esta Ley, solos o
conjuntamente, tengan una participaciéon mayor al cincuenta por ciento del
capital social”, sin embargo debe sefialarse que el articulo 6.8 de la Ley Orga-
nica de la Administracién Financiera del sector publico, somete a la aplica-
cién de dicho texto juridico a “las sociedades mercantiles en las cuales la Re-
publica o las demas personas a que se refiere el presente articulo tengan una
participacion igual o mayor al cincuenta por ciento del capital social”. Cfr. Ga-
ceta Oficial n° 38.648, de 20 de marzo de 2007.

Articulo 5.24 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.
Articulo 300 de la Constitucién.

Constituyen referencias de ello, La Corporacién de Abastecimiento y Servi-
cios Agricolas (LA CASA), Café Venezuela, Mercados de Alimentos (MER-
CAL), Empresa Nacional de Almacenes (ENACA).

Como ejemplos recientes se tienen el Banco de Desarrollo Econémico y Social
de Venezuela, Banco de Comercio Exterior, Banco del Tesoro, Banco del Pue-
blo Soberano, Banco de la Mujer, Banco Nacional de Vivienda y Habitat.

Se pueden mencionar entre otras, Venezuela Industrial (VENINSA), Indus-
tria Venezolana Endégena de Papel (INVEPAL), Industria Endégena Vene-
zolana de Valvulas (INVEVAL), Compafiia Nacional de Industrias Basicas,
Empresa de Produccién Social de Servicios de Laminacién del Aluminio,
Empresa de Produccién Social de Tubos sin Costura, Empresa de Produccién
Social Sidertrgica Nacional, Empresa de Produccién Social para la Concen-
traciéon de Mineral de Hierro, Empresa de Produccién Social de Pulpa y Pa-
pel, Empresa de Produccién Social para el Desmonte de Algodén, Empresa
de Produccién Social Recuperadora de Materias Primas, Empresa de Produc-
cioén Social Minera Nacional, Empresa de Produccién Social Constructora
Nacional de Rieles para Vias Férreas y Estructuras Metalicas para ser desti-
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ciones®t, de servicios de television en sefial abierta®’, de transporte
aéreo® o terrestre de pasajeros®), mediante la venta de acciones de
las empresas privadas nacionales o extranjeras a empresas publicas
establecidas o la constituciéon de nuevas sociedades mercantiles de
caracter mixto, donde el Estado asume la mayoria accionarial y
deja a las empresas privadas extranjeras con un porcentaje menor,
figura que se ha denominado migraciones forzosas”™ (sector de
hidrocarburos”) o bajo la modalidad de las estatizaciones que se
han producido mediante la compra de las acciones de las socieda-
des mercantiles privadas (sector de las telecomunicaciones”? y de la
energia eléctrica’).

nadas a la Construccién de Viviendas y otras Aplicaciones, Empresa de Pro-
duccién Social de Insumos Bésicos para la Construcciéon de Viviendas, Em-
presa de Produccién Social Cemento Cerro Azul, Construcciones para Vi-
viendas del Metro (COVIMETRO).

66 Al respecto, se tiene la Corporacion Venezolana de Telecomunicaciones
(COVETEL).

67 En este sentido, la Nueva Television del Sur (TELESUR) y la Fundacién Tele-
visién Venezolana Social (TEVES), que aunque no constituye formalmente
una sociedad mercantil, realiza una actividad tipica de estas empresas.

68 Como nueva linea aérea estatal, se constituy6 el Consorcio Venezolano de
Industrias Aeronduticas y Servicios Aéreos (CONVIASA).

69 Una de las mas recientes empresas publicas creadas por el gobierno es el
Sistema Integral de Transporte Superficial.

70  Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de migracién a empresas mixtas de
los convenios de asociacién en la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los
convenios de exploracion a riesgo y ganancias compartidas, Gaceta Oficial n°
38.632, de 26 de febrero de 2007. Este Decreto-Ley debe ser analizado en con-
cordancia con la Ley sobre los efectos del proceso de migracién a empresas
mixtas de los convenios de asociacién de la faja petrolifera del Orinoco, asi
como de los convenios de exploracién a riesgo y ganancias compartidas, Ga-
ceta Oficial n° 38.785, de 8 de octubre de 2007.

71 Sobre el particular véase en esta misma obra Allan R. Brewer-Carias, “La
“estatizacion” petrolera en 2006-2007 con la terminacién unilateral y antici-
pada de los contratos operativos y de asociacion respecto de las actividades
primarias de hidrocarburos”. pp. 125-188.

72 El 1° de enero de 2007, el Estado poseia el 6,59% de las acciones de la Com-
pafifa Anénima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTV), una semana
después el gobierno anunci6 la nacionalizacién de la empresa y el dia 12 de
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Ahora bien, con independencia del criterio legal que se aplique
para la consideraciéon de una empresa como estatal o puablica y de
los negocios juridicos que hayan justificado su constitucion, ello
genera consecuencias juridicas que deben tenerse presentes en la
gestion que realizan.

La primera es la publificacién, cuando menos parcial de su ré-
gimen juridico. Es asi como las empresas publicas se va a regir en
principio por lo establecido en la legislacién ordinaria’, pero por
su naturaleza también le son aplicables disposiciones de derecho
publico, como la Constitucién, la Ley Organica de la Administra-
cién Publica, el Decreto sobre organizacién y funcionamiento de la
Administraciéon Pablica Nacional, la Ley Orgéanica de Administra-
cion Financiera del sector publico, la Ley de Licitaciones y sus re-
glamentos, la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repu-
blica y el sistema de control fiscal, la Ley contra la Corrupcién, asi

febrero de 2007, se suscribié un memorando de acuerdo de compra-venta del
porcentaje de acciones que tenia Verizon Communications. El Estado luego
de adquirir el 28,51 % que posefa en titularidad esta corporacién y de realizar
una oferta publica de adquisicién de acciones, ha reestatizado la empresa ad-
quiriendo el 86,21% de capital social de la empresa. Debe recordarse que esta
fue una empresa que se constituy6 privada, que en el afio 1953 fue estatizada,
que luego en 1991 fue privatizada parcialmente y que finalmente ha sido re-
estatizada el dia 19 de mayo de 2007.

73 El Estado adquiri6 el 92,98% de las empresas privadas que conforman el
grupo Electricidad de Caracas (ELECAR), estatizando una empresa que des-
de su creacién y durante mas de cien afios fue totalmente privada y nacional,
dado que sus accionistas eran venezolanos, no obstante en el afio 2000, el go-
bierno permitié una oferta publica de adquisicién de acciones que produjo la
compra del 82,14% de las acciones por el inversionista extranjero AES Corpo-
ration con quien suscribi6é el memorando de entendimiento para la compra-
venta de sus acciones, el dia 8 de febrero de 2007. El Estado también adquirié
el 88% de la empresa Sistema Eléctrico de Nueva Esparta (SENECA), que
siendo originalmente estatal, por su ineficiencia econémica y deficiente pres-
tacion del servicio habia sido privatizada y ahora ha sido reestatizada.

74  Articulo 106 de la Ley Organica de la Administraciéon Pablica.
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como las Condiciones generales de contratacién para la ejecucion
de obras’s.

La segunda se refiere al régimen de personal. La transforma-
cién de una antigua empresa privada en empresa publica no afecta
el régimen juridico de los empleados y obreros, de alli que resulte
totalmente inapropiado considerar que quienes eran trabajadores
de una empresa privada, como consecuencia de su conversion en
una empresa publica, cambiaron de régimen juridico y a partir de
ese momento pueden ser considerados funcionarios publicos.

El cambio en el régimen juridico de la empresa, no afecta el ré-
gimen juridico de los trabajadores, pues lo que se produce desde el
punto de vista laboral es una sustituciéon de patrono’¢, pero no una
sustitucién de régimen juridico laboral hacia el funcionarial.

Ademas debe tenerse presente que la Ley del Estatuto de la
Funcién Pablica no contempla su aplicacion a las empresas publi-
cas’”’ y en todo caso debe recordarse, que constitucionalmente la
tnica forma de ingresar a la funcién publica es previo concurso
publico7s.

El tercer aspecto que es consecuencia de lo anterior, consiste en
que las empresas publicas deberan negociar y celebrar convencio-
nes colectivas de trabajo y se pueden producir conflictos colectivos,
de conformidad con el ordenamiento internacional, la Constitucién
y la Ley Orgénica del Trabajo. Ello implica que el Estado como ga-
rante de los derechos constitucionales, en su condicién de patrono
no debe poner obstaculos al ejercicio del derecho constitucional a la
huelga” y en su condicién de regulador social, debe establecer de
manera proporcional, adecuada y necesaria tanto los servicios de

75 Con provecho se recomienda en esta misma obra, José Araujo-Judrez, El
régimen general de derecho publico relativo a las empresas del Estado. pp.
191-241.

76 Articulos 88 al 92 de la Ley Orgénica del Trabajo.

77  Articulo 1 de la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica.

78  Articulo 146 de la Constitucion.

79  Articulos 97 de la Constitucién y 494 al 506 de la Ley Organica del Trabajo.
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mantenimiento y seguridad de la empresas), mientras se desarrolla
una huelga en la empresa o en el sector respectivo, como los servi-
cios minimos$! para garantizar el abastecimiento de bienes esencia-
les a los consumidores o la prestacién de los servicios publicos a los
usuarios.

En cuanto lugar, existe otro elemento fundamental en la aplica-
cion del régimen juridico laboral a las empresas ptublicas, que se
encuentra relacionado con la obligatoria participacion de los traba-
jadores en la direccion de la empresa (cogestion), en los términos
contemplados en la Ley$? y su Reglamento®. Esta participacién es
tan importante que el ordenamiento juridico declara la nulidad de
las decisiones adoptadas por la junta directiva de la empresa publi-
ca, sin la previa convocatoria de los directores laborales, a las reu-
niones donde se van a producir decisiones relacionadas con la ges-
tion de la empresa.

En quinto lugar, en lo atinente al sometimiento de las empresas
publicas al control jurisdiccional, la estatizacion de las antiguas
empresas privadas o la constitucion de nuevas empresas publicas
genera como consecuencia, que al integrarse a la organizacién de la
Administracion Pablica descentralizada funcionalmente, quedan
sometidas al orden jurisdiccional administrativo, por la actividad
administrativa que efectten, por la inactividad que omitan realizar,
asi como por el hecho de poseer el Estado un control decisivo y
permanente en cuanto a su direcciéon o administracion.

Debe sefialarse que las empresas publicas al constituir parte de
la Administracién publica nacional descentralizada funcionalmen-
te, se encuentran por mandato constitucional en el deber actuar al
servicio de los ciudadanos y deben gestionarse con eficiencia, efica-

80 Articulos 498 de la Ley Organica del Trabajo y 178 al 180 del Reglamento
General de la Ley Organica del Trabajo.

81 Articulos 181 al 187 del Reglamento General de la Ley Orgénica del Trabajo.
82 Articulos 610 al 624 de la Ley Orgénica del Trabajo.
83  Articulos 203 al 215 del Reglamento General de la Ley Orgénica del Trabajo.
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cia, responsabilidad, transparencia, rendicion de cuentas, con so-
metimiento pleno a la Ley y al derecho.

Ello plantea un doble reto en la gestion y direccion de las em-
presas publicas: A los gerentes juridicos, de formarse o actualizarse
en el complejo ordenamiento juridico de derecho publico que debe-
radn conocer, interpretar y aplicar a partir de la constitucién en un
caso o estatizacion de las antiguas empresas privadas en el otro; y a
los gerentes corporativos, en la utilizacion de las mejores précticas
en la gobernanza empresarial, a los fines de alcanzar la sostenibili-
dad de las empresas con responsabilidad social corporativa; consti-
tuyendo una referencia forzosa por el éxito alcanzado, las Empre-
sas Puablicas de Medellin.

V. LA VUELTA AL ESTADO PRESTACIONAL

Las propuestas legislativas que se han analizado y el desarrollo
de las actuales politicas publicas constituyen un retroceso en el
proceso de liberalizacion de los servicios que se venian implemen-
tando en la Comunidad Andina, pues significa la aludida vuelta
atrds, hacia el control directo por el Estado de grandes areas eco-
némicas, aunque mal justificada y peor instrumentada$4, que con-
duce el pais hacia el viejo y fracasado estatismo que tanto atraso ha
causado no solo en Venezuela, sino en otros paises del Caribe y
que sin duda lo distancia del resto de los paises en vias de desarro-
llo, que aspiran ser mas competitivos en el orden econémico regio-
nal y mundial, como Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, México,
Panamd, Pert, Reptublica Dominicana y Uruguay.

El proyecto no sélo se aleja de las modernas tendencias en la
regulacion de los servicios publicos que se llevan a cabo en la Co-
munidad Andina, el MERCOSUR y la Unién Europea, sino que
supone una involucién de los progresos regulatorios alcanzados en
los dltimos 15 afios, en la conformaciéon de unos servicios publicos

84 Juan Miguel De La Cuétara Martinez y Raquel Noriega Sandberg. El Proyec-
to de Ley Argentina de Servicios Pablicos, Analisis Critico, Servicios Piiblicos,
Regulacion y Renegociacion. Lexis-Nexis. Buenos Aires, 2005, p. 218.
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de calidad, eficientes, asequibles’> y que garanticen la cohesiéon
social.

El conjunto de ambigitiedades que caracterizan el texto legisla-
tivo genera una enorme inseguridad juridica en los operadores
juridicos y econémicos que actualmente prestan servicios publicos
bajo las distintas técnicas contempladas en el ordenamiento juridi-
co, pues no establece como se ejecutara la transicion de la gestion
privada hacia la gestion publica y de qué manera se produciran las
indemnizaciones econémicas a que tienen derecho los actuales
operadores privados de los servicios que se pretenden estatizar, lo
que debera efectuarse conforme a los principios de justa indemni-
zacion e interdiccién de la confiscacions$é.

85 Ibid. p. 253.

86 Ibid. p. 226. Si bien el articulo 116 de la Constitucién establece que “No se
decretaran ni ejecutaran confiscaciones de bienes sino en los casos permitidos
por esta Constitucion. Por via de excepcion podran ser objeto de confiscacién,
mediante sentencia firme, los bienes de personas naturales o juridicas, nacio-
nales o extranjeras, responsables de delitos cometidos contra el patrimonio
publico, los bienes de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo
del Poder Publico y los bienes provenientes de las actividades comerciales,
financieras o cualesquiera otras vinculadas al tréfico ilicito de sustancias psi-
cotrépicas y estupefacientes”, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional en sentencia 956, de 25 de mayo de 2007, a través de una medida
cautelar en un proceso de amparo constitucional, autorizé al gobierno a pro-
ceder a la confiscacion de las antenas de transmisién de Radio Caracas Tele-
visién -quien no es parte en ese proceso-, a partir del momento que se produ-
jese el cierre, -ordenado por el Presidente de la Reptiblica, el 28 de diciembre
de 2006, en la Academia Militar-, luego de 53 afios de transmisiones ininte-
rrumpidas de dicha empresa de difusion de television en sefial abierta, lo que
ocurri6 el dia 27 de mayo de 2007, a las 11:59 p.m. El contraste entre la norma
constitucional transcrita y la sentencia mencionada pone en evidencia no sélo
la violacién de los articulos 115 y 116 Constitucién, sino que de conformidad
con los articulos 22 y 23 de la propia Constitucién, también se han violado los
articulos 17.1 y 17.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; 21.1
y 21.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y XXIII de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Sobre este
asunto, pueden leerse los comentarios de Allan R. Brewer-Carias, El juez
constitucional en Venezuela como instrumento para aniquilar la libertad de
expresion plural y para confiscar la propiedad privada: El Caso RCTV. Con-
sultado en original. 2007.
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La propuesta legislativa supone el regreso a los monopolios le-
gales®, en efecto, a través de la ley se pretende asumir la responsa-
bilidad plena de los servicios publicos, pues se establece la gestion
directa y exclusiva del Estado.

Ello implica la supresion de la libertad de empresa, de la libre y
leal competencia, de los derechos de propiedad sobre las instala-
ciones e infraestructuras necesarias para prestar los servicios y por
supuesto, al no haber pluralidad de ofertas, al existir un anico ope-
rador, desaparece la libertad de eleccién de los usuarios, que tni-
camente deben concretarse a escoger entre recibir o no el servicio
existente.

La desapariciéon de la competencia no incentiva la investiga-
cién técnico-cientifica, ni la innovacion tecnolégica, por el contrario
fomenta que se efecttie el mantenimiento minimo para garantizar
la operatividad de la gestién, aunque de manera casi estética, reali-
zando la prestacion esencial del servicio publico.

Los usuarios tienen desconfianza de la gestion estatal de los
servicios publicos, porque en el pasado han visto como bajo ésta, la
pluralidad de ofertas de los servicios ha sido minima y la calidad
se deteriora, disminuyendo significativamente cada vez mas, los
mayores niveles de satisfaccién de sus necesidades.

La gestion estatal surge bajo la sombra de un pasado ineficien-
te en la prestacion de los servicios publicos, que de repetirse pro-
ducird un aumento de los costos de prestacion, lo que se trasladara
a los usuarios a través de un aumento de los precios que deben
pagar por los servicios y ello se proyectara en la economia nacional
mediante la generacion de una mayor inflacion.

Finalmente, debe sefialarse que el regreso al Estado prestacio-
nal hace innecesaria la existencia de las autoridades reguladoras

87 Allan R. Brewer-Carias, “Introduccion al régimen juridico de las nacionales
en Venezuela, Régimen Juridico de las Nacionalizaciones en Venezuela. Archivo
de Derecho Puablico y Ciencias de la Administraciéon. Vol. 3, Tomo 1, Univer-
sidad Central de Venezuela, Caracas, 1981. p. 41.
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auténomas del poder politico y del poder econémico, pues ambos
poderes convergen en una sola persona, el prestador estatal del
servicio publico®s.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Lo dicho conduce a plantear la necesaria regeneraciéon de los
servicios publicos, lo que supone deslastrarse de la concepcién tra-
dicional de dicha institucion y replantear su resurgimiento, ade-
cuado a la economia social de mercado que reconoce la Constitu-
cion, en la cual debe desenvolverse la libertad de empresa®.

Es asi como podria entenderse que la calificaciéon de una acti-
vidad como servicio pablico no predetermina la exclusiéon o res-
tricciéon de la libertad de empresa, es decir, que el empleo de la
expresion servicio publico efectuada por la Constitucién o la ley,
no es en si misma contraria a las libertades econémicas, lo que
realmente puede restringir la libertad de empresa es el marco regu-

88 Como simple referencia, basta sefialar que la separacién entre el operador
politico (Ministro de Telecomunicaciones e Informaética) y el ente técnico re-
gulador (Comisién Nacional de Telecomunicaciones) ha desaparecido en la
préctica porque el director general de éste simultdneamente el Ministro. Pero
también ha desaparecido la separacién entre uno de los operadores econémi-
cos (CANTYV estatizada desde el 21 de mayo de 2007) y el ente regulador, en
virtud de la designacién como uno de los directores de las empresas del Es-
tado prestadora de servicios de telecomunicaciones al gerente general de
operaciones del ente regulador, quien desempefia dos funciones que legal y
éticamente son incompatibles. Si bien se aspira que esta situacién sea corre-
gida con la prometida reestructuracién del gobierno en el afio 2008, no hay
que hacerse muchas ilusiones, porque el Decreto de designacién de ministros
de 4 de enero de 2008, ha permitido conocer que la Presidente de la CANTV
ha sido designada Ministro de Telecomunicaciones e Informatica, Gaceta Ofi-
cial n° 38.843, de 4 de enero de 2008. De mantenerse las cosas como estaban,
podrian concurrir de manera poca afortunada en una misma persona, el car-
go politico de Ministro de Telecomunicaciones e Informatica, el cargo técnico
de director general del ente regulador de las telecomunicaciones y el cargo
empresarial de Presidente del operador econémico estatal de las telecomuni-
caciones.

89 Se recomienda de José Ignacio Hernandez G, Nacionalizacién y Libertad de
Empresa, en esta misma obra. pp. 69-121.
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latorio legal, que en su conjunto, configura la actividad que ha sido
denominada como servicio publico.

Lo expuesto permite afirmar, que la declaracion de servicio
publico que le otorga la Constitucién a determinadas actividades
econémicas como la energia eléctrica, los hidrocarburos gaseosos,
el agua potable y saneamiento, no excluye por si misma la libertad
de empresa de los particulares, si bien queda implicita la posibili-
dad de restricciéon, nunca procedera la supresion absoluta, por ser
ello contrario a los principios de progresividad e irrenunciabilidad
de los derechos reconocidos en la propia Constitucion.

Por ello, atin cuando la Constitucion sefiale que determinados
servicios publicos son competencia del Estado, debe reconocerse
que la atribucién de tal competencia en cuanto a su regulaciéon, no
constituye al servicio en exclusividad de éste y excluyente de la
iniciativa privada, en virtud de lo cual resulta perfectamente posi-
ble que la ley regule el ejercicio de la libertad de empresa, en la
prestacion de estos servicios publicos competitivos.

Es por ello que el legislador, sin desconocer la calificacion
“formal” de servicios publicos mencionada en la Constitucion, de-
beria alejarse de la regulacién decimonénica, si se prefiere tradicio-
nal de los servicios publicos, conforme a la cual la responsabilidad
en la prestacion del servicio reposa de manera exclusiva en el Esta-
do, excluyendo en principio el ejercicio de cualquier iniciativa pri-
vada y en caso que él decida convocar a los particulares para parti-
cipar en la gestion, lo que ni siquiera se asoma en el proyecto de ley
aprobado en primera discusion por el Parlamento, éstos quedaran
condicionados en la explotacién de la actividad, a obtener el otor-
gamiento de una habilitacién administrativa constituida por una
concesion temporal, que se convierte en el titulo para la gestion en
régimen de monopolio legal, dentro de un mercado cautivo y en
ejercicio de derechos exclusivos de explotacion.

En los ordenamientos juridicos de los paises que tienen un au-
téntico Estado social y democratico de Derecho, actualmente se
apuesta de manera resuelta porque la ley establezca la extincion de
la publicatio genérica y por ende de los derechos de explotacion
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exclusiva y en régimen de monopolio que ostentaba el operador
estatal, lo que implicard el reconocimiento de la presencia de varios
operadores que ejercerdn la libertad de empresa y que supone el
traslado de la responsabilidad de la gestion de la actividad econé-
mica denominada “servicio publico” a los operadores privados,
que para explotarla requieren una habilitaciéon administrativa de
autorizacion y que Gnicamente estardn obligados a realizar las acti-
vidades estrictamente esenciales, disputandose el mercado entre si
y en los casos que la libre competencia en el mercado no sea capaz
de satisfacer las necesidades bésicas de las personas, se encontra-
ran sujetos a que potencialmente se le establezcan obligaciones de
servicio universal, que deberdn soportar y prestar en las condicio-
nes que determine el ente regulador de conformidad con la ley, en
cuyo caso concurrird el régimen de financiacién mediante la forma-
cién competitiva de precios, en las actividades que son claramente
disputables, con el régimen de financiaciéon mediante tarifas de las
actividades que se prestan bajo la modalidad de servicio universal.

La Constitucion exige del legislador que se realice una inter-
pretacion sistematica y armoénica de ella, mediante la cual se garan-
tice la satisfacciéon de las necesidades basicas de las personas, sin
menoscabo del ejercicio de la libertad de empresa de los operado-
res privados, quienes podran concurrir con los operadores publi-
cos, lo que conduciria a que se produzca una reforma de la legisla-
ciéon de inspiraciéon decimonodnica, por una que sea acorde con la
realidad social y cultural del mundo democrético actual.

Llegado este momento cabe preguntarse ;Qué importancia tie-
ne entonces la calificacién de una actividad como servicio publico,
cuando se encuentra sometida a un régimen de regulacion para la
competencia? La relevancia consiste en que la declaracién de servi-
cio publico -superado el modelo tradicional- viene dada por la pre-
sencia del interés general en una actividad econémica cualificada y
de gran relevancia para la sociedad, interés que exige y justifica la
intervencion del Poder Pablico para regularla, ordenarla, controlar-
la y supervisarla, debiendo explotarse la misma, en ejercicio de la
libertad de empresa en régimen de libre competencia, pero sin des-
atender la obligacién de satisfacer las necesidades basicas de todas
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las personas, para que puedan vivir con dignidad y alcanzar el
libre desarrollo de su personalidad, en un entorno de cohesién so-
cial, solidaridad e igualdad, lo que otorga a dicha obligacién una
vocacion universal y progresiva®.

El nuevo Derecho de los servicios ptblicos competitivos debe
ser el reflejo de la evolucion histérica -no de una regresién- que ha
experimentado el Estado social y democratico de Derecho, que se
encuentra en el transito de un Estado productor de bienes y pres-
tador de servicios (Estado prestacional) hacia un Estado regulador
(Estado de garantia de prestaciones). Corresponde al operador juridico
afrontar el reto de efectuar el andlisis de dicha evolucion histérica y
tener plena conciencia de la realidad social que le ha correspondido
vivir, para contribuir a la construccién del nuevo modelo de regu-
lacién para la competencia en la actividad de los servicios publicos,
en el contexto de la Sociedad del Conocimiento.

90 Victor R. Hernandez-Mendible, “Los servicios publicos competitivos y la
libertad de empresa”, Estudios en Homenaje a Don Jorge Fernindez Ruiz. Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, México, 2005, p. 346.
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I. INTRODUCCION

La nacionalizaciéon no es un concepto juridico, sino politico.
Alude a unas de las formas de intervencién del Estado en la eco-
nomia, en concreto, a aquella intervencién que sustituye la iniciati-
va privada por la iniciativa ptblica. Politica que tuvo incluso carta
de naturaleza en la Carta de Derechos y Deberes Economicos de los Es-
tados, cuyo articulo 2, en su literal “c”, reconoce que todo Estado
tiene derecho de:

“[...] nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes ex-
tranjeros, en cuyo caso el Estado que adopte esas medidas debera pa-
gar una compensacién apropiada, teniendo en cuenta sus leyes y re-
glamentos aplicables y todas las circunstancias que el Estado conside-
re pertinentes”

A través de la nacionalizacion el Estado transforma su actua-
cion de limitacion en una actividad de prestacion, en tanto asume la
gestion de actividades que otrora se encontraban en manos de los
particulares. Como politica de Estado, nace a comienzos del siglo
pasado con el advenimiento de la Revoluciéon Rusa y se expande
luego en Europa y América con dos visiones muy distintas: como
mecanismo de apropiacion del Estado sobre los medios de produc-
cién y como instrumento de fortalecimiento de la economia®..

91 Entre 1917 y 1939 la politica de nacionalizacién tuvo un explicito fundamento
en la ideologia comunista y en la tesis de la propiedad ptblica o colectiva so-
bre los medios de produccion social. Luego de la Segunda Guerra Mundial,
su fundamento fue pragmatico, basado en la presencia del Estado como mo-
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Los fundamentos en uno y otro supuesto son muy distintos,
como distinto es el contexto dentro del cual la nacionalizacién es
implementada. Asi, tal politica puede llevarse a cabo con la inten-
cion de transformar el sisterna econdémico, pasando de un sistema
basado en la propiedad privada y libertad econémica a otro, regido
por la iniciativa publica y la propiedad ptblica sobre los medios de
produccién social. La nacionalizacién puede también desenvolver-
se con un fin mas pragmatico: fomentar la intervencion publica en
la economia a través de la creacién de un vasto sector empresarial
publico, pero sin menoscabar la propiedad privada y la libertad
econdmica como pivotes del sistema econdémico. En esta tltima
expresion, la nacionalizacion deriva en una suerte de capitalismo de
Estado.

Sea cual fuere su fundamentacién, la nacionalizaciéon siempre
se traduce un efecto comun: transferencia de actividades econémi-
cas privadas a la Nacion, entiéndase, a los 6rganos del Poder Publi-
co o a las organizaciones que representan el interés colectivo o so-
cial, como los trabajadores o los usuarios. De alli que la nacionali-
zacion implica, siempre, la afeccion de dos derechos fundamenta-
les.

El primer derecho afectado es la libertad econémica o libertad
de empresa. Los particulares, que son libres de emprender activi-
dades econdmicas conforme a su autonomia privada, quedan ex-
cluidos de determinada area del quehacer econémico, que es asu-
mida exclusivamente por la Administraciéon. Hay, pues, una clara

tor para la reconstruccién de la economia europea. Véase Konstantine Katza-
rov, Théorie de la Nationalisation, Editions de la Baconniére, Suiza, 1960, pp. 1y
ss. En relacién con la experiencia inglesa en nacionalizaciones, luego de la
Segunda Guerra Mundial, vid. Villar Rojas, Francisco, Privatizacién de servi-
cios publicos, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 52 y ss. Véase también los trabajos de
Leinemann, Volker, “Las nacionalizaciones como experiencia contempora-
nea” y de Bricefio Matute, Sdlvano, “Las nacionalizaciones contemporaneas”,
ambos en Régimen juridico de las nacionalizaciones. Tomo I, Archivo de Derecho
Publico y Ciencias de la Administraciéon, Volumen 3, 1972-1979, Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1981, pp. 189 y ss.
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sustitucién de la iniciativa privada por una iniciativa publica o co-
lectiva.

El sequndo derecho afectado es la propiedad privada. Quienes
emprenden libremente actividades econémicas pueden explotar los
bienes de su propiedad con fines empresariales. Pues bien, esa ex-
plotacion queda relegada en las actividades nacionalizadas, en tan-
to en éstas la propiedad privada es suplantada por la propiedad
publica o colectiva.

De la empresa privada se pasa entonces a la empresa naciona-
lizada que, se advierte, no es siempre una empresa publica. Asi, las
actividades nacionalizadas pueden ser asumidas directamente por
el Estado, a través de empresas publicas. Pero también tal gestion
puede ser asumida por particulares que representen intereses co-
lectivos, como es el caso de los trabajadores o los consumidores,
caso en el cual la gestion de la empresa nacionalizada responderia
a modelos de cogestion o autogestion. Cabe incluso la gestion de
las actividades nacionalizadas por empresas mixtas®2.

El objeto de estas reflexiones es adentrarnos en el concepto ju-
ridico de nacionalizacién a partir de la dimensién que ésta ha teni-
do en Venezuela, especialmente en épocas recientes, a partir de su
incidencia en la iniciativa privada empresarial.

II. EL CONCEPTO DE NACIONALIZACION. SU RELACION
CON LAS TECNICAS DE INTERVENCION PUBLICA EN LA
ECONOMIA Y CON LA INICIATIVA ECONOMICA PRIVADA

1. Hacia un concepto juridico de nacionalizacion

No existe, ciertamente, un concepto univoco de nacionaliza-
cién, en tanto no se trata de un concepto juridico sino politico. La
nacionalizacién es, ante todo, una politica que puede instrumentar-
se a través de varios instrumentos juridicos, con lo cual no hay,
tampoco, una sola manifestacion de la nacionalizacién.

92 Konstantine Katzarov, Théorie de la Nationalisation, cit., pp. 235.
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Conviene entonces pasar revista por los principales conceptos
de nacionalizacion que desde el Derecho se han ensayado, para
luego dar nuestra posicién al respecto.

A. Nacionalizacion, socializacion y socialificacion: la posicion
de Garcia-Pelayo

La nacionalizacién, como explica Manuel Garcia-Pelayo%, se
inserta en un movimiento de mayor envergadura caracterizado por
la dilucién de lo privado en lo piiblico, de lo individual en lo social.
Sobre esta premisa, Garcia-Pelayo distingue varios conceptos afi-
nes:

-Por un lado, define el autor el término socializacién, que en sen-
tido restringido:

“[...] es equivalente a la socializacién de empresas y significa, por lo

pronto, el paso de la propiedad de éstas de los individuos a la socie-
dad”

Pero este principio parte -y esto es fundamental explicarlo- de
la contraposicién existente entre sociedad y Estado. La sociedad,
abstracta, precisa ser concretada en grupos que representen a los
diversos intereses que se dan cita en los procesos productivos, in-
cluyendo al propio Estado como representante del interés general:

“Por otro lado, la sociedad, tomada en su conjunto, es un ente abs-
tracto, que adquiere realidad concreta mediante su estructuracién en
grupos e instituciones, y, en consecuencia, es necesario precisar cua-
les de estos grupos han de asumir la propiedad y gestion de una em-
presa para que ésta pueda llamarse socializada. De acuerdo no sélo
con el sentido de la palabra socializacién, sino también con la literali-
dad surgida en torno a este problema, podemos entender por sociali-
zacion la gestion de las empresas por grupos de las categorias intere-
sadas en la produccién: representantes de los obreros y técnicos, de
los consumidores y del Estado”

93  “Sobre los supuestos y consecuencias de la socializaciéon”, en Obras Completas.
Tomo III, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 2387 y ss.
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No debe confundirse la presencia del Estado en los procesos de
socializacién. Este no interviene como potentior persone sino en re-
presentacién del interés general presente en la actividad socializa-
da, y de alli que su participacién debe desenvolverse conjuntamen-
te con la iniciativa popular de la sociedad®.

-Precisamente lo anterior cobra relevante al momento de defi-
nir estatizacion:

“[...] en sentido restringido, estatizacion significa el paso al Estado y,
por extension, a las corporaciones publicas, de la propiedad y gestion
de empresas econémicas”

Al igual que la socializacion, la estatizacién entrafia la reduc-
cion de la empresa privada. Sin embargo, aqui esa reducciéon opera
sobre la base de la asuncién de la empresa por el Estado directa-
mente y no por la sociedad.

-La nacionalizacién, para Garcia-Pelayo, equivaldria a estatiza-
cién -puesto que el Estado es la personificacion juridica de la Na-
cién- o como socializaciéon -pues las empresas pasan a propiedad
de la Nacioén, es decir, a la sociedad organizada. Sin embargo, ad-
vierte -y con razén- que no deja de ser un término confuso “pues la
nacion sélo puede actuar a través del Estado o de los grupos socia-
les concretos”.

-Con sentido diferente a las anteriores expresiones, Garcia-
Pelayo alude a la socialificacion, es decir, a la explotacion de la em-
presa mediante la acciéon coordinada de los trabajadores, mediante
la division del trabajo.

Estas cuatro expresiones implican, como deciamos, la reduc-
cion del ambito de la empresa privada. Reduccién de la acciéon in-

94 Como explica el mismo autor, la presencia del Estado “es necesaria no sélo
por su calidad de representante de los intereses generales de la sociedad, sino
también porque toda socializacién amplia ha de reposar sobre un plan eco-
némico general cuya vigilancia -al menos- ha de corresponder al Estado. La
socializacién supone, pues, propiedad colectiva, gestién combinada y auto-
nomia, aunque no independencia, con respecto al Estado” (p. 2392).
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dividual de la empresa y su sustitucion por una accion colectiva,
sea por el Estado, por la sociedad e incluso mediante la division y
cooperacion del trabajo. Sobre la base de este punto de coincidencia
Garcia-Pelayo emplea la expresion “desprivatizacion”:

“[...] se trata de conceptos diferentes, y, sin embargo, todos ellos, la
socialificacion, la estatizacién, en sentido amplio y restringido, y la
nacionalizacion, en cualquiera de sus significados, tienen una nota
homogénea, a saber, la desprivatizacién. En la medida en que pro-
duzcamos pensamientos y conductas socializados, dejamos de mani-
festar los que nos son privativos...”

La expresion empleada por Garcia-Pelayo es ilustrativa pero,
en la actualidad, puede generar indebidas confusiones. En efecto,
para el momento en el que aparece publicado el trabajo que comen-
tamos (1950) no se habia acufiado -al menos no en su sentido ac-
tual- el término privatizacion®. De alli que pudiera concluirse que la
socializacién o la estatizacion entrafa el proceso de reversion de la
privatizacién, cuando en realidad no se trata de fenémenos exclu-
sivos de empresas privatizadas sino de empresas privadas.

Lo que caracteriza en realidad el fenémeno descrito por Garcia-
Pelayo es la pérdida de la individualidad de la empresa ante proce-
sos de colectivizacion referidos no sélo al Estado, sino también a la
sociedad, a los trabajadores e incluso a los propios accionistas. Ello
hace que este fenémeno resulte en exceso amplio al abarcar a pro-
cesos que poco -0 nada- tienen en comun, como la nacionalizacién
de empresas o la apertura del capital social de una empresa al mer-
cado de valores. Lo que subyace, en todo caso, es un profundo pro-
ceso de transformacion del Derecho Mercantil que se ha acentuado
con rasgos notables en la actualidad®.

95 Sobre este concepto, véase lo que tratamos en Hernandez G., José Ignacio, La
libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado del Derecho espa-
iiol y venezolano, IESA-FUNEDA, Caracas, 2004, pp. 103 y ss.

96 Como sefiala, entro otros, José Massaguer, “El Derecho Mercantil ante las
transformaciones politico-sociales. Una aproximacion”, en A.A.V.V., Estudios

juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Tomo 1, Editorial Civitas,
Madrid, 1996.
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B. La nacionalizacion desde la doctrina francesa

La nacionalizacién es figura de amplio tratamiento en el Dere-
cho francés. Se le define como la operacion por la cual el Estado retira
autoritariamente de personas privadas la propiedad sobre las empresas, la
cual ingresa al sector puiblico. Con cobertura en el articulo 34 de la
Constituciéon?”, ha sido definida por el Consejo de Constitucional,
en fallo de 19 de enero de 1984, como la transferencia de la propiedad
de una empresa como resultado de una decision del Poder Piiblico que los
propietarios estin obligados a tolerar®.

Notar que el acento se coloca en la transferencia de la propie-
dad privada al Estado, pero en relaciéon con la propiedad puesta al
servicio de la explotacion de la empresa. En palabras de Jean Rive-
1o%%:

“[...] la nacionalizacién tiene por objeto transferir a la colectividad
nacional la propiedad de una empresa o grupo de empresas privadas,
con el fin de sustraerlas a la direccién capitalista y de organizar su
gestion seguin las exigencias del interés general”

Se trata, en todo caso, de una operacion compleja que es el resul-
tado de una decisién unilateral y autoritaria del Estado, lo que la
aproxima a la expropiacionl®. Para algunos autores se trata, en rea-
lidad, de una especie de expropiaciéon. Sefala Vedel que la naciona-
lizacion?0t:

97 Dispone el articulo 34 que la “ley fijard asimismo las normas referentes (...) a
las nacionalizaciones de empresas y transferencias de la propiedad de em-
presas del sector puablico al sector privado”.

98 Pierre Devolve, Droit public de I” economie, Dalloz, Paris, 1998, pp. 652y ss.

99  Derecho administrativo, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1984, pp.
524 y ss.

100 Como luego se acotara, se debe distinguirse entre la decision de nacionalizar y
su ejecucion. La primera es una decisién unilateral del Estado, y por ende,
imperativa. Sin embargo, una vez acordada la nacionalizacién ésta podrd ma-
terializarse de manera consensuada, como sucede también con la expropia-
cién y la figura del arreglo amigable.

101 Derecho Administrativo, Aguilar, Buenos Aires, 1980, p. 634.
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“[...] es la expropiacién por el Estado de la empresa; pero recae sobre
un conjunto de bienes, de derechos y de obligaciones, sobre una uni-
versalidad (...) el fin de la nacionalizacién es sustituir una gestién ca-
pitalista por una gestion no capitalista”

Sin embargo, retoma la doctrina francesa la discusién sobre el
sujeto que lleva adelante esta operacion, en tanto la filosofia de la
cual se inspira la nacionalizacién es que la propiedad pasa a la Na-
cién, no al Estado.

C. La nacionalizacion desde la doctrina italiana

La Constitucion de Italia, en su articulo 43, alude a la colectivi-
zacion (collettivizzazioni)102, es decir, la institucion juridica por me-
dio de la cual bienes o actividades productivas son traspasados a
los Poderes Publicos!®. Esta politica puede ser asumida por diver-
sos entes politico-territoriales, pudiendo derivar en procesos de
estatizacion, municipalizacion, regionalizacion, etc. Otra distincién se
establece en funcién del ente que asume la actividad: si se trata de
un ente publico, estaremos ante una nacionalizacion; ademas, la co-
lectivizacion puede desenvolverse como un proceso de socializacion,
en el cual la actividad es asumida por colectividad organizada®4.

M.S. Giannini estudia la institucién a partir de la idea de la re-
serva originaria de la empresa (reserva originaria d’impresa)l%> y la
asuncion singular de la empresa (assunzione singolare di imprese), o
reserva no originaria. La primera se refiere a aquella actividad produc-

102 Segun el articulo 43, la “ley podra, con finalidades de interés general, reser-
var a titulo originario o transmitir mediante expropiacién y con indemniza-
cién al Estado, a entes publicos o comunidades de trabajadores o de usuarios
determinadas empresas o categorias de empresas que exploten servicios pua-
blicos esenciales o fuentes de energia o situaciones de monopolio y tengan
carécter de interés general predominante”.

103 Maximo Severo Giannini, Dirito Pubblico Dell” economia, 11 Molino, Bolonia,
1999, p. 133.

104 El propio articulo 43, precitado, da cobertura a estas diversas modalidades.
La socializacién procederia cuando las empresas son transferidas a comuni-
dades de trabajadores o de usuarios.

105 Dirito Pubblico Dell” economia, cit., pp. 93 y ss.
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tiva que no es explotada por empresa alguna; la segunda comprende a
actividades que son atendidas por empresas, caso en el cual la colectivi-
zacion impone la expropiacion de tales empresas. Necesariamente,
y por imperativo constitucional, la colectivizacién sélo procede
respecto de ciertas actividades: servicio publicos esenciales, fuentes
de energias o actividades en situaciones de monopolio, siempre y
cuando afecten un interés general predominante.

Las actividades que son colectivizadas pueden ser emprendi-
das de tres maneras distintas:

-En primer lugar, mediante un “6rgano empresa” o un “ente
publico empresarial”, es decir, a través de una gestion directa asu-
mida por la propia Administracién o por un ente descentralizado
con forma empresarial.

-En sequndo lugar, la actividad afecta a la colectivizacion puede
ser gestionada por la iniciativa privada a través de la concesién, en
concreto, la concesiéon de servicio ptublico o la concesiéon de cons-
truccion (concesion di costruzione). Ello es relevante pues la colecti-
vizacion no aniquila la iniciativa privada: se proscribe la libre ini-
ciativa privada, reconocida en el articulo 41, pero se admite la ini-
ciativa privada bajo concesion.

Este supuesto engarza con la figura de la reserva originaria. No
sucede asi con la asuncién singular de la empresa privadal®. Esta
asuncion opera sobre sectores no colectivizados, en los cuales la
empresa es gestionada en virtud de la libre iniciativa privada. Di-
cha asuncion procede tinicamente por las razones técnicas plasma-
das en el articulo 43 constitucional, norma que pretende reducir la
valoracién politica en la adopcién de esa decision. Esta asuncion
particular puede ser llevada a cabo a través de dos mecanismos.
Primero, mediante procedimientos de Derecho Publico, mediante
la expropiacion; ademas, de manera voluntaria, mediante la cesion
de acciones al Estado!?’. Al tratarse de una asuncién singular, ella

106 Dirito Pubblico Dell” economia, pp. 159y ss.
107 Dirito Pubblico Dell” economia, cit., p. 138.
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puede versar sdlo sobre una empresa privada, la cual pasara a ser
empresa publica en concurrencia con el resto de operadores priva-
dos que desplieguen su iniciativa en ese sector. Asimismo, la asun-
cion puede afectar a categorias de empresas.

En todo caso, ella implica siempre la afecciéon de empresas pri-
vadas!®. Esta asunciéon se ha justificado sobre la base de los si-
guientes objetivos perseguidos por el Estado:

-Por un lado, se pretende controlar la conducta especulativa
que se inhibiria mediante la presencia del Estado en el sector. En
similar sentido, la presencia del Estado “tiende a romper” conduc-
tas anticompetitivas de las empresas privadas que concurren en el
sector. Es por ello que la asuncién se ha justificado para desplegar
el control del mercado.

-Ademas, la asuncion persigue incentivar el desarrollo tecno-
l6gico del sector, mediante las inversiones procuradas por el ente
publico que asume la empresa.

-En relacién con ello, la asuncién singular pretende fomentar la
asistencia técnica dentro del sector.

-Hay ademads una funcién de fomento y estimulo: la Adminis-
traciéon promueve la fundacién de nuevas empresas a través de la
empresa cuya gestiéon ha asumido

D. La nacionalizacion desde la doctrina espariola

La doctrina espafiola ha estudiado la figura de la nacionaliza-
cion sobre la base de las contribuciones de la doctrina francesa e
italiana, antes analizada por nosotros. En general, la nacionaliza-
cién se inscribe dentro de la reserva al sector ptblico de recursos y
servicios esenciales, previsto en el articulo 128.2 de la Constitucion

108 Giannini aporta la siguiente definicion: “nell’ assunzioni da parte di un
publico potere di un’ attivita oroduttiva di beni o di servizi, non
collettivizzata, senza eliminazione di altri imprenditori -in particolare
privati- e quasi sempre senza che 1’ attivita sia retta da norme di privilegio”
(p- 159).

78



espafiolal®. En concreto, Sebastidan Martin-Retortillo Baquer distin-
gue entre la reserva originaria y la reserva sucesiva: ésta implica el
cese o sustraccion de actividades, derechos o intereses hasta enton-
ces de caracter privado, en tanto la reserva implica la decisién por
medio de la cual el Estado sustrae a determinada actividad de su
realizacion por el sector privado. La diferencia es colocada por el
autor en funcién a la indemnizacién debida: si el sector publico
asume “empresas y titularidades privadas que venian operando en
el ambito al que se refiere la reserva, es evidente el derecho a la
indemnizacién como consecuencia de la expropiacién que se lleva
a cabo”110,

Es precisamente sobre la base del citado articulo 128.2 que la
doctrina a analizado los mecanismos a través de los cuales se mate-
rializarian las nacionalizaciones. La nacionalizacién se instrumen-
tal, pues, a través de la reserva que debe versar sobre “sectores
econémicos globales y no sobre empresas individualizadas”, lo
cual distingue a estas nacionalizaciones de aquellas que pueden
ejecutarse al amparo del articulo 43 de la Constitucién italiana.

De alli se apareja el principio general conforme al cual toda na-
cionalizacion apareja indemnizacion!l. No obstante, es posible
diferenciar la reserva de la nacionalizacién.

109 Dispone el articulo 128.2 de la Constitucion de Espafia que “se reconoce la
iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar
al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de
monopolio, y asimismo acordar la intervencién de empresas cuando asi lo
exigiere el interés general”.

110 Derecho Administrativo Economico, Tomo I, La Ley, Madrid, 1991, pp. 255 y ss.
Véase en similar sentido a Luis Maria Cazorla Prieto, “ Articulo 128", en Co-
mentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, 1980, pp. 43 y ss. En general, so-
bre el tratamiento dado en Espafia a la reserva, véase lo que exponemos en
nuestro libro La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado
del Derecho espariol y venezolano, cit., pp. 336y ss.

111 Fernando Diez Moreno, “Libertad de empresa e iniciativa ptblica en la acti-
vidad econémica”, en El sisterna econdémico en la Constitucion espatiola, Volu-
men I, Direcciéon General del Servicio Juridico del Estado, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1994, pp. 238 y ss.
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Para Gaspar Arifio Ortiz!12:

“[...] se entiende por nacionalizacién aquella operacién mediante la
cual la propiedad de unos bienes, o de un determinado tipo de bienes
o factores de produccién, o una empresa o grupos de empresas, se
transfiere a la colectividad con el fin de sustraerla de la direccién ca-
pitalista. Este concepto (...) refleja dos elementos definitorios de las
nacionalizaciones: por una parte, la transferencia de la propiedad de
unos bienes o factores de produccién, organizados o no en empresas,
que pasan a la titularidad estatal; por otra, la finalidad de sustraer di-
chos bienes y la actividad que sobre ellos reposa, a la iniciativa y ges-
tién privadas, para someterlas a la direccién y control estatal”

Y es al socaire de este concepto que escinda la diferencia entre

nacionalizaciones y reservas:

“[...] reservas y nacionalizaciones no son conceptos coincidentes,
aunque si proximos. No toda reserva lleva consigo necesariamente
transferencia de propiedad de los medios de produccién al titular de
la actividad, que es la esencia de las nacionalizaciones (...) la reserva
es una operacion juridica mas aséptica y su alcance dltimo puede ser
diferente, segin como se instrumente la posterior gestién. Con la re-
serva se trata sencillamente de constituir un titulo de potestad particu-
larmente intenso sobre la actividad o sector de que se trate (...) las na-
cionalizaciones, por el contrario, no son sélo una mera operacion téc-
nica, juridica o econémica. No pretenden s6lo un cambio en la ges-
tion empresarial el marco de un mismo sistema econdémico, ni
-aunque otra cosa se diga- tiene una finalidad puramente econémica
o comercial (...) sino que, en opinién undnime de los tedricos del te-
ma, persiguen un objetivo mas amplio y profundo: la transformacion
del orden econémico y social”

Este condicionante politico es realzado por Arifio: las naciona-

lizaciones -escribe- son producto de las ideas socialistas, y con ellas
el “socialismo pretende sencillamente sustituir el sistema. Las na-
cionalizaciones son el instrumento adecuado, insustituible, para
alcanzar tal meta. Se pretende acabar con la economia capitalista,
presidida por la idea del beneficio, en una sociedad individualista,

112 Economia y Estado: Crisis y Reforma del Sector Piiblico, Marcial Pons, Madrid,
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desigual e insolidaria, que debe ser sustituida por una nueva so-
ciedad en la que reine la igualdad y en la que los intereses indivi-
duales estén al servicio de los intereses colectivos”. La crisis de este
modelo tradicional -imperante sélo en la Europa del Este bajo la
direccién de la extinta Unién Soviética- ha hecho de las nacionali-
zaciones, en la actualidad, una politica mas pragmaética, que pre-
tende “asegurar el control publico sobre sectores esenciales a la
colectividad o la seguridad nacional”113,

Finalmente, es preciso advertir que el encaje de la nacionaliza-
cion en el articulo 128.2 de la Constitucién es posible sélo si se
afirma que la reserva afecta incluso la gestion de la actividad!'4. La
reserva afecta la titularidad de la actividad pero puede también
incidir sobre su gestién, proclamando una gestiéon exclusiva del
Estado, lo que entrafiard la proscripciéon de las empresas privadas
que operaban en el area objeto de la publicatiol15.

113 Continda Arifio con la siguiente advertencia: “las razones, inicialmente ideo-
l6gicas, fueron mas tarde pragmaticas y en ningtin momento el socialismo se
planted, con ellas, un cambio de sistema (...) la idea nacionalizadora ha en-

”

trado en profunda crisis en los dltimos afios...” (p. 134).

114 Tomas de la Quadra-Salcedo, “La Constitucién econémica en Espafia”, en
Alzaga Villamil, Oscar (director), Comentarios a la Constitucién espariola de
1978, Tomo X, Edersa, Madrid, 1998, pp. 65y ss. La discusién se ha planteado
principalmente en torno al concepto de servicio publico. Sobre ello, véase el
fundamental articulo de F. Garrido Falla “El modelo econémico en la Consti-
tucién y la revisiéon del concepto de servicio publico”, en Revista Espaiiola de
Derecho Administrativo n® 29, Madrid, 1981, pp. 228 y ss.

115 La publicatio era la técnica del Derecho romano a través del cual un bien era
extraido del trafico comercial para sumirlo en un trafico excepcional bajo el
dominio del Estado. La frase fue acufiada por Villar Palasi, para referir al ac-
to mediante el cual el Estado asume la titularidad de una actividad exclu-
yéndola del tréafico privado, y de alli su sinénimo con la expresién reserva
(“La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo”, en Revis-
ta de Administracion Piblica, n° 3, Madrid, 1950, pp. 6 y ss). Ademas de lo ex-
puesto mas adelante, véase lo que exponemos en José Ignacio Hernédndez G.,
La libertad de empresa y sus garantias juridicas, cit., pp. 340 y ss.
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E. La nacionalizacion desde la doctrina mexicana

En Latinoamérica las nacionalizaciones han sido igualmente

objeto de estudio, a partir de las referencias que ofrecen los siste-
mas de Francia e Italia. Novoa Monreal, en México, con ocasion del
estudio de la llamada nacionalizacién de los hidrocarburos en Ve-
nezuela, ha desarrolla conceptualmente la figura??e.

De esa manera, Novoa Monreal parte de la distinciéon entre re-

serva y nacionalizacion!7:

“[...] la reserva al Estado es algo diferente de una nacionalizacién.
Mediante la institucién juridica de la reserva se precisa un ambito de
bienes, actividades o servicios que en el futuro no van a poder conti-
nuar en el dominio o ser explotados, ejercidos o atendidos por los
particulares y en el cual solamente sera admitida la propiedad o la ac-
tuacién del Estado (...) en consecuencia, una reserva al Estado de ac-
tividades o servicios solamente impide que éstos puedan ser realiza-
dos por los particulares y nada presupone por si misma acerca del des-
tino futuro de los bienes con que éstos pudieron llevarlos a efecto”

Sobre la base de ello, Novoa Monreal pasa a distinguir la re-

serva de la nacionalizacion en los siguientes términos:

“[...] el sentido y el efecto propio de una nacionalizacién, consiste en
sustraer actividades de produccién o de distribucién del ambito del
sector privado que los esta realizando, en la adquisicién por la Na-
ciéon de los elementos materiales necesarios para desarrollar esa acti-
vidad econémica y en la prosecucién de esas actividades en el futuro
por 6rganos del Estado bajo directivas estatales y en interés nacional.
(...) la reserva de actividades econémicas al Estado tiene un efecto
mucho mas amplio que la mera prohibicién a ciertos productores o
distribuidores de bienes de continuar en su actividad concreta actual
y, a su vez, esta tltima prohibicién no es sino uno de los ingredientes
que integran una nacionalizacién”.
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Antes nos hemos referido a la posiciéon de este autor en José Ignacio Hernan-
dez G., Derecho Administrativo y Regulacion Economica, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas, 2006, pp. 481 y ss.

Novoa Monreal, La nacionalizacion petrolera en Venezuela, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, México D.F., 1979, pp. 75 y ss.



Con un criterio similar al sostenido por B. Sansé, y al cual se
haré referencia después, Novoa Monreal apunta a que la nacionali-
zacion es mas que la sumatoria aislada de diversas operaciones
juridicas. Por el contrario, la nacionalizacién precisa de tres ele-
mentos concurrentes: la sustracciéon de la actividad afectada de la
libre iniciativa privada; la transferencia al dominio del Estado de
los bienes y elementos explotados por los empresarios privados y
la explotacién de esos bienes y elementos por el Estado. La nacio-
nalizacién, para el autor, es entonces un “acto gubernativo de alto
nivel, destinado a un mejor manejo de la economia nacional o a su
reestructuracion, por el cual la propiedad privada sobre empresas
de importancia es transformada, de manera general e impersonal,
en propiedad colectiva y queda en dominio del Estado (bien sea
directamente, bien sea a través de érganos especiales que lo repre-
sentan), a fin de que éste continde la explotacién de ellas segtin las
exigencias del interés general”11s.

Novoa resume, asi, los distintos elementos que se funden a fin
de dar cabida a un concepto con contenido propio: la nacionaliza-
cién, que entrafiard siempre la reserva al Estado; la asuncién de
bienes de propiedad privada y la gestion ptublica.

F. Lanacionalizacion en la doctrina venezolana

La principal doctrina venezolana que estudié la nacionaliza-
cion lo hizo a partir de los procesos llevados a cabo en la década de
los setenta, aprecidndose una evidente inclinacion a favor del ca-
racter expansivo de esa técnica de intervencion. Ello tiene una clara
explicaciéon. A consecuencia de la amplia intervencién del Estado
en la economia, como hemos advertido en otro lugar, la doctrina se
incliné por reconocer la amplitud de esa intervencién en contrapo-
sicion al cardcter maleable y relativo de la libertad econémica. La
intervenciéon publica en la economia -afirmaba la doctrina de la
época- no tenia limites, en tanto la libertad de empresa era, tan s6-

118 La nacionalizacion petrolera en Venezuela, cit., pp. 8 y 9.
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lo, una mera expectativall®. Estas consideraciones deben ser tenidas
en cuenta al estudiar la posiciéon de la doctrina venezolana sobre la
nacionalizacion.

Allan R. Brewer-Carias!? sostiene que la nacionalizacién es un
proceso conformado por tres aspectos: “transferencia de empresas
privadas a empresas publicas; transferencia de la propiedad priva-
da a entes publicos, a la colectividad, a la Nacién; y esta operacion,
por razones de interés general o de conveniencia general de carac-
ter politico”12!. De alli la siguiente definicién:

“[...] la nacionalizacién de empresas, es decir, la obligatoriedad im-
puesta a todas las empresas que operan en ciertas areas o sectores de
la economia que el Estado se reserva por razones de conveniencia na-
cional, de transferirle a éste la propiedad de las mismas, mediando
indemnizacién”

Gustavo Urdaneta Troconis, en este mismo sentido, puso en
evidencia la equivocidad del término!2? lo que le llevé a identificar
los elementos identificadores de esta politica. En primer lugar, debe
suponer la exclusién “total de una categoria de bienes o de activi-
dades econémicas, segin los casos, del &mbito de aplicacion posi-

119 Véase sobre ello lo que tratamos en José Ignacio Hernandez G., Derecho Ad-
ministrativo y Regulacion Economica, cit., pp. 38 y ss.

120 “Introduccién al régimen juridico de las nacionalizaciones en Venezuela”, en
Régimen juridico de las nacionalizaciones. Tomo I, cit., pp. 23 y ss. Este volumen
recoge las ponencias presentadas por diversos profesores en el seminario “El
régimen juridico de las nacionalizaciones” en los curso de postgrado de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Vene-
zuela, y constituye, a no dudarlo, el aporte mas importante realizado entre
nosotros sobre este tema.

121 Del autor puede verse igualmente “El derecho de propiedad y la libertad
econémica. Evolucién y situacién actual en Venezuela”, en Estudios sobre la
Constitucion. Libro Homenaje a Rafael Caldera, Tomo II, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1979.

122 “Algunos aspectos tedricos de las nacionalizaciones”, en Régimen juridico de
las nacionalizaciones, cit., pp. 45 y ss. Conviene recordar que, para el autor, la
libertad de empresa es un derecho “relativizado, vulnerable, limitado”. Ello
refleja la situacion practica de la libertad de empresa sometida -entonces- a
un prolongado régimen de restriccién de su garantia formal.
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ble del derecho de propiedad privada o de la libertad econémica de
los particulares”. Ademads, y en sequndo lugar, precisa la “transfe-
rencia forzosa al Estado de ciertos otros bienes y derechos relacio-
nados con los bienes o actividades objeto de la exclusion”, lo que
denota la amplitud con la cual la institucién era tratada. Sin em-
bargo, advierte Urdaneta Troconis que las diferencias practicas de
la nacionalizacién permite dudar del “caracter esencial y propio”
de estos elementos y, por ello, de la existencia de una “figura juri-
dica tnica, autéonoma y diferenciable”1%. Incluso, se ha llegado a
postular la necesidad de reducir el empleo del término al proceso a
través del cual la Republica asume competencias de otros entes
politico-territoriales (A. Rodriguez Garcia)!2.

Sobre la base de estas conclusiones, Ana Elvira Araujo y Mag-
dalena Salomén de Padrén rechazaron que la nacionalizacion sea
figura de arraigo en Venezuela, sistema que conoce de otras técni-
cas similares pero con diferencias sustanciales: la reserva y la ex-
propiacion'?. Salomoén de Padrén, recientemente, ha sefialado que

123 Se inclina Urdaneta Troconis por distinguir una nocién amplia de nacionaliza-
cién, basada en la idea de la “desprivatizaciéon”, a la que antes hicimos alu-
si6n al tratar la posiciéon de Garcia-Pelayo. Asimismo, esboza una nocién res-
tringida de nacionalizacién, como el mecanismo “para lograr la desprivatiza-
cién de bienes, derechos y actividades de contenido econémico”. Véase en
ese mismo sentido a Armando Rodriguez Garcia, “Delimitacion juridica de la
nacionalizacién en el Derecho Venezolano”, en Régimen juridico de las naciona-
lizaciones, cit., pp. 113 y ss.

124 “Delimitacién juridica de la nacionalizacién en el Derecho Venezolano”, cit.,
p- 123.

125 “Estudio comparativo entre la nacionalizacion y la reserva, la expropiacion,
la confiscacion, la requisicién y el comiso”, en Régimen juridico de las nacionali-
zaciones, cit., pp. 125 y ss. Posteriormente, y por separado, las autoras han
vuelto sobre este planteamiento. Véase asi a Magdalena Salomén de Padrén,
“Las exclusiones de la libertad econémica: nacionalizacién y reserva”, en VII
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randpolh Brewer-Carias.
El Principio de legalidad y el ordenamiento juridico-administrativo de la libertad
economica, Tomo I, FUNEDA, Caracas, 2004, pp. 307, asi como “La libertad
econdmica y su regulacion. Exclusiones. La ordenacién juridico administrati-
vo de la libertad econémica”, en el Tomo II de ese libro, FUNEDA, Caracas,
2005, pp. 19y ss.
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la suma de estas dos figuras no puede dar lugar a una institucion
nueva que seria la nacionalizacién: querer aplicar en este sentido
una simbiosis juridica -sostiene- seria “forzar la identidad de las
instituciones juridicas”126.

Por su parte, Gonzélez Berti propone como concepto de nacio-
nalizacién la “figura juridica compleja, en virtud de la cual, me-
diante un acto de soberania, ciertos bienes, actividades o derechos
de propiedad particular se transforman en propiedad publica bajo
el control del Estado para su mas cumplido aprovechamiento”127. 'Y
en este sentido, se refiere a la definicién aportada por Benito San-
s0!28, que es, para nosotros, la méas adecuada:

“[...] reserva, apropiacion de los bienes y gestion ptblica, son por lo
tanto las tres fases mediante las cuales se realiza el proceso de nacio-
nalizacién de determinadas actividades econdmicas. Las tres fases
son esenciales para que se verifique un verdadero proceso de nacio-
nalizaciéon”

Notese como la doctrina venezolana se debate en torno al con-
cepto de nacionalizacién. Para algunos se trata de una figura con
contenido propio; otros niegan su conceptualizacién juridica mien-
tras que una tercera corriente se inclina por asumir el concepto de
la nacionalizacién a partir de la conjuncién de otras dos figuras:
reserva y expropiacion. La realidad del ordenamiento positivo ve-
nezolano, como tendremos oportunidad de analizar, se inclina por
altima vision.

126 “Las exclusiones de la libertad econémica: nacionalizacién y reserva”, cit., p.
336.

127 La nacionalizacion de la industria petrolera venezolana, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 1982, pp. 124 y ss. A diferencia de la tesis mantenida por Ana
Elvira Araujo y Magdalena Salomén de Padrén, Gonzalez Berti sostiene que
la nacionalizacién se compone de la suma de diversos actos juridicos.

128 Aspectos juridicos de la nacionalizacion de la industria del hierro en Venezuela,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1977, pp. 13-14, citado por Luis Gon-
zélez Berti, La nacionalizacion de la industria petrolera venezolana, cit., p. 126.
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G. Nuestra posicion en torno al concepto de nacionalizacion

Lo primero que debe sefialarse es que la nacionalizacién no es
en Venezuela un concepto juridico sino politico, y ello explica que
no se trate de una institucion de recibo en el ordenamiento juridico
positivo. Se trata, pues, de una politica asumida por el Estado y
que marca una especial relacién con el orden econémico: la nacio-
nalizacién implica, ante todo y sobre todo, la asuncién en la direc-
cion de actividades econémicas que quedan por ende sustraidas de
la libre iniciativa privada. Implica, en tltima instancia, la decisién
del Estado de sustituir la autonomia privada empresarial por la
conduccion directiva de la actividad afecta a ese proceso.

El signo que identifica a la nacionalizacién es, pues, la sustitu-
cion de la libre iniciativa empresarial por la iniciativa del Estado o
del colectivo. En efecto, esa sustituciéon puede operar a favor del
Estado (entiéndase, a entes del sector publico) o a particulares re-
presentativos del interés general (sociedad organizada, trabajado-
res o usuarios, por ejemplo), pero siempre por decisiéon del Esta-
do129,

Las actividades nacionalizadas no son gestionadas ya en virtud
de la autonomia privada sino como consecuencia de las decisiones
adoptadas por el Estado o por el colectivo, con lo cual el Estado
acude de esa manera a la técnica més dréstica -no necesariamente
mas efectiva- de control sobre actividades econémicas. Cémo se
instrumenta esa politica es, si quiere, baladi. Lo relevante es la de-
cisiéon que ella entrafia: sustituciéon de la autonomia privada indivi-
dual® por la iniciativa ptublica o colectiva3l.

129 Tan s6lo conviene apuntar, aqui, la similitud entre la nacionalizacién me-
diante la transferencia de empresas privadas al colectivo, y la figura del bene-
ficiario de la expropiacion. Luego se volvera sobre esta idea.

130 Autonomia privada individual. No puede dejar de olvidarse que la libertad
de empresa surge, histéricamente, como una reaccién a los gremios y corpo-
raciones, o sea, como una reafirmacion de lo individual frente a lo colectivo
(José Ignacio Herndndez G., Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica,
cit., pp. 111 y ss.). La nacionalizacién supone el proceso inverso: reafirmaciéon
de lo colectivo frente a lo individual.
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Ya desde una perspectiva més técnica, la nacionalizacién pue-
de ser concebida como la politica econémica arbitrada por los Po-
deres Publicos mediante la cual éstos asumen la titularidad de acti-
vidades econémicas y la propiedad de las empresas privadas que
ejercian esas actividades, siempre con la intencién antes apuntada.
Esta nocion técnica, en todo caso, no es exclusiva: el caracter coac-
tivo de la nacionalizacién, aun cuando es una premisa, no constitu-
ye un dogma irrebatible, en tanto el fin perseguido por esta politica
puede alcanzarse a través de operaciones de compra venta, como
luego tendremos ocasién de apuntar!32.

Podriamos entonces sefialar que, desde esta perspectiva técni-
ca, la nacionalizaciéon admite dos conceptos: uno propio y el otro
impropio.

-En sentido propio, la nacionalizacién presume la asuncién co-
activa de empresas privadas al Estado con la intencién de sustituir
la autonomia privada empresarial por la iniciativa ptblica o colec-
tiva. De alli que no parece valido simplificar el término nacionali-
zacion a partir de la sola sumatoria de dos operaciones: reserva y
expropiacion, como luego se vera. La nacionalizacién, se insiste,
entrafia siempre un elemento volitivo por parte del Estado, una
opcion por la preferencia de la gestién publica sobre la gestion pri-
vada. De alli que no toda adquisiciéon coactiva de empresas priva-

131 La clave del concepto de nacionalizacién, en nuestra opinién, reside entonces
en la supresién de la autonomia privada empresarial, que es la quintaesencia
de la libertad de empresa. Véase lo que exponemos en José Ignacio, Hernan-
dez G., La libertad de empresa y sus garantias juridicas, cit., pp. 340y ss.

132 La nacionalizacién, escribe Katzarov, implica la transferencia al Estado de
ciertas actividades o ramas de la economia o de ciertas empresas que son de
importancia fundamental. La nacionalizacién parte del supuesto segun el
cual hay ciertas actividades que no pueden abandonarse a la libre iniciativa
privada (Konstantine Katzarov, Théorie de la Nationalisation, pp. 196 y ss.)
Empero, sostiene el autor que la nacionalizacién responde a un acto supremo
de Gobierno, dando con ello a entender que la nacionalizacién siempre se rea-
liza a través de instrumentos de Derecho Publico, lo que eventualmente po-
dria implicar la sustracciéon de ese acto del control judicial. Obviamente, esta
altima referencia no es de recibo en Venezuela, dado que todos los 6rganos
del Poder Publico, sin excepcién, se someten al control judicial.
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das supone es consecuencia de una decision nacionalizadora: la 1la-
mada estatizacion de instituciones financieras, prevista en la Ley
General de Bancos y Otras Instituciones Financieras deriva en la
adquisicién privada del capital social de empresas privadas, pero
no revela la decision de nacionalizar tales instituciones.

-En un sentido impropio, la nacionalizacién engloba a todas las
operaciones que, con idéntica finalidad y motivaciones, prescinde
del carécter coactivo. Pero de nuevo se advierte que no toda adqui-
sicién voluntaria de empresas privadas por el Estado entrafia una
decisién de nacionalizar: esa adquisiciéon puede deberse, por ejem-
plo, a situaciones extraordinarias, como sucedi6 entre nosotros con
la crisis financiera de 1994, a proposito de la cual el Estado adqui-
rié -voluntariamente- instituciones financieras, que luego fueron
traspasadas al sector privado.

Este ultimo supuesto implica admitir un hecho incontestable:
para cumplir con su funcién vicarial la Administracién puede acu-
dir a instrumentos de Derecho Privado, que en nada afecta el con-
tenido de la actividad administrativa. Asi, para nacionalizar de-
terminada aérea del quehacer econémico, sustituyendo la iniciativa
privada por la iniciativa ptblica, puede la Administracién acudir a
figuras del Derecho Privado, como la compra-venta de acciones de
una sociedad mercantil.

De alli surge como elemento consustancial de la nacionaliza-
cion la permanencia: la empresa afectada por esta politica pasard,
con caracter permanente -que no transitorio- a una gestiéon publica
o colectiva, de forma tal que a través de esa politica se alcanza la
sustitucién de la empresa privada gestionada auténomamente por
el empresario a la empresa de gestion publica o colectiva.

Los instrumentos de la nacionalizacién son intrascendentes de
cara a la definir esa politica, cuya esencia viene determinada por la
sustitucién de la iniciativa econémica individual por la iniciativa
econémica colectiva. Estamos, pues, frente a una técnica de inter-
vencioén publica en la economia.
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2. La nacionalizacion como técnica de intervencion piiblica en el
marco de la Constitucion econdmica

Como toda politica econémica, la nacionalizaciéon debe necesa-
riamente encuadrarse dentro del marco de la Constitucién econo-
mica. Nos corresponde analizar, ahora, el estudio de la nacionali-
zacién como técnica de intervenciéon publica en el marco de la
Constitucién econdmica, lo cual nos permitird determinar si la na-
cionalizacién es o no una politica cénsona con la vigente Constitu-
cion.

A. La nacionalizacion dentro de las técnicas de intervencion
publica en la economia

Frente a la tradicional y rigida distinciéon que apunta a distin-
guir la forma de la actividad administrativa en actividad de fomen-
to, de policia, de servicio puablico y de gestién econémica, se impo-
ne la visién alemana -méds simple y por ello mas precisa- entre acti-
vidad de prestacion y actividad de limitacién, referible a la Admi-
nistracién econémica. De alli que quepa hablar de una Administra-
cién de limitacion y una Administracién de prestacion.

La intervencién publica en la economia, llevada a cabo por la
Administracién -la Administracién econémica- cabe reconducirla a
esos dos esquemas: limitacion de actividades econémicas y gestion
de actividades econémicas. La primera actividad se inscribe dentro
de la ordenacién del sistema econémico, y aqui cabe efectuar otra
distincién bipartita: esa ordenacion recae sobre actividades econé-
micas que pueden ser realizadas por los particulares en virtud de la
libertad econémica o sobre actividades econémicas en las cuales
dicha libertad ha quedado suprimida en virtud de la reserva acor-
dada. Pero incluso en el primer caso, las actividades entregadas a
la libre iniciativa privada pueden ser llevadas a cabo, también, por
la iniciativa ptublica econdémica, en virtud del principio de co-
iniciativa. Hay pues, s6lo dos actividades econdmicas: las activida-
des que pueden ser llevadas a cabo por particulares en ejercicio de
la libertad de empresa y por el Estado, o actividades que sélo pue-
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den ser llevadas a cabo por el Estado, directamente o a través de
particulares!33.

La actuacion de la Administracién econémica, en cualquiera de
las manifestaciones antes expresadas, debe inscribirse necesaria-
mente dentro del marco juridico fundamental de la economia delineado
por la Constitucion, es decir, la llamada Constitucién econémica.
Ese marco juridico fundamental se compone de limites mdximos y
limites minimos, dentro de los cuales pueden implementarse diver-
sos modelos econémicos, incluso de signo politico contrario, como
apuntara Sebastian Martin-Retortillo Baquer’?. Ese marco juridico
fundamental, compuesto por limites mdximos y minimos tiene una
connotacion teleolégica, un techo ideoldgico que en Venezuela, segin
doctrina reiterada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, implica la constitucionalizacién del sistema de economia
social de mercado'3>.

Atendiendo a las clausulas econémicas de la Constituciéon de
1999, hay que sefialar que el marco juridico fundamental del siste-
ma econdémico presupone la concurrencia de la iniciativa econémi-
ca privada, asi como de la iniciativa econémica publica, a fin de
ofrecer bienes y servicios de calidad a los consumidores y usuarios,
en procura de la satisfaccién de la justicia social, principio finalista
anclado expresamente en la clausula del Estado social y en la pro-
mocién de condiciones reales de igualdad, que no meramente for-
males, como proclama el articulo 21 de la Constitucién. La inter-
vencion del Estado quedé ampliamente habilitada en el Texto de
1999, a fin de gestionar directamente actividades econémicas -bajo
las mismas reglas que las que informan a la iniciativa privada- e
incluso, a fin de ordenar y limitar el ejercicio de la libertad econo-
mica, asi como la propiedad privada puesta al servicio de la explo-
taciéon de una empresa. Esas limitaciones pueden consistir en me-

133 Se sigue lo tratado en José Ignacio Hernandez G., Derecho Administrativo y
Regulacién Econdmica, cit., pp. 126 y ss.

134 Derecho administrativo econdmico, cit., pp. 77 y ss.

135 Entre otras muchas, véase sentencia de la Sala Constitucional de 1° de octu-
bre de 2003, caso Parkimundo.
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didas que restrinjan el ejercicio de la libertad econémica y la pro-
piedad privada y, en caso extremo, medidas que proscriban ambos
derechos, a través de la reserva y la expropiacion, contempladas en
los articulos 302 y 115 de la Constitucion!sé.

Que dentro del sistema econémico constitucionalizado quepan
politicas econémicas de distinto alcance no implica que en la prac-
tica, cualquier modelo pueda ser implementado. Dentro de la limi-
tada flexibilidad de la Constituciéon econémica de 1999 no cabe
cualquier modelo: sélo podrén los Poderes Pablicos implementar
los modelos que se ajusten a los limites méximos y minimos que la
Constitucién prevé. Esos limites pueden ser clasificados desde di-
versas perspectivas:

-Por un lado, el modelo econémico no puede implicar restric-
ciones ilegitimas a los derechos econémicos reconocidos. Basica-
mente, la intervencién publica del Estado limitando el ejercicio de
la libertad econémica y la propiedad privada debe ajustarse a tres
tipos de garantias juridicas: la garantia formal, en lo que respecta al

136 Ha sido amplia la literatura que en Venezuela se ha ocupado del analisis de
la Constituciéon econémica de 1999. Entre otros, puede verse a Badell Madrid,
Rafael “La Constitucion econdmica”, en Revista del Banco Central de Venezuela
n°1, Volumen XIV, Caracas, 2000, pp. 151 y ss.; Allan Brewer-Carias, La Cons-
titucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Tomo II, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2004, pp. 818 y ss.; Alfredo De Stefano Pérez, “La Cons-
titucion econémica y la intervencién del Estado en la economia”, en Estado
constitucional y Derecho Administrativo en Venezuela. Libro Homenaje a Tomds Po-
lanco Al-cantara, Estudios del Instituto de Derecho Publico de la Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 2005, pp. 255 y ss.; Victor Hernandez-
Mendible, “La regulacién econémica”, Estudios de Derecho Piiblico. Tomo II,
Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2004, pp. 691 y ss.; Rodolfo Ma-
gallanes, “La Constitucién econémica de la Reptblica Bolivariana de Vene-
zuela”, en El sistema politico en la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Ve-
nezuela, Vadell Hermanos, Valencia-Caracas, 2004, pp. 517 y ss.; Henrique
Meier, “La Constitucién econémica”, en Revista de Derecho Corporativo, volu-
men 1, nimero 1, Caracas, 2001. pp. 15 y ss.; Ana Cristina Nufiez, “Los prin-
cipios econémicos de la Constitucion 1999”7, en Revista de Derecho Constitucio-
nal, n° 6, Caracas, 2002, pp. 129 y ss. y Hildegard Rondén de Sansé, Ad imis
fundamentis. Andlisis de la Constitucion venezolana de 1999, Editorial Ex Libris,
Caracas, 2000, pp. 241 y ss. Nuestra posicién en José Ignacio Herndndez G,
Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica, cit., pp. 27 y ss.

92



anclaje legal suficiente que ha de tener toda medida de ordenacién
y limitacién; la garantia del contenido esencial de esos derechos vy,
finalmente, el respeto a las garantias materiales que propenden a
racionalizar la intervencién de ordenacion y limitacion?37.

-Junto a esos limites subjetivos, hay también limites objetivos.
La libertad econémica y la propiedad privada no sélo son derechos
subjetivos, sino que ademads, segtin ha entendido la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Justicia, constituyen garantias instituciona-
les, es decir, instituciones que garantizan el sistema econdémico
constitucionalizado. Ello implica que la intervencién publica en la
economia no puede erradicar la existencia de operadores econémi-
cos privados ni la existencia de la propiedad privada: sin perjuicio
de las limitaciones subjetivas a esos derechos, la intervencién pa-
blica debe respetar la existencia de ambas instituciones, en tanto
ellas garantizan el sistema de economia social de mercado. La in-
tervencién publica orientada a proscribir la existencia de los ope-
radores econémicos del mercado, mediante su sustitucion por ope-
radores econémicos publicos, o la intervencién orientada a sustituir
la propiedad privada por la propiedad ptiblica sobre los medios de
produccién -entiéndase, la propiedad empresarial- implicaria des-
conocer dos instituciones que perfilan el sistema econémico consti-
tucionalizado?3s.

137 Véase José Ignacio Hernandez G., La libertad de empresa y sus garantias juridi-
cas, cit., pp. 155y ss.

138 La tesis de la doble condicién de la libertad econémica y la propiedad priva-
da como derechos subjetivos e instituciones juridicas es propia de Europa,
pero ella ha sido trasladada al Derecho venezolano. Véanse asi las sentencias
de la Sala Constitucional de de 6 de abril de 2001, caso Manuel Quevedo Fer-
ndndez) y de 24 de febrero de 2006, caso Municipio Baruta del Estado Miranda
contra la sentencia n° 2005-834 dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo el 26 de julio de 2005. El que la libertad de empresa y la propiedad
privada, como derechos funda-mentales, cuenten con un contenido esencial,
implica que los Poderes Ptblicos no podran adoptar restricciones que hagan
nugatorio el ejercicio de esos derechos, vulnerando la autonomia con la que
han de actuar los operadores econémicos privados. No caben, tampoco, res-
tricciones arbitrarias al ejercicio de la libertad econémica o libertad de em-
presa.
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B. La nacionalizacion y la iniciativa privada en la Constitucion
de 1999

Ahora bien, la nacionalizacién, como antes fuera definida, no
constituye en si misma una politica contraria a la Constitucion de
1999. En realidad, la asuncién de actividades econémicas gestiona-
das en virtud de la libertad de empresa por el Estado, con cardcter
permanente, sea de manera coactiva o de manera voluntaria, es
una de las varias politicas que pueden ser ejecutadas en el marco
de la flexibilidad que informa a la Constituciéon de 1999.

Son varias las normas que, en el Texto de 1999, fundamentari-
an la ejecucion de la politica de nacionalizacién. De esa manera, los
articulos 2 y 299 constitucionales otorgan habilitaciéon suficiente a
la Administracién para intervenir en la economia, bien limitando el
ejercicio de actividades econémicas, bien gestionando directamente
tales actividades, todo ello bajo el principio rector de la clausula del
Estado social. En adicion, la posibilidad de limitar el ejercicio de la
libertad econémica se reconoce en el propio articulo 112, con el
corolario de la reserva al Estado de actividades econdémicas, que
podré ser acordada ex articulo 302. Lo propio cabe considerar res-
pecto de la expropiacién, prevista en el articulo 115 constitucional
junto al resto de las limitaciones a la propiedad privada. Ademas,
la iniciativa ptublica directa quedé expresamente reconocida en los
articulos 299 y 300 de la Constitucion, normas que parten del prin-
cipio de co-iniciativa. Ademas de este andlisis positivo, la naciona-
lizacion es una politica que no contraria, en si misma, al sistema de
economia social de mercado constitucionalizado, desde que tal
sistema parte de la presencia del Estado en la economia, incluso,
gestionando actividades econémicas.

Lo anterior no debe conducirnos a equivocos. Que la nacionali-
zacién no sea, en si misma, una politica contraria a la Constituciéon
econémica, no implica que esa politica siempre se adecte la Consti-
tuciéon. Hay, pues, nacionalizaciones realizadas conforme a la
Constitucién mientras que otras se llevardn a cabo contrariando el
marco juridico fundamental de la economia. La diferencia entre
una y otra dependera de su adecuaciéon a los limites subjetivos y
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objetivos que dimanan de la Constitucién de 1999, y que antes han
sido tratados. No debe olvidarse que, junto a la férmula del Estado
social, la Constitucién de 1999 reconoce y garantiza también el Es-
tado de Derecho, lo que implica que la actividad de la Administra-
cion debe siempre subordinarse a la Ley.

Veamos, pues, cudles son los limites que la Constitucion de
1999 impone a la politica de nacionalizaciones:

a. Limites subjetivos: el necesario respeto a la libertad eco-
nomica y propiedad privada. Especial referencia a la ga-
rantia de la menor intervencion y la garantia indemni-
zatoria

La nacionalizacién supone la sustitucion de la libre iniciativa
privada y la propiedad privada por la iniciativa ptublica y la pro-
piedad publica. Esa sustitucion puede ser producto de un acuerdo
de voluntades o puede llevarse a cabo de manera coactiva, median-
te la reserva al Estado de actividades econémicas y posterior ex-
propiacién, como luego se vera.

Una y otra técnica de actuacion -que encuadran con la activi-
dad de limitacion de la Administracién econémica- deben sujetarse
al conjunto de garantias juridicas que el ordenamiento constitucio-
nal establece a fin de proteger el ejercicio de los derechos de liber-
tad econémica y propiedad privada. Notar que la discusién no se
centra ya en decidir si el Estado puede o no intervenir en la eco-
nomia -discusién baladi- sino en los limites de esa intervencion,
impuestos en salvaguarda de la protecciéon de los derechos funda-
mentales. En definitiva, la potestad del Estado de intervenir en el
ambito econémico -como toda potestad publica- no es absoluta e
ilimitada; todo lo contrario, dicha potestad se rige por la regla de la
mensurabilidad y por el respeto a los derechos fundamentales. Pues
no debe olvidarse que, en el marco de la Constitucion de 1999, la
libertad econémica y propiedad privada son derechos fundamenta-
les del mismo rango y valor que el resto de los derechos precep-
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tuados en el Texto Fundamental'®. Que se trate de derechos cuyo
ejercicio pueda ser limitado por los Poderes Publicos con intensi-
dad variable, no desdice la conclusién aqui apuntada: son auténti-
cos derechos fundamentales cuya proteccion asume el Estado, se-
gun el articulo 19 de la Constitucion de 1999. El respeto y garantia
de los derechos humanos resulta una auténtica obligacion para los
6rganos del Poder Publico.

Libertad econémica y propiedad privada han tenido, sin em-
bargo, un tratamiento un tanto minusvalorado, principalmente,
por la vieja reminiscencia que ve cierta oposicion entre los derechos
forjados al amparo del Estado liberal y el advenimiento del Estado
social'®. Esa oposicion ha sido ampliamente superada ya. Como
resume Jaime Rodriguez-Arana Mufoz!4%:

“[...] en modo alguno se procede como tantas veces se argumenta
una oposicién libertad-igualdad. Todo lo contrario, en la medida en
que el Estado “tolere” o en su caso potencie, el libre desarrollo de la
personalidad en igualdad de condiciones hacia una mayor dignidad
de la persona, resulta que combinacién libertad-igualdad aparece en
relaciéon de complementariedad”

No cabe cuestionar la limitacion de la libertad econémica y la
propiedad privada a resultas de la implementacion de la politica de
nacionalizacién. Lo que se exige es que esa limitacion respete el
conjunto de garantias juridicas en su vertiente subjetiva, referidas
principalmente a la garantia formal -que exige que la nacionaliza-
cion se implemente segin lo establecido en la Ley- y las garantias
formales, cuya tltima consecuencia es que la regla que impone que

139 No conoce el Derecho Constitucional venezolano la diferente gradaciéon de
los derechos subjetivos reconocidos en la Constitucién, a diferencia de otros
ordenamientos como el espaiiol.

140 Sobre ello véase José Ignacio Herndndez G., “Estado social y ordenacién
constitucional del sistema econdémico venezolano”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano 2006, Tomo I, Fundacion Konrad-Adenauer-
Stiftung E.V., Montevideo, 2006, pp. 261 y ss.

141 “Los derechos fundamentales en el Estado social y el Derecho Administrati-
vo constitucional”, en Revista de Derecho Piiblico n° 101, Caracas, 2005, p. 53.

96



los derechos econémicos individuales deben ser afectados con la
menor limitacién posible, es decir, el principio de menor interven-
cion. La sentencia de la Sala Constitucional de 19 de julio de 2005,
caso Festejos Mar, concluy6 asi que “las requlaciones legales disponen
limitaciones a la actividad econdmica, por razones de desarrollo humano,
seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social (...)
como excepcion a la regla, que es la libertad” .

El principio de menor intervencién se vincula estrechamente
con otra garantia material, cual es el fin de interés general que ha de
insuflar a la nacionalizacioén. Esa politica debe orientarse a cumplir
un fin de interés general que puede entreverse del articulo 302
constitucional, como luego se vera: la nacionalizacion versa sobre
actividades cuya estrechisima vinculacién con la soberania aconse-
ja su control por parte del Estado. De tal manera, para asegurar el
efectivo respeto a la libertad econémica y la propiedad privada, la
nacionalizacién debe ser la tnica herramienta a través de la cual
puede alcanzarse tal fin, pues de existir otra herramienta que afecte
en menor medida la libertad econémica y la propiedad privada,
serd ésa la herramienta que deberd ser implementada por el Esta-
do, siguiendo la doctrina de la Sala Constitucional condensada en
la sentencia de 19 de julio de 2005.

En otras palabras, la nacionalizacién, como mecanismo coacti-
vo de adquisiciéon de la propiedad privada y de privacion de la
libertad econémica, sélo se justifica en la medida que no exista otro
instrumento que, afectando en menor medida a esos dos derechos,
cumpla satisfactoriamente el fin de interés general perseguido. Ello
evidencia la importancia de la motivacion de los actos del Poder
Puablico a través de los cuales se implemente la nacionalizacién y
de manera especial, la importancia de la participacion ciudadana en
la adopcion de tales medidas, como modalidad del derecho de par-
ticipacion reconocido en el articulo 62 constitucional, todo lo cual
abona por la transparencia de las medidas de nacionalizacién que
puedan adoptarse.

La garantia de la menor intervencién, en el contexto en el que
ha sido expuesta, opera antes de la adopcion de la nacionalizacion.
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Una vez implementada ésta, entra en juego otra garantia asociada a
la libertad econémica y la propiedad privada: la justa indemniza-
cion de las privaciones singulares derivadas de la politica de na-
cionalizacién. Aun cuando la indemnizacién ha sido limitada por
la doctrina sélo a consecuencia de la expropiacion, lo cierto es que,
mas alla de ese supuesto, la nacionalizacién como toda politica del
Estado, debe quedar sujeta al principio general que insufla al arti-
culo 140 constitucional, cual es la responsabilidad patrimonial del
Estado, de manera especial, por privaciéon singular -o sacrificio
particular- del derecho de libertad econémica y propiedad privada.
Luego volveremos sobre este aspecto.

b. Limites teleoldgicos: el fin de interés general que justifi-
ca la iniciativa piblica directa

Si la sustitucién de la libertad econémica y propiedad privada
por la iniciativa publica directa y la propiedad publica no procede
de manera coactiva sino voluntariamente -cesién voluntaria del
capital social de la empresa privada, por ejemplo- las garantias
previamente analizadas no tendran plena operatividad, en tanto no
estamos ante técnicas de limitaciéon coactiva de derechos funda-
mentales. Ello no quiere decir, sin embargo, que el Estado puede
libremente adquirir empresas privadas a fin de ejercer su iniciativa
publica directa.

Existen diferencias notables entre la iniciativa ptblica y la libre
iniciativa privada. Basicamente, la primera es consecuencia de la
habilitacion reconocida por la Constitucion al Estado en funcién del
interés general; la segunda es consecuencia del ejercicio de la liber-
tad econdmica. Esa libertad, por ende, es privativa de los particula-
res, no asi del Estado. De lo anterior deriva otra diferencia funda-
mental: la iniciativa publica s6lo puede ejercerse para satisfacer el
interés general; la libre iniciativa econémica puede ejercerse libre-
mente. Ello puede resumirse en la siguiente expresion: la iniciativa
publica, a diferencia de la iniciativa privada, no es libre. El concepto
de libertad queda proscrito en el d&mbito del Poder Publico como
l6gica manifestaciéon del principio de legalidad. En definitiva, la
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nocién vicarial de la Administraciéon que pregona el articulo 141
constitucional es referible también a la empresa piiblica, la cual ha de
servir con objetividad a los intereses generales con subordinacion
plena a la Ley y al Derecho.

De alli deriva una conclusién bésica, fundamental: el ejercicio
de la iniciativa publica no es libre. Antes por el contrario, esa inicia-
tiva solo puede ejercerse en la medida que exista un interés general
que justifique la actividad de prestacion en los términos del articu-
lo 141 constitucional. El interés general como garantia de protec-
cion de la libertad econémica y propiedad privada se traduce aqui
en el interés general que justifica la intervencién de la Administra-
cién gestionando directamente actividades econémicas. La senten-
cia del Tribunal Supremo de Espafia de 10 de octubre de 1989 (Ar.
1989\7352), afirmo en este sentido que:

“[...] mientras los particulares pueden crear sus empresas con plena
libertad de criterios, sin mas condicién que la de que sus fines sean
ilicitos (articulo 38 de la Constitucién), todas las actuaciones de los
Organos de la Administracién Publica deben responder al interés
publico que en cada caso y necesariamente siempre ha de concurrir
(art. 103.1 de la Constitucién), tanto si se trata de actos de autoridad,
como de actuaciones empresariales, pues en cuanto a estas tltimas el
art. 31.2 de la propia Constitucién también exige una equitativa asig-
nacién de los recursos publicos y que su programacién y ejecucion
responda a criterios de eficiencia y de economia, lo cual no es compa-
tible con actuaciones empresariales publicas carentes de justificacién”

La sentencia concluye que “la actividad empresarial que se va-
ya a desarrollar con la empresa publica (debe ser) una actividad de
indudable interés publico apreciable y apreciado en el momento de
su creacion”. Tal conclusion es referible también al Derecho positi-
vo venezolano. La vinculacién con el interés general deriva del
articulo 141 constitucional, mientras que el articulo 300 acota que la
iniciativa publica directa debera asegurar la “razonable producti-
vidad econémica y social de los recursos publicos que en ellos se
inviertan”, lo cual justifica la sujecién de las empresas publicas al
sistema de control fiscal con el triple sentido en el que éste queda
configurado: asegurar que el uso de los recursos publicos se adecue
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a la Ley; asegurar la correcta gestiéon de la empresa publica y pro-
pender al control social sobre la empresa ptublica.

Incluso cuando la nacionalizacién sea ejecutada mediante la
adquisicién voluntaria de empresas privadas por el Estado, el inte-
rés general exige que esa intervencién se desarrolle para atender,
con eficiencia y eficacia, un fin de interés general que no puede ser
atendido cabalmente por la iniciativa privada, corolario derivado
de la garantia de menor intervencion que juega, aqui también, rol
relevante.

c. Limites institucionales: la libertad econémica y propie-
dad privada como instituciones

La intervencién publica en la economia a resultas de la nacio-
nalizacién, limitando la libertad econémica y la propiedad privada,
asi como prestando directamente actividades econémicas, debe
respetar el marco institucional del sistema econdmico constitucionaliza-
do. En otros términos, esa intervenciéon no puede lesionar la vertien-
te institucional de la libertad econémica y propiedad privada, lo que
entrafia la proscripciéon de la sustitucion en blogue de esas institu-
ciones, en tanto ello desfiguraria el sistema econémico que ha sido
constitucionalizado.

Este limite es cuantitativo, no sélo cualitativo. El sistema eco-
némico previsto por la Constitucion es aquel en el que coexista la
libertad econémica y la propiedad privada con la iniciativa ptblica
y la propiedad publica. La nacionalizacién no puede entrahar la
sustitucién general y en bloque de la libertad econémica por la ges-
tion publica ni la propiedad privada por la propiedad publica.

III. LA EXPERIENCIA DE LA NACIONALIZACION EN VENE-
ZUELA'Y SU INCIDENCIA EN LA INICIATIVA PRIVADA

El caracter multivoco de la expresiéon nacionalizacion ha sido
puesto en evidencia en Venezuela, pues bajo la denominacion de
nacionalizacion se han implementado en Venezuela politicas eco-
ndémicas de signo comun (preferencia de la iniciativa pablica por
sobre la iniciativa privada) pero instrumentadas de manera bastan-
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te disimil. Generalmente las referencias se sittian en la nacionaliza-
cion del petréleo, gas y hierro. Hay, en todo caso, algunos antece-
dentes relevantes que convendria sistematizar.

1. Algunos antecedentes relevantes

En 1936 la Administracién, considerando la importancia de la
“nacionalizacion de los muelles”, autorizé mediante Decreto la
“formalizacion” del convenio celebrado por el “Ejecutivo Federal
con el representante de The La Guaira Harbour Corporation Ltd., y al
otorgamiento del documento de adquisiciéon del activo de la expre-
sa Compafia extrajera”. Se trato, pues, de un mecanismo volunta-
rio de adquisicién de una empresa privada por el Estado!42. Otro
ejemplo notable fue la adquisicion, en 1953, del control decisivo
sobre la empresa Compaiiia Anénima Nacional Teléfonos de Vene-
zuela (CANTYV), controlada entonces por una empresa extranjera.
Existen, también, notables antecedentes de nacionalizaciones coac-
tivas.

Asi, en 1946 se acuerda la expropiacion de todos los bienes y
derechos del Gran Ferrocarril de Venezuela, asumiendo la Adminis-
tracion la gestion directa de las actividades desarrolladas por esa
empresa privada mediante el Instituto Auténomo de Administra-
cion de Ferrocarriles del Estado. En 1946 se acord6 también la na-
cionalizacion de los aeropuertos propiedad de Linea Aeropostal Vene-
zolana*3,

También se apreciaron supuestos de nacionalizaciones acorda-
das como sancién. En concreto, nos referimos al Decreto N° 176, por
medio del cual se nacionalizacion los bienes pertenecientes a ciudadanos
de nacionalidad alemana y japonesa, como reparacion de los dafios causa-

142 Decreto publicado en la Gaceta Oficial n° 19.125 de 1 de diciembre de 1936,
tomado de Régimen juridico de las nacionalizaciones en Venezuela, Tomo 2, cit.,
pp- 870y ss.

143 Véase Novoa Monreal, La nacionalizacion petrolera en Venezuela, cit., pp. 11 y
ss. De igual manera, véase a Haydeé Barrios de Acosta, “ Antecedentes histo-
ricos y la nacionalizacion de servicios pablicos y del hierro”, en Régimen juri-
dico de las nacionalizaciones, Tomo I, cit., pp. 343 y ss.
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dos a Venezuela en el curso del ultimo conflicto bélico'**. Empero, mas
que nacionalizacién, se traté de una verdadera confiscacién de los
bienes descritos en el articulo 1 de dicho Decreto.

Como se ve, se trata de antecedentes més bien tangenciales. Lo
cierto es que la intervencion publica directa del Estado venezolano,
a través de la creaciéon del vasto sector publico empresarial que
subsiste hoy dia, no fue consecuencia de procesos de nacionaliza-
ciéon -coactivos o amigables- sino de la simple fundacién de empre-
sas publicas, de manera afianzada, luego de 1958. Ciertamente, la
creacion de tales empresas se llevé a cabo mediante instrumentos
de Derecho Publico: la expropiacién o la confiscacién, por ejemplo,
resaltando ademads, en este sentido, la confiscacién de los bienes
pertenecientes a Juan Vicente Gémez!45. No obstante, los procesos
de nacionalizacién., entre nosotros, se han reducido a sectores pun-
tuales: gas natural, hidrocarburos y hierro.

2. La nacionalizacion del gas natural

En 1971 es dictada la Ley que Reserva al Estado la Industria del
Gas Natural (LREIGN)¢, por medio de la cual el Estado se reservo
la industria del gas proveniente de yacimientos de hidrocarburos
(articulo 1), la cual sera ejercida por la Administracién, salvo lo
dispuesto en Ley especial (articulo 2). Dicha reserva, sin embargo,
no afect6 la gestion de la actividad, al menos no de manera absolu-
ta, en tanto los concesionarios podrian seguir realizando las activi-
dades objeto de la concesién, debiendo en todo caso entregar al
Estado, mediante pago, el gas producido en sus operaciones (arti-
culo 3). La Ley permiti6 al Estado decidir si asumia directamente la

144 Gaceta Oficial n° 168 de 6 de febrero de 1946, en Régimen juridico de las naciona-
lizaciones en Venezuela, Tomo 2, cit., pp. 872y ss.

145 Sefiala Garrido Rovira que la confiscacion de los bienes de J.V. Gémez permi-
ti6 el “comienzo del moderno Estado empresario venezolano” (Temas sobre la
Administracion Descentralizada en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas, 1984 p. 68).

146 Gaceta Oficial n° 29.594 de 26 de agosto de 1971.
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gestion de esas actividades, mediante pago de la justa indemniza-
cion (articulo 8).

Aun cuando se ha endilgado, a esa Ley, su caracter “nacionali-
zador”147, lo cierto es que no hubo una afeccién directa a la gestion
privada de las actividades amparadas por la Ley. Como entendiera
la Corte Suprema de Justicia en Pleno de 23 de abril de 1991, caso
Lagoven, el propésito de la LREIGN no fue la de proscribir la inicia-
tiva privada en el sector, sino la de dirigir el uso dado al gas natu-
ral explotado, con lo cual, la iniciativa privada convivié en ese sec-
tor luego de la reserva, con la limitacién prevista en el comentado
articulo 3.

3. Lanacionalizacion de la industria y comercio de los hidrocarburos

La politica de nacionalizacién de mayor connotacién fue la im-
plementada en 1974, mediante la Ley Orgéanica que Reserva al Es-
tado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos (LOREICH).
Aun cuando la expresion nacionalizacién no fue empleada en esa
Ley, ella cobro realce durante las discusiones que derivaron en la
promulgacioén de la Ley, asi como los debates posteriores a ella. La
importancia de esa politica aconseja, por ello, su anélisis detenido.

A. El antecedente inmediato: la reversion de las concesiones de
hidrocarburos

La iniciativa privada en el sector de los hidrocarburos, durante
el Siglo XX, se llev6 a cabo sobre la concesion de hidrocarburos ancla-
da en la propiedad publica sobre los yacimientos de hidrocarburos.
Primero al amparo de la legislacion minera, y luego, desde 1920,

147 En general, véase Allan Brewer-Carias, “Comentarios sobre el régimen legal
de la industria y el comercio del gas como actividades reservadas al Estado”,
Revista de Derecho Piiblico n° 63-64, Caracas, 1995, especialmente pp. 112-127.
Asimismo, vid. los articulos de Isabel Boscan de Ruesta, “Régimen legal del
Gas”, Revista de Derecho Piiblico n° 48, Caracas, 1991, pp. 5-12 y “La Adminis-
traciéon de la industria petrolera nacionalizada y las formas de participacion
de personas privadas”, I Jornadas de Oriente, La apertura petrolera, cit, 1997, pp.
33-48.
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con su propia legislacion, la concesiéon -entendida como contrato
de Derecho Pablico- permiti6 el desarrollo de la iniciativa privada
en el sector. Sucesivas reformas fueron implementadas, entre otros,
con la finalidad de acotar el alcance de la iniciativa privada en el
sector. La tesis segtin la cual la Ley que rige al contrato de conce-
sion es siempre la vigente al momento de su celebracion, impidio
que esas reformas fuesen operativas. De manera especial, la rever-
sion de los bienes afectos a la concesién no era un principio in-
herente a la concesién sino tan solo una mera expectativa por parte
del Estado4s.

El panorama cambiard drasticamente con la promulgacién, en
1971, de la Ley sobre Bienes Afectos a Reversion en las Concesiones de
Hidrocarburos. La reversion de esos bienes, identificados en el arti-
culo 1 de la Ley, fue ordenada por el articulo 2, al disponer que
esos bienes:

“[...] pasan al patrimonio nacional, libres de gravamenes y cargas y
sin indemnizacién alguna, al extinguirse por cualquier causa las con-
cesiones respectivas y en consecuencia, deben ser conservados y
mantenidos por los concesionarios en comprobadas condiciones de
buen funcionamiento, segtin los adelantos y principios técnicos apli-
cables, con el fin de asegurar la continuidad y eficiencia de las activi-
dades concedidas y de garantizar el derecho de la Nacién a resumir-
las en condiciones que permitan su adecuada prestacién o ejecucion”.

La reversion fue consagrada ante la extincion de la concesiéon
por cualquier causa. Adicionalmente, y como es tradiciéon en la mate-
ria, la reversion procederia sin indemnizacion -asi lo exigia ademas
la Constitucion de 1961- en el entendido que los bienes afectos a la
reversion fueron amortizados por el concesionario sin que se afec-

148 Véase a Aristides Rengel-Romberg, “El derecho de reversion en la legislacion
de minas e hidrocarburos”, en Estudios juridicos, Academia de Ciencia Politi-
cas y Sociales, Caracas, 2003, pp. 283 y ss. En general, véase a Rufino Gonza-
lez Miranda (Estudios acerca del régimen legal del petréleo en Venezuela, Univer-
sidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1958, pp. 17 y ss.
Seguiremos aqui lo que tratamos en José Ignacio Herndndez G., “Evolucion y
situacién actual de la regulacién de los hidrocarburos en Venezuela”, en Re-
vista del Tribunal Supremo de Justicia n® 23, Caracas, 2006, pp. 233 y ss.
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tara, por ello, el equilibrio econémico financiero de la concesiéon. A
consecuencia de lo anterior tales bienes se sometieron a un especial
régimen, cuya finalidad dltima era permitir su preservacion para
asegurar la continuidad de las actividades desplegadas por los
concesionarios al momento de extinguirse la correspondiente con-
cesion.

Ahora bien, la reversion es principio inherente al régimen con-
cesional. Ella encontraba fundamento, incluso, en la Ley de Hidro-
carburos. De alli que en nuestra opinién, el verdadero alcance de la
Ley sobre Bienes Afectos a Reversion en las Concesiones de Hidrocarburos
residia en otro aspecto: ella era el preludio a la nacionalizacion petro-
lera. Como plantea Luis Gonzalez Bertil4:

“La Ley de Reversion, al dictarse, debia reglamentar y conducir la
transferencia de las actividades petroleras al Estado venezolano. En
efecto, aparece dentro del campo juridico diez afios, mas o menos, an-
tes de que el principio de la reversion se hiciese realidad. Nuestras
concesiones en més del ochenta por ciento debian revertir al Estado
en la siguiente forma: para el afio 1983, vencia el 7,98% de las conce-
siones; para el afio 1984, el 63,28% y para el de 1985, el 10,79%”

Las concesionarias cuestionaron la constitucionalidad de la Ley
de Reversion. Se sostuvo que la procedencia de la reversion -antes
considerada una mera expectativa para el Estado- defendiéndose la
intangibilidad de las condiciones en que fueron otorgadas las con-
cesiones. Fue ése, se recuerda, el argumento tradicionalmente es-
grimido por las concesionarias para cuestionar la aplicacién directa
de las reformas implementadas en el régimen juridico de los hidro-
carburos. La teoria propietarista y la concepcién de las concesiones
como contrato, implicaron que, en virtud de la tesis de la Ley apli-
cable, las concesiones se rigieran durante su vida por la Ley vigente
al momento de su celebracion. Ese argumento no serfa estimado
esta vez. Asi, la Corte Suprema de Justicia en Pleno, en sentencia
de 3 de diciembre de 1974, avalaria la constitucionalidad de la Ley,
considerando que la reversién era un principio inherente a la con-

149 Cfr., La nacionalizacién de la industria petrolera, cit., pp. 25y ss.
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cesion, resultando aplicable a todos los bienes afectos a la ejecucion
de la concesion, concebida como una unidad econémica. Ademas, y
siguiendo a Gonzélez Berti, las concesiones se regian por un estatu-
to objetivo, cuyas modificaciones eran siempre de inmediata aplica-
ciéon. Y en todo caso nada impedia introducir modificaciones unila-
terales a la concesion, al ser ello prerrogativa caracteristica de los
contratos administrativos, naturaleza de la cual participaban las
concesiones de hidrocarburos. Como indicara la sentencia citada®0:

“De modo que los articulos 1° y 2° de la Ley sobre Bienes Afectos a la
Reversion, lejos de exceder las previsiones legales atinentes a la re-
version, se hallan enmarcadas en ellas y circunscritas al propdsito
original perseguido al otorgarse la concesién, o sea, que al final de
ellas, las tierras, instalaciones y equipos y demaés bienes afectos a la
explotacién pasarfan al Estado sin indemnizacioén alguna, para que
quedara asegurada la vida de la concesién y pudiera la Nacién re-
asumirla en condiciones que permitan la adecuada actividad de una
gestion publica”.

La Ley no cumpliria, sin embargo, su efecto natural, pues las
concesiones no llegaron a extinguirse por vencimiento del plazo
para el cual fueron otorgadas. Tal extincién devino como conse-
cuencia de la decisiéon adoptada por el Estado, en 1975, de reser-
varse toda la industria y el comercio de los hidrocarburos. Empero,
como se verd, bajo la Ley de reserva la figura de la reversion cum-
pli6é un fin primordial, en tanto ella fue el instrumento a través del
cual se alcanz¢ la llamada nacionalizacién.

B. LaLeyde 1975 y el alcance de la “nacionalizacion”

La ordenacién juridica del sector de los hidrocarburos se asu-
mid, a partir de 1975, sobre la base de la existencia de una reserva o
publicatio general, de suerte que la tradicional regulacién externa
sobre el sector, montada sobre la propiedad del Estado sobre los
yacimientos, fue sustituida por una ordenacién interna. Esa es el

150 Véase el texto de esa decisién en Régimen juridico de las nacionalizaciones en
Venezuela, Tomo 2, cit., pp. 717 y ss.
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signo caracteristico de la reserva: se proscribe el ejercicio de la li-
bertad de empresa y el Estado asume la titularidad de la actividad,
cuya ordenaciéon comienza a desplegar internamente.

El caracter amplio y general de la reserva quedo reflejado en el
articulo 1 de la LOREICH:

“Se reserva al Estado, por razones de conveniencia nacional, todo lo
relativo a la exploracion del territorio nacional en busca de petréleo,
asfalto y demas hidrocarburos; a la explotacion de yacimientos de los
mismos, a la manufactura o refinacién, transporte por vias especiales
y almacenamiento; al comercio interior y exterior de las sustancias
explotadas y refinadas, y a las obras que su manejo requiera, en los
términos sefalados por esta ley. Como consecuencia de lo dispuesto
en este articulo, quedaran extinguidas las concesiones otorgadas por
el Ejecutivo Nacional y la extincién se hara efectiva el dia 31 de di-
ciembre de mil novecientos setenta y cinco.

Se declaran de utilidad ptblica y de interés social las actividades
mencionadas en el presente articulo, asi como las obras, trabajos y
servicios que fueren necesarios para realizarlas.

Lo referente a la industria del gas natural y el mercado interno de los
productos derivados de hidrocarburos, se rige por lo dispuesto en la
Ley que Reserva al Estado la Industria del Gas Natural y la Ley que
Reserva al Estado la Explotacion del Mercado Interno de los Produc-
tos Derivados de Hidrocarburos, respectivamente, en cuanto no co-
linda con lo dispuesto en la presente ley”.

Dos consecuencias juridicas derivaron del citado articulo 1.
Consecuencias que, insistimos, perfilaron los rasgos de la ordena-
cién juridica del sector de los hidrocarburos en su segunda etapa,
abandonando definitivamente la etapa propietarista, basada en el
aprovechamiento de los hidrocarburos por particulares a través de
la concesién demanial. Esas dos consecuencias son, por un lado, la
reserva integral sobre toda la industria y comercio de los hidrocar-
buros, y la extincién de las concesiones entonces otorgadas. La con-
juncion de esas dos consecuencias permitié acufiar, a la Ley, el cali-
ficativo con el cual pasaré a la historia: la Ley de nacionalizacion.

En efecto, la técnica de ordenacién a la cual acudié el Legisla-
dor fue la reserva, que segtn el articulo 5 de la LOREICH, se ex-
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tendid incluso a su gestién, que debia ser una gestion publica. Al
consagrarse la reserva de titularidad y de gestion, necesariamente,
la concesion -como modo de gestion de las actividades ahora regu-
ladas por la LOREICH- debian extinguirse, por imposibilidad de
cumplir su objeto. Asi lo previé el citado articulo 1 de la Ley de
1975, segtin el cual “como consecuencia de lo dispuesto en este articulo,
quedardn extinguidas las concesiones otorgadas por el Ejecutivo Nacional
y la extincion se hard efectiva el dia 31 de diciembre de mil novecientos
setenta y cinco”. Y operada la extincién de las concesiones, como
consecuencia juridica inmediata, y al socaire de la Ley de 1971,
operaba también la reversion de los bienes afectos a esas concesio-
nes. Asi, el traspaso coactivo de los bienes afectos a la concesiones
se realizarfa previa indemnizacion calculada bajo las reglas del
articulo 15. Comprendia, inicamente, el “valor de adquisicién” de
“las propiedades, plantas y equipos”, menos “el monto acumulado
de depreciacion y amortizacién”. La indemnizacién podia ser
acordada de mutuo acuerdo mediante avenimiento —-como en efec-
to sucedid- o a través del correspondiente juicio expropiatorio.

Salomén de Padrén (reiterando un estudio previo realizado
junto a A.E. Araujo), sobre la base de lo anterior, cuestiona que la
Ley de 1975 haya, en efecto, nacionalizado el sector. Para la autora,
la adquisicién de la propiedad privada fue derivada -no originaria-
por lo que “en Venezuela no ha habido nacionalizacién, sino que
los efectos producidos han sido la aplicacién de la reserva, figura
delineada y consagrada constitucionalmente en el ordenamiento
juridico, auxiliada por la expropiacion”. Y en especial, apunta la
autora que la Ley de 1975 no orden¢ la transferencia de empresas
privadas al Estado. Asi, Salomén de Padrén y Ana Elvira Araujo
concluyeron lo siguiente!5!:

151 Salomén de Padrén, Magdalena y Judith Rieber de Bentata, “Estudio compa-
rativo entre nacionalizacién y la reserva, la expropiacién, la confiscacién, la
requisicién y el comiso”, en Régimen juridico de las nacionalizaciones, cit., pp.
125 y ss. De la primera autora, més recientemente, véase el trabajo “Las ex-
clusiones de la libertad econémica: nacionalizacion y reserva”, cit., pp. 309 y
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“[...] volviendo al examen del régimen establecido en nuestro pais a
tales efectos, no encontramos ninguna norma que prevea la transfe-
rencia de las empresas trasnacionales al Estado. Esto es evidente en
esta experiencia que se analiza, por cuanto estas empresas no sélo no
pasaron a manos del Estado, sino que por el contrario, como personas
juridicas siguen teniendo existencia en el pais, aun cuando su objeto
mercantil esté mas restringido”

El andlisis de la LOREICH permite confirmar -parcialmente-
estas conclusiones. La extincién de las concesiones s6lo se materia-
liz6 el 1 de enero de 1976, atendiendo al plazo fijado en el articulo
16. Durante ese periodo las empresas concesionarias crearon, en
diciembre de 1975, trece nuevas empresas operadoras bajo la forma
de sociedades anénimas, cuyas acciones fueron luego transferidas
a PDVSA (creada mediante Decreto N° 1.123 de 30 de agosto de
1975), todo ello conforme a lo dispuesto en el articulo 6, especial-
mente, su base cuarta. Las nuevas empresas operadoras asumieron
no soélo la operacién de las concesionarias sino también su perso-
nall52,

De manera tal que, estrictamente, no hubo transferencia del
capital social de las empresas privadas concesionarias al Estado. La
transferencia sélo oper6 respecto de los bienes afectos a la conce-
sién, como consecuencia natural de la extincién de esas concesio-
nes acordada por el Legislador. No obstante, al tratarse de una re-
serva sucesiva puede acunarse el término nacionalizacion. Se tratd, en
todo caso, de una nacionalizacién atipica, en tanto no medi6 trans-
ferencia del capital social de las sociedades concesionarias a la
Administraciéon, probablemente como mecanismo para limitar la
responsabilidad del Estado frente a terceros, sesiéon parece derivar-
se del articulo 18 de la Ley.

ss. En especial, es obligatoria la referencia al trabajo de Novoa Monreal, La
nacionalizacion petrolera en Venezuela, cit., pp. 75y ss.

152 Respecto del proceso de transferencia de las nuevas operadores creadas al
Estado, véase a Julio César Arreaza, “Aspectos historicos y juridicos”, en
1976-1985 Diez afios de la industria petrolera nacional, Tomo 2, PDVSA, Caracas,
1986, pp. 85y ss.

109



La exposicion de motivos de la Ley de 1975 corrobora estos
planteamientos, al disponer que cuando la reserva opera -con ca-
racter absoluto- sobre una actividad gestionada por particulares
mediante titulo concesional, éste no puede persistir, resultando
aplicable la figura de la reversién, con lo cual “ademaés de la reser-
va se requiere la adquisicién de los derechos remanentes de los
concesionarios”. En nuestra opinién, la transferencia coactiva de
los bienes afectos a las concesiones al Estado no fue una conse-
cuencia inmediata de la reserva, sino que por el contrario fue una
consecuencia de la extincion de la concesion. Al extinguirse ésta,
por decision del Legislador, oper6 de pleno derecho la reversion.
De alli que, en nuestra opinion, la nacionalizacién petrolera fue el
resultado de la reversiéon de los bienes afectos a las concesiones de
hidrocarburos, al quedar éstas extinguidas por mandato legal.

Notar también que la figura de la “reversiéon sin indemniza-
cion” acordada ante la extinciéon de la concesiéon “por cualquier
causa” no fue trasladada sin mas ante la reserva sucesiva del sec-
tor. Antes por el contrario, se reconocié el derecho a indemnizar
por la adquisicion coactiva de los bienes afectos a las concesiones,
pero tunicamente respecto de la porcién del valor de adquisiciéon
deducido el monto acumulado de depreciacion y amortizacion, que
es, en cualquier caso, el principio general que rige a la reversion. Al
haberse acordado la transferencia coactiva de bienes de propiedad
privada al Estado -transferencia que, se insiste, era aneja a la rever-
sion- la Ley acometid, pues, la nacionalizacion de la industria petro-
lera, que iniciara sus actividades bajo el nuevo marco el 1 de enero
de 1976. Su estructura fundamental se preserva hasta nuestros dias.

4. La nacionalizacion del hierro

La metodologia empleada en la LOREICH fue seguida por el
Decreto con rango y fuerza de Ley por medio del cual se reservé al
Estado por razones de conveniencia nacional, la industria de la
explotacion del mineral del hierro'>. El Decreto-Ley reservé al Es-

153 Gaceta Oficial n° 30.557 de 16 de diciembre de 1974.

110



tado la industria de la explotacion del mineral del hierro, lo que
afect6 la gestion privada de esa actividad, al acordarse la extincion
de las concesiones otorgadas por la Administraciéon. Extinguidas
las concesiones oper6 la consecuencia basica antes acotada, a saber,
la reversién, prevista en el articulo 2 del Decreto-Ley. La reversion
se realizaria de manera amistosa o mediante la expropiacion!s.

5. Las politicas de nacionalizacion recientemente anunciadas

Desde enero de 2007 se anunci6 la implementacién de politicas
de nacionalizacion, especificamente, en relacién con las empresas
privadas del sector eléctrico y con la empresa de telefonia Compa-
fifa Andénima Teléfonos de Venezuela (CANTYV), privatizada en la
década de los noventa del pasado siglo!%5. Posteriormente fue
anunciada, igualmente, la nacionalizacién de ciertas actividades
anejas a la exploraciéon y explotacion de los hidrocarburos.

A. La nacionalizacion de CANTV y la Electricidad de Caracas,
C.A. (ELECAR)

La unica referencia legislativa a la nacionalizacién anunciada
en los sectores de las telecomunicaciones y eléctrico, la encontra-
mos en la Ley que autoriza al Presidente de la Repiiblica para dictar De-
cretos con rango, valor y fuerza de Ley, en las materias que se designanlse,
que habilité al Presidente de la Republica, en Consejos de Minis-
tros, a dictar Decretos-Leyes en las amplisimas areas incluidas en la
Ley. Asi, la Ley Habilitante permiti6 al Estado “asumir directamente,
o mediante empresas de su exclusiva propiedad, el control de las activida-
des realizadas por las empresas privadas en el sector eléctrico, por razones
estratégicas, de sequridad, utilidad o bienestar social”. Noétese que la
Ley Habilitante, de manera especifica, aludi6 a la asuncién de em-

154 Cfr., Haydeé Barrios de Acosta, “ Antecedentes historicos y la nacionalizacién
de servicios publicos y del hierro”, cit., pp. 398 y ss.

155 El Universal, 9 de enero de 2007.
156 Gaceta Oficial n° 38.617 de 1 de febrero 2007.
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presas privadas, que es -como vimos- el signo distintivo de la na-
cionalizacion.

Hasta ahora, sin embargo, no se ha dictado ningtin Decreto-
Ley que de manera coactiva ordene la nacionalizacién de empresa
alguna. Antes por el contrario, el Estado opt6é por acudir a meca-
nismos convencionales, propios del Derecho Privado, para asumir
el control decisivo sobre las empresas cuya nacionalizacién se
habfa anunciado: CANTV?7 y ELECAR!3. En efecto, el Ejecutivo
logré acuerdos con el accionista mayoritario en ambas empresas,
de cara a asumir el control decisivo sobre su gestiéon. Luego, a fin
de adquirir el resto de las acciones -cotizadas en el mercado de
valores- el Estado anuncié e implement6 una oferta puiblica de accio-
nes (OPA)'¥. De igual manera, a través de la empresa Petréleos de
Venezuela, S.A. (PDVSA), el Estado asumi6 el control decisivo so-
bre la empresa privada SENECA, prestadora del servicio eléctrico
en el Estado Nueva Esparta, que habia surgido de igual manera a
través de un proceso de privatizacién en la década de los noven-
tal60.

157 El Universal, 13 de febrero de 2007: “Representantes del Gobierno Nacional, y
de la empresa norteamericana Verizon, firmaron anoche un memorando de
acuerdo que propiciard la venta de 28,51% de las acciones de Cantv, que
mantiene hasta la fecha la corporacién transnacional”.

158 EI Universal, 9 de febrero de 2007: “El Gobierno y la transnacional energética
estadounidense AES Corporation, suscribieron anoche un memorandum de
entendimiento de nacionalizacién de La Electricidad de Caracas (EDC), a un
mes del emplazamiento ptublico del presidente Hugo Chavez”.

159 En relacién con la CANTYV, véase El Universal, 21 de marzo de 2007: “la ope-
racion es parte de un plan de nacionalizaciones impulsado por el presidente
Hugo Chévez, en el que pact6 previamente la compra del 28,5 por ciento que
la estadounidense Verizon posee en la firma por 572 millones de délares, re-
sefié Reuters”. Véase también EI Universal del 15 de abril de 2007: “El Go-
bierno tiene todo listo para comprar Cantv y Elecar”. Recientemente, véase EI
Nacional, 10 de mayo de 2007, pagina 11: “El Estado controla 86,12% del capi-
tal social de la CANTV”.

160 EI Universal, 14 de febrero de 2007: “Tras la firma el jueves de un documento
que compromete la adquisicion de las acciones de AES Corporation en La
Electricidad de Caracas, ayer Petréleos de Venezuela y la compafita CMS
Energy Corporation suscribieron un memorando de entendimiento de simi-
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Atendiendo a lo expuesto anteriormente, no encontramos im-
pedimento alguno para que, en estos casos, pueda emplearse vali-
damente el término nacionalizacion. La adquisicién del control deci-
sivo, ciertamente, no fue consecuencia de procedimientos de Dere-
cho Pablico sino por el contrario, fue el resultado de procedimien-
tos de Derecho Privado. Pero ello en modo alguno afecta la esencia
de la nacionalizacién, en el entendido que no sélo las técnicas de la
actividad administrativa, sino también, el régimen juridico al cual
acude la Administracién es intercambiable. En definitiva, el resul-
tado dltimo ha sido el traspaso de empresas publicas a empresas
privadas, aun cuando, se advierte, la adquisicién del control deci-
sivo de estas empresas privadas no ha sido acompanado de la re-
forma del régimen juridico de las actividades por ellas explotadas,
que en los términos de la Ley Organica del Servicio Eléctrico y la
Ley Organica de Telecomunicaciones, contintian siendo activida-
des entregadas a la libertad econémica.

S resulta paraddjico, en todo caso, que respecto de las empre-
sas CANTV y SENECA, haya operado una suerte de la reversion de
la privatizacién implementada en la década de los noventa del pa-
sado siglo. La privatizacién no es, necesariamente, una politica
refiida con la Constitucion de 1999, tal y como ha advertido la Sala
Constitucional en su sentencia de 6 de febrero de 2001, caso Pedro
Pérez Alzurrut. Lo relevante es que -como se admite en Francia- la
privatizacion respete los requerimientos minimos constitucionales,
especialmente, en lo que respecta a la satisfaccion de derechos
prestacionales, tal y como sucede en los sectores de las telecomuni-
caciones y la electricidad.

Siendo ello asi, no encontramos impedimento constitucional
alguno para que el Estado reasuma la gestion de empresas previa-
mente privatizadas. Como en todos los supuestos, la actividad ad-
ministrativa orientada a materializar esa reasuncién deberd ajus-

lar tenor, segtn el cual antes del 31 de marzo deberia haberse completado la
compra de las acciones de esta empresa en Sistema Eléctrico de Nueva Espar-
ta (Seneca), compaiiia de generacién, distribucién y comercializacién”.
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tarse a los cauces que impone el Estado de Derecho, particularmen-
te si ella se lleva a cabo de manera coactiva. La racionalidad y ra-
zonabilidad de la decision adoptada sera igualmente controlable.
Pero, en si misma, tal reasuncién no implica una violacién directa a
las clausulas econémicas, en tanto tal proceder se ancla en el con-
sabido principio de co-iniciativa.

B. La nacionalizacion en el sector de los hidrocarburos

Como veiamos antes, bajo la vigencia de la LOREICH fueron
suscritos convenios de asociacion entre particulares y el Estado, orien-
tados a llevar a cabo las actividades que fueron reservadas por esa
Ley. Entre esos convenios encontramos los suscritos para la explora-
cion de hidrocarburos en la Faja del Orinocol¢!.

Fue precisamente en relacién con las empresas privadas co-
contratistas de esos convenios, que el Estado anunci6 la implemen-
tacion de una politica de nacionalizaciéon. A consecuencia de estos
anuncios, fue aprobado el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja
Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de Exploracion a Ries-
g0 y Ganancias Compartidas162,

El propésito de este Decreto-Ley es convertir las asociaciones
formadas al amparo del articulo 5 de la LOREICH en la Faja del
Orinoco, al modelo de empresas mixtas regulado en la Ley Orgéni-
ca de Hidrocarburos (LOH). La participacion del Estado en tales
empresas no podra ser menor al sesenta por ciento (60%), con lo
cual se tratara de empresas del Estado, en los términos del articulo
100 de la Ley Organica de la Administraciéon Pablica. Es decir, que

161 El Universal, 11 de enero de 2007: “Nuevo ministro de Finanzas, Rodrigo
Cabezas, advirti6 el jueves que el gobierno podria "nacionalizar" los proyec-
tos de la Faja Petrolifera del Orinoco operados por firmas extranjeras, si fra-
casan las negociaciones para que el Estado tenga una participacién mayorita-
ria en ellos”.

162 Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela n° 38.632 de 26 de febrero
de 2007.
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el Decreto-Ley comentado acuerda la migracion forzosa de los con-
venios de asociacién de la Faja Petrolifera del Orinoco al esquema
de empresas mixtas, como antes habia hecho la Ley de regularizacion
de la participacion privada en las actividades primarias previstas en el
Decreto con fuerza de Ley Orginica de Hidrocarburos en relaciéon con
los convenios operativos!e3.

Asi, las co-contratistas tienen la obligaciéon de establecer los
términos y condiciones de su participacién en las empresas mixtas
en un periodo de cuatro meses, a partir de la fecha de publicaciéon
del Decreto-Ley en Gaceta Oficial. Dentro de los dos meses adicio-
nales, deberdn someter dichos términos y condiciones a la Asam-
blea Nacional, a fin de solicitar la autorizaciéon correspondiente de
conformidad con la Ley Orgéanica de Hidrocarburos (articulo 4).

Como advierte el articulo 6, en caso de no haber logrado
acuerdo para la constituciéon y funcionamiento de las empresas
mixtas, la Reptblica, a través de PDVSA o cualquiera de sus filiales
que se designe al efecto, asumira directamente las actividades ejer-
cidas por las asociaciones estratégicas de la Faja Petrolifera del
Orinoco, a fin de preservar su continuidad, en razén de su carécter
de utilidad publica e interés social.

Notar que tal disposicion permite a la Administracion interve-
nir, permanentemente, la ejecuciéon del contrato, sustituyendo al
co-contratista. Tal potestad, sin embargo, no habia sido reconocida
en el Decreto-Ley con un alcance tal que permita a la Administra-
cién asumir la propiedad del capital social de las empresas co-
contratistas ni, tampoco, expropiar los bienes propiedad de los co-
contratistas. En realidad, el Decreto-Ley acordé como obligacién la
novacioén de los contratos de asociacién en contratos de asociacion
bajo el esquema de empresas mixtas, con la advertencia que si tal
novacion no se lleva a cabo, los contratos de asociacién quedaran
resueltos.

163 Nuestros comentarios a esa Ley en José Ignacio Hernandez G., Derecho Admi-
nistrativo y Regulacion Econdmica, cit., pp. 518 y ss.
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Sin embargo, posteriormente se dicté Ley sobre los efectos del
proceso de migracion a empresas mixtas de los convenios de asociacion de
la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los convenios de exploracion a
riesgo y ganancias compartidas®t, la cual regula, precisamente, el
efecto de la extincién de tales contratos como efecto de la migra-
cion ordenada en el Decreto-Ley. El articulo 2 de la Ley previé que
los intereses, acciones y participaciones de las empresas co-
contratistas de tales convenios que no alcanzasen un acuerdo de
migraciéon, quedaran “transferidos, con base en el principio de re-
version, sin necesidad de accién o instrumento adicional, a las
nuevas empresas mixtas constituidas como resultado de la migra-
cion de las asociaciones respectivas”. Si ninguna empresa llegare a
acuerdo alguno, tales bienes quedarian en propiedad de la filial de
PDVSA que hubiese asumido la ejecucion del objeto del contrato
extinguido por efecto de la Ley (articulo 3).

Insistentemente se sefial6 que el Decreto-Ley promovié la na-
cionalizacion de las actividades de exploracién y explotacion en la
Faja del Orinoco. En la practica, salvo un co-contratista, el resto
llegaron a acuerdos satisfactorios con la Administracién para llevar
a cabo la migracion?es.

Para nosotros, es equivoco emplear aqui la expresiéon naciona-
lizacion, pues falta el elemento indispensable para que tal politica
se lleve a cabo: la existencia de actividades entregadas a la libre
iniciativa privada. En efecto, las actividades llevadas a cabo a tra-
vés de los convenios de asociacion estaban reservadas al Estado
bajo la LOREICH, reserva que se mantuvo en la LOH, ante la publi-
catio de las actividades primarias. Es decir, que tales actividades
siempre han sido publicas, por lo que mal puede emplearse la ex-
presion nacionalizacién, dado que ella supone siempre la afeccién
de empresas entregadas a la libertad de empresa.

En estricto sentido, las empresas privadas que celebraron los
convenios de asociacién eran co-contratistas de la Administracion,

164 Gaceta Oficial N° 38.785 de 8 de octubre de 2007
165 Cfr., “Nacionalizada la Faja”, El Nacional, 2 de mayo de 2007, p. 5.
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en el marco de un convenio catalogado por la jurisprudencia como
contrato administrativo. De alli que el Decreto-Ley afect6 la ejecucion
de contratos administrativos cuyo objeto versaba sobre actividades
reservadas al Estado?e.

Sin perjuicio de lo anterior, es nuestra opinién que la posibili-
dad de la reversion de los bienes afectos a los contratos amparados
en el articulo 5 de la LOREICH, prevista en la Ley sobre los efectos del
proceso de migracion a empresas mixtas de los convenios de asociacion de
la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los convenios de exploracion a
riesgo y ganancias compartidas, es cuestionable, pues esa reversion no
podria ser declarada, ex novo, en la aludida Ley. Asi, la reversion es
principio inherente a las concesiones, pero entendemos, en el resto
de contratos administrativos, su procedencia se supedita a una
expresa declaracion, que podra estar contenida en la Ley del con-
trato o en el propio contrato, pero no en una Ley posterior, dado
que habria, aqui, un efecto retroactivo.

IV. A MODO DE CONCLUSION: LA NACIONALIZACION Y LA
INICIATIVA PRIVADA ECONOMICA

La nacionalizacion, con independencia del instrumento juridi-
co a través de la cual se adopte, implica siempre la sustitucion de la
libre iniciativa econémica y, como consecuencia, la sustitucién de
la propiedad privada. Tal sustitucion opera mediante la transferen-
cia de empresas privadas al Estado o a la colectividad organizada,
entre otros, mediante técnicas de cogestion. Notar que en este ulti-
mo supuesto pervive la libertad econémica y la propiedad privada,
s6lo que mediante su ejercicio por la colectividad organizada. De
alli que, se afirma, la nacionalizacién implica la prevalencia del
interés colectivo sobre el interés individuall¢’.

166 Véase sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia de 17 de agosto de
1999.

167 Konstantine Katzarov, Théorie de la Nationalisation, cit., p. 238.
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Cuando la nacionalizacién es implementada a través de un ac-
to de imperio, su instrumentalizacion se lleva a cabo mediante dos
técnicas basicas:

-La primera de esas técnicas es la reserva. De conformidad con
el articulo 302 de la Constitucién, la reserva es la politica arbitrada
por el Poder Nacional mediante Ley Orgéanica, a través de la cual se
elimina, de determinada 4rea del quehacer econémico, la libertad
econémical®s. Tal eliminaciéon admite una doble gradacién: la publi-
catio puede ser media, en el sentido que el Estado se reserva la titu-
laridad de la actividad pero permite su ejercicio por particulares a
través de concesion. La publicatio puede ser, también, intensa: ade-
mas de la titularidad, el Estado se reserva la gestién de la actividad
econdémica reservadal®.

Reserva que, como expusiera Giannini, puede ser originaria o
derivada. En el primer supuesto la reserva incide sobre una activi-
dad que no es explotada por los particulares; en el segundo, la re-
serva afecta a una actividad que era explotada por particulares.
Aqui cabe a su vez distinguir dos situaciones: si la reserva admite
la explotacién de la actividad mediante particulares a través de la
concesion!”? o si, por el contrario, la reserva ha sido acordado con
caracter intenso.

168 A pesar que, muy ocasionalmente entre nosotros, se ha admitido que la re-
serva es compatible con la libertad econémica. Cfr., José Ignacio Herndndez
G., La libertad de empresa y sus garantias juridicas, cit., pp. 344 y ss.

169 En cuanto a la distinta intensidad que puede presentar la reserva -segun se
admita o no la gestién privada- véase a José Maria Souvirén Morenilla, La ac-
tividad de la administracion y el servicio piiblico, Comares, Granada, 1998, pp.
499 y ss. y José Luis Villar Ezcurra, “Los cauces de la intervencién adminis-
trativa”, en Don Luis Jordana de Pozas. Creador de Ciencia Administrativa, Servi-
cios de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, Madrid, 2000, pp. 300 y ss.

170 En esta hip6tesis serd necesario convertir cualquier titulo autorizatorio en la
concesion, a través de la llamada conversio tituli (José Luis Villar Palasi, La in-
tervencion administrativa en la industria, Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1964, pp. 254 y ss).
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Como puede entreverse, la incidencia patrimonial, segtin sea la
hipotesis, variara considerablemente. Aun cuando la tendencia
desarrollada entre nosotros durante la década de los setenta del
pasado siglo apuntaba a que esta afeccién no generaba derecho de
indemnizacion!”. A la luz del articulo 140 constitucional, y de con-
formidad con el cardcter amplio con el cual ha sido interpretado el
sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, la anterior con-
clusién debe modificarse?”2.

En efecto, la libertad de empresa es un verdadero derecho sub-
jetivo que asegura no soélo la posibilidad de emprender determina-
da actividad econdémica, sino ademads, obtener un beneficio de ello
(sentencia de la Sala Constitucional de 1 de octubre de 2003, caso
Asodeviprilara). De alli que la reserva supone siempre una afecciéon
negativa en los operadores econémicos privados, que eventual-
mente podra derivar en la existencia de un dafo especial que exce-
da del perjuicio generalmente derivado de tal afeccién. La materia-
lizacién de ese dafio dependerd, en buena medida, del alcance de la
reserva: si ésta es relativa, el operador afectado podrd continuar
ejerciendo la actividad econémica bajo la concesion, en la cual regi-
ré la teoria del equilibrio econémico-financiero. La incidencia pa-
trimonial, en este supuesto, sera por ello atemperada.

Mas si la reserva implica la total exclusiéon del operador eco-
némico, el dafio patrimonial cobra notas claras de especialidad, en
tanto el operador ha sido privado del ejercicio de la actividad que
venia explotando, lo que apareja no sélo el dafio emergente sino
también el lucro cesante. Precisamente para asegurar la proteccion
patrimonial derivada de la reserva sucesiva e intensa, se ha previs-

171 Basicamente, se apuntaba, al faltar la nota de la especialidad. Vid. “Introduc-
cién al régimen juridico de las nacionalizaciones en Venezuela”, cit., p. 39.

172 Sobre esta interpretacion, vid. José Ignacio Herndndez G., FUNEDA, Caracas,
2004.
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to en otros ordenamientos que, en tal supuesto, procedera la ex-
propiacion, y con ella, la justa indemnizacion!7s.

-Precisamente, la segunda de las técnicas es la expropiaciéon. De
conformidad con el articulo 115 constitucional y la Ley de Expro-
piacion por causa de utilidad publica o social, la expropiacion es la
potestad mediante la cual el Estado adquiere coactivamente la pro-
piedad de bienes solo en tanto ello sea estrictamente necesario para
la ejecucién de una obra o actividad expresamente declarada por la
Ley como de utilidad publica e interés social. Notar que la expro-
piacion necesariamente queda condicionada a la existencia de una
obra o actividad que acomete la Administracién, y que es expresa-
mente declarada por la Ley como de utilidad ptblica e interés so-
cial. Es por ello que, en cierta medida, la selecciéon del bien a ex-
propiar es aleatoria: la expropiacion incidird sobre los bienes cuya
adquisicion sea estrictamente necesaria para llevar a cabo la obra o
actividad en cuestion!74.

En el caso examinado, la actividad de utilidad ptblica e interés
social serfa, precisamente, la actividad sobre la cual ha recaido la
reserva. Por ende, la técnica adecuada es que la propia Ley Organi-
ca que reserva determinad actividad al Estado, declara ésta de uti-
lidad publica e interés social, lo que justificara que la Administra-
cion ejerza la potestad expropiatoria sobre los bienes anejos a la
explotacién de la actividad econémica reservada.

Asunto del todo distinto al anterior es la expropiaciéon singular
de la empresa privada. En este supuesto, la empresa privada a ex-

173 Si la reserva es sucesiva, la procedencia de la indemnizacién vendréa determi-
nada por la existencia de un dafio especial, resultando aplicable ~como prevé
el articulo 43 de la Constitucion italiana, la expropiacion. Cfr., Luis Maria Ca-
zorla Prieto, “Comentario”, en Fernando Garrido Falla, (coordinador), Co-
mentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1980, p. 1350.

174 La declaratoria de utilidad publica e interés social es, asi, la causa que legiti-
ma el ejercicio de la potestad expropiatoria. Ello supone que, previo al Decre-
to de expropiacién, debe existir ya -al menos en proyecto- la obra o actividad
expresamente declarada por el Legislador como de utilidad publica e interés
social.
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propiar es, a la vez, la causa de la expropiacion: la declaratoria de
utilidad publica e interés social recae, precisamente, sobre los bie-
nes a expropiar, en este caso, la empresa privada. Tal técnica ha
sido cuestionada, al entenderse que ella implica la existencia de
una Ley al caso concreto que, como tal, resultard siempre discrimi-
natorial”>. Y es que, en efecto, la referencia a la Ley, en los términos
del articulo 115 constitucional, debe ser interpretada en referencia a
las normas generales y abstractas, que no a las normas al caso con-
creto. Adicionalmente, cuando la declaratoria de utilidad ptblica
recae sobre el bien a expropiar, la potestad expropiatoria deviene
en ilegitima por ausencia de causal?¢. Advertimos que no nos refe-
rimos al supuesto de las expropiaciones legislativas strictu sensu, es
decir, aquellas en las cuales la expropiaciéon es ordenada comple-
tamente por la Ley, la cual incide directamente sobre la propiedad
privadal”’. Antes por el contrario, aludimos al supuesto en el cual
la Ley declara a la empresa a expropiar como de utilidad ptblica e
interés social, lo que permite a la Administracién el ejercicio de la
potestad expropiatoria.

De manera tal que la Ley Orgénica que reserva al Estado de-
terminada actividad proscribiendo su gestion por particulares, y en
proteccion del derecho de propiedad privada, debera también
acordar la expropiacion de los bienes anejos a la explotacion de esa
actividad que conforman a la empresa, conforme al procedimiento

175 Véase Gaspar Arifo Ortiz, “Propiedad, Libertad y Empresa”, en La empresa
en la Constitucion Espariola, Aranzadi, Pamplona, 1989, p. 129. La referencia
obligada, en el caso espafiol, es la expropiacién del Grupo Rumasa, efectuada
mediante Ley, cuya constitucionalidad fue avalada por la sentencia del Tri-
bunal Constitucional espafiol de 2 de diciembre de 1983, sobre la base de la
consideracion de la propiedad privada como derecho debilitado.

176 En tanto no hay ninguna actividad u obra de utilidad ptblica e interés social.
Cfr., Gustavo Grau, “Algunas reflexiones sobre la expropiacién, como medio
de privacion coactiva de la propiedad”, en Cuestiones actuales del Derecho la
empresa en Venezuela, Coleccion Estudios Juridicos Grau, Hernandez & Aso-
ciados, Caracas, 2007, pp. 61y ss.

177 Si la Ley acuerda la expropiaciéon de bienes de propiedad privada estara
socavando la garantia expropiatoria del articulo 115 constitucional, en con-
creto, por la ausencia de intervencion del Poder Judicial.
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desarrollado en la propia Ley Organica o, en todo caso, en la Ley
de Expropiaciéon por Causa de Utilidad Publica o Social'’8. Es la
expropiacion, precisamente, la que permite la transferencia de la
empresa privada al Estado.

178 De hecho, la Ley de Expropiaciéon por Causa de Utilidad Pablica e Interés
Social prevé, en sus articulos 39 y 40, el supuesto en el cual la expropiacion
incide sobre una empresa en marcha, aun cuando sélo en el supuesto de tras-
lado forzoso de empresas. Véase Allan Brewer-Carias, “Introduccién General
al Régimen de la Expropiacién”, en Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad
Piiblica o Social, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002, p. 93.
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I. EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LA INDUSTRIA PE-
TROLERA

Los yacimientos petroleros en Venezuela, como todos los mi-
neros, siempre han sido del dominio puablico conforme a los prin-
cipios que se establecieron en las Ordenanzas de Mineria de Nueva
Espafia, recogidos en la legislacién republicana a partir de la inde-
pendencial. En consecuencia, la industria petrolera y minera siem-
pre ha estado sometida en Venezuela a técnicas de intervencion del
Estado mediante el otorgamiento de concesiones, autorizaciones o
permisos a los particulares para su realizacion.

Estos principios tradicionales del ordenamiento juridico vene-
zolano han sido reafirmados en la Constitucion de 1999, en la cual
se han declarado a los yacimientos mineros y petroleros como bie-
nes del dominio publico; se ha regulado, en general, el régimen de
las concesiones de explotacién de los recursos naturales y se han
establecido regulaciones especificas de proteccion al ambiente.

En efecto, en primer lugar, el articulo 12 de la Constitucion de-
clara que los yacimientos mineros y de hidrocarburos, cualquiera
que sea su naturaleza, existentes en el territorio nacional, bajo el
lecho del mar territorial, en la zona econémica exclusiva y en la

1 Véase en general sobre el tema Isabel Boscan de Ruesta, “La propiedad de los
yacimientos de los hidrocarburos. Evolucién histérica”, en EI Derecho Piiblico
a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias,
Tomo III, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid,
2003, pp. 3061-3105.
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plataforma continental, pertenecen a la Republica, son bienes del
dominio publico y, por tanto, inalienables e imprescriptibles2.

En sequndo lugar, en cuanto al régimen de las concesiones, el ar-
ticulo 113 de la Constituciéon regula las concesiones del Estado
cuando se trate de explotacion de recursos naturales propiedad de
la Nacién o de la prestacion de servicios de naturaleza publica, con
exclusividad o sin ella, las cuales se pueden otorgar por tiempo
determinado, asegurando siempre la existencia de contraprestacio-
nes o contrapartidas adecuadas al interés publico. Ademas, el arti-
culo 156, ordinal 16 de la Constitucién, al enumerar las competen-
cias del Poder Nacional, incluye el régimen y administracion de las
minas e hidrocarburos y el aprovechamiento de los bosques, sue-
los, aguas y otras riquezas naturales del pais, precisando que el
“Ejecutivo Nacional no podra otorgar concesiones mineras por
tiempo indefinido”.

En tercer lugar, en la Constituciéon se establecié un novedoso
Capitulo sobre los derechos ambientales, cuyas regulaciones se
aplican, en particular, en los casos de explotacion de recursos natu-
rales como los mineros y de hidrocarburos®. En particular, se esta-
blecieron las siguientes regulaciones:

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

3 Véase en general, Fortunato Gonzélez Cruz, “El ambiente en la nueva Consti-
tucién venezolana”, en EI Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios
homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo III, Instituto de Derecho Pu-
blico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 2917-2923; German Acedo
Payarez, “La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
y los denominados ‘Derechos Ambientales”, en El Derecho Piiblico a comienzos
del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo III, Ins-
tituto de Derecho Puablico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 2925-
2978; Alberto Blanco-Uribe Quintero, “La tutela ambiental como derecho-
deber del Constituyente. Base constitucional y principios rectores del derecho
ambiental”, en Revista de Derecho Constitucional, n® 6 (enero-diciembre). Edito-
rial Sherwood, Caracas, 2002, pp. 31-64; Alberto Blanco-Uribe Quintero, “El
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Primero, en el articulo 127 se declara que es un derecho y un
deber de cada generacién proteger y mantener el ambiente en be-
neficio de si misma y del mundo futuro. Ademas, toda persona
tiene derecho individual y colectivamente a disfrutar de una vida y
de un ambiente seguro, sano y ecolégicamente equilibrado. Las
consecuencias de estos derechos son que el Estado debe proteger el
ambiente, la diversidad biol6gica, genética, los procesos ecolégicos,
los parques nacionales y monumentos naturales y demés &reas de
especial importancia ecolégica. Se agrega, ademads, que es una obli-
gacion fundamental del Estado, con la activa participaciéon de la
sociedad, garantizar que la poblacién se desenvuelva en un am-
biente libre de contaminacién, en donde el aire, el agua, los suelos,
las costas, el clima, la capa de ozono, las especies vivas, sean espe-
cialmente protegidos, de conformidad con la ley. Por dltimo se
prohibe la patentabilidad del genoma de los seres vivos, remitién-
dose a la ley que se refiere a los principios bioéticos la regulacion
de la materia.

Segundo, en el articulo 128 se impone al Estado la obligacién de
desarrollar una politica de ordenacion del territorio atendiendo a
las realidades ecologicas, geograficas, poblacionales, sociales, cul-
turales, econémicas, politicas, de acuerdo con las premisas del de-
sarrollo sustentable, que incluya la informacién, consulta y partici-
pacion ciudadana. Una ley orgéanica debe desarrollar los principios
y criterios para este ordenamiento, con lo que se remite a la Ley
Organica para la Ordenacién del Territorio de 19834.

ciudadano frente a la defensa juridica del ambiente en Venezuela”, en EI De-
recho Piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R.
Brewer-Carias, Tomo III, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Edicio-
nes, Madrid, 2003, pp. 2995-3008; y Véase Luciano Parejo Alfonso, “El dere-
cho al medio ambiente y la actuacién de la Administracién Pablica”, en El
Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R.
Brewer-Carias, Tomo III, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Edicio-
nes, Madrid, 2003, pp. 2979-2994.

4  Véase Allan R. Brewer-Carias, Ley Orgdnica para la Ordenacion del Territorio,
Caracas, 1983.
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Tercero, en el articulo 129 de la Constituciéon se ha elevado a
rango constitucional el requisito que hasta ese momento era de
orden reglamentario, de exigir que todas las actividades suscepti-
bles de generar dafios a los ecosistemas, deben ser previamente
acompafadas de estudios de impacto ambiental y socio cultural.

Cuarto, en el mismo articulo 129 de la Constitucién se dispone
que el Estado debe impedir la entrada al pais de desechos t6xicos y
peligrosos, asi como la fabricacién y uso de armas nucleares, qui-
micas y bioldgicas, remitiendo a una ley especial la regulacién del
uso, manejo, transporte y almacenamiento de las sustancias toxicas
y peligrosas.

Quinto, en el mismo articulo 129 de la Constitucién se establece
que en los contratos que la Republica celebre con personas natura-
les o juridicas, nacionales o extranjeras, o en los permisos que se
otorguen, que involucren los recursos naturales, se debe considerar
incluida aun cuando no estuviera expresa, la obligacién de conser-
var el equilibrio ecolégico, de permitir el acceso a la tecnologia y la
transferencia de la misma en condiciones mutuamente convenidas
y de restablecer el ambiente a su estado natural si éste resultara
alterado, en los términos que fije la ley.

Como se dijo, estas normas constitucionales recogen la tradi-
cién normativa anterior, conforme a la cual, siendo los yacimientos
mineros y de hidrocarburos del dominio publico, su explotacion
industrial podia y puede desarrollarse por los particulares median-
te concesiones, autorizaciones y permisos, con sujeciéon a las nor-
mas de proteccion ambiental. En cuanto al régimen de la industria
minera, por otra parte, las técnicas de intervenciéon del Estado a
partir de 1999 han continuado siendo las mismas, girando en torno
a la figura de la concesién. En cambio, en materia de la industria
petrolera, la situaciéon cambié radicalmente en 2000 pues en esta
materia se produjo un proceso de desnacionalizacién petrolera,
volviéndose en algunos sectores de actividad al esquema de las

“concesiones” que habia sido abolido en 1975, atin con otro nom-
bre.
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En efecto, una de las decisiones politicas mas importantes que
se tomaron en el pais durante la segunda mitad del Siglo pasado,
fue la nacionalizacion de la industria petrolera, es decir, la reserva que
se hizo al Estado de “todo lo relativo a la exploracién del territorio
nacional en bisqueda de petréleo, asfalto y demas hidrocarburos; a
la explotacion de yacimientos de los mismos, a la manufactura o
refinacion, transporte por vias especiales y almacenamiento; al co-
mercio exterior e interior de las substancias explotadas y refinadas,
y a las obras que su manejo requiera”. Asi se estableci6 en el articu-
lo 1° de la Ley que reserva al Estado la Industria y el Comercio de
los Hidrocarburos de 19755.

Esa Ley Organica, al igual que las que se dictaron en los co-
mienzos de los afios setenta en relacion con la nacionalizacién de la
industria del gas natural (1971), la industria y explotacion del mine-
ral de hierro (1975), y el mercado interno de hidrocarburos (1973); se
sanciond con base en la prevision del articulo 97 de la Constitucion
de 1961 que establecia la posibilidad de que el Estado pudiera “re-
servarse determinadas industrias, explotaciones o servicios de inte-
rés publico por razones de conveniencia nacional”. Se trataba de
una norma fundamental de la Constitucion Econémica que habia
adoptado el texto de 1961, de caracter mixto y flexible, que por ello
permitia sin que existiera una rigidez constitucional, es decir, sin
necesidad de estar reformando la Constituciéon al inicio de cada
gobierno, ir conformando la politica econémica del Estado, como
efectivamente ocurrié durante las tres décadas de vigencia de dicha
Constitucion®. Con esa decisién, en todo caso, quedé excluida del

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

6  Véase lo que hemos expuesto sobre la Constitucién econémica en el texto de
1961 en Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la Constitucion Eco-

némica” en Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, Editorial Civitas, Madrid, 1991, pp. 3.839-3.853.

129



régimen de la industria petrolera, la técnica de las concesiones pe-
troleras que la habian caracterizado desde inicios del Siglo XX.

En todo caso, conforme al marco constitucional de 1961, asi
como se podian nacionalizar industrias por razones de convenien-
cia nacional como ocurrié con la industria petrolera, en otras cir-
cunstancias y otros tiempos, se las podia privatizar. Por ello, asi
como inicialmente la nacionalizacién petrolera excluyé de la indus-
tria la participacion del capital privado al eliminar las concesiones,
luego de 20 afios de consolidacion de la industria nacionalizada,
conforme a la propia Ley que reserva al Estado la industria y el
comercio de los hidrocarburos (Ley de Nacionalizacion) (Art. 5) se
procedié a iniciar la llamada “apertura petrolera” que buscaba
hacer participar en la industria reservada, al capital privado me-
diante Convenios de Asociacién con el Estado; e, incluso, se dictd
la Ley Orgéanica de Apertura del Mercado Interno de la Gasolina y
otros Combustibles derivados de los Hidrocarburos para el Uso de
Vehiculos Automotores de 19987.

Precisamente, ante la propuesta de incluir en el proyecto de
Constitucion de 1999 el texto del articulo 5° de la Ley de Nacionali-
zacion de 1975, en el debate que tuvo lugar en la Asamblea Nacio-
nal Constituyente el 7 de noviembre de 1999, al referirnos al articu-
lo 97 de la Constituciéon de 1961 sefialamos, que:

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

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

8 Allan R, Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo III, Caracas 1999, pp. 210 y ss.
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La Constitucion de 1999, en efecto y lamentablemente, al tratar
algunos constituyentes de constitucionalizar la nacionalizacién de
la industria petrolera® en el articulo 302, es decir, al tratar de elevar
a rango constitucional los textos basicos de la Ley de Nacionaliza-
cion de 1975 (arts. 1 y 5) sustituyendo al articulo 97 antes mencio-
nado de la Constituciéon de 196119, lo que lograron fue el efecto con-
trario, es decir, la incorporacién de una norma mal redactada e
imprecisall, pero que dej6 la definiciéon del ambito de la reserva a
lo establecido “mediante la ley organica respectiva”.

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

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

Ese proceso, en efecto, comenzé coincidencialmente cuando se
efectuaban los debates ante las Comisiones de la Asamblea Nacio-

9  Véase Gaston Parra Luzardo, La Constituyente. Renacer de una esperanza ;uto-
pia?, Caracas, 2002, pp. 45,109y ss, y 142 y ss.

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

11 Véase las criticas a la norma y los comentarios sobre lo que realmente adqui-
rié rango constitucional en la misma, en Isabel Boscan de Ruesta, La actividad
petrolera y la nueva Ley Orginica de Hidrocarburos, FUNEDA, Caracas, 2002, pp.
149y ss.
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nal Constituyente, al dictarse el Decreto-Ley N° 310 de 12 de sep-
tiembre de 1999 mediante el cual se sancion6 la Ley Organica de
Hidrocarburos Gaseosos (Gaceta Oficial N° 36793 de 23-09-1999); y
continué un afo después, con la emisién de otro Decreto-Ley, N°
1510 de 2 de noviembre de 2001, mediante el cual se sancioné la
Ley Organica de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 37323 de 13 de
noviembre de 2001) 2 la cual, precisamente, derog6 la Ley de Na-
cionalizacién petrolera de 1975. Ademas, en 1999 también se san-
cion6 la Ley de Minas mediante Decreto-Ley N° 295 de 5 de sep-
tiembre de 199913, la cual, como se dijo, no varié mayormente el
régimen de concesiones, autorizaciones y permisos mineros.

Sin embargo, en materia petrolera la situacién ha sido distinta,
pues para 2005, la reserva al Estado de actividades en el campo de
los hidrocarburos era mucho maés reducida; la intervenciéon de la
Asamblea Nacional para autorizar la participaciéon del capital pri-
vado en dichas actividades era mucho maés limitada; la constitucio-
nalizaciéon de la nacionalizacién petrolera que se concibié en la
Asamblea Nacional Constituyente en 1999, no sélo abrié la puerta
de la desnacionalizacién de la industria petrolera, sino que condujo
a la prevision expresa en la propia Constitucion de la posibilidad
de la venta de las acciones de las empresas filiales de PDVSA, lo
que ni siquiera se hubiera podido imaginar durante la vigencia de
la Ley de Nacionalizacion petrolera de 1975; y se volvié incluso, en
algunas actividades, al esquema de las antiguas “concesiones”, las
cuales ahora son llamadas “licencias” o “permisos”, pero con con-
tenido casi idéntico.

12 Reformada parcialmente en 2006, Gaceta Oficial n° 38.493 del 4 de agosto de
2006.

13 Gaceta Oficial n° 5.382 Extraordinario de 28 de septiembre de 1999.
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II. LA NACIONALIZACION DE LA INDUSTRIA PETROLERA
EN 1975 Y LA POSIBILIDAD DE PARTICIPACION DEL CA-
PITAL PRIVADO EN LA MISMA MEDIANTE CONVENIOS
OPERATIVOS Y DE ASOCIACION

Como antes se dijo, conforme a la prevision del articulo 97 de
la Constitucion de 1961 se sancioné la Ley que Reserva al Estado la
Industria y el Comercio de los Hidrocarburos (en lo adelante Ley
de Nacionalizacién), con la cual se nacionalizé la industria y el co-
mercio de los hidrocarburos. Como es sabido, la nacionalizacién no
se produjo respecto del petréleo ni de los yacimientos en si mis-
mos, los cuales siempre han sido del Estado como titular del domi-
nio publico sobre el subsuelo, como ahora, incluso, la Constitucion
de 1999 lo declara expresamente (art. 12).

Dicha Ley, como decisién politica, se dicté en medio de una
gran polémica y expectativa, pues se trataba de nacionalizar la
principal industria del pais; y uno de los temas de mayor discu-
sién, en todo caso, fue el de si con la nacionalizaciéon se reservaba
total y absolutamente al Estado la industria y el comercio de los
hidrocarburos, o si se dejaba alguna posibilidad de que en alguna
forma el sector privado pudiera participar en las actividades reser-
vadas.

Esa discusién y controversia se centrd, asi, en la redaccion del
articulo 5° de la Ley Orgénica, el cual en definitiva establecié que:

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

En casos especiales y cuando asi convenga al interés publico, el Ejecu-
tivo Nacional o los referidos entes podrén, en el ejercicio de cualquie-
ra de las sefialadas actividades, celebrar convenios de asociacion con
entes privados, con una participacién tal que garantice el control por
parte del Estado y con una duracién determinada. Para la celebracion
de tales convenios se requerird la previa autorizacién de las Camaras
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en sesion conjunta, dentro de las condiciones que fijen, una vez que
hayan sido debidamente informadas por el Ejecutivo Nacional de to-
das las circunstancias pertinentes”.

Se distinguieron, asi, a los efectos de permitir la participacion
del sector privado en la industria, dos modalidades contractuales:
los convenios operativos y los convenios de asociacién que se po-
dian establecer con empresas privadas.!4

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

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

En todo caso, era solo a través de los referidos convenios de
asociacion que en la Ley de Nacionalizaciéon se permitia la partici-
pacion del capital privado en la industria petrolera nacionalizada,
es decir, en la industria y comercio de los hidrocarburos.

Esa participacion, sin embargo, no fue permitida durante los
primeros veinte afios de vigencia de la Ley; situacion que cambio6 a
comienzos de la década de los noventa, por las transformaciones
ocurridas en el mercado petrolero mundial.

14 Véase en Isabel Boscan de Ruesta, La actividad petrolera y la nueva Ley Orgdnica
de Hidrocarburos, FUNEDA, Caracas 2002, pp. 127 y ss.
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1. La apertura petrolera en 1994 y los convenios de asociacion

En efecto, en 1994, el Ejecutivo Nacional presenté al Congreso
para su autorizacion previa, conforme a lo regulado en dicho arti-
culo 5° de la Ley de Nacionalizacién, un Proyecto de Marco de
Condiciones a los fines de la celebracion de “Convenios de Asocia-
cion para la Exploracion a Riesgo de nuevas areas y la produccion
de Hidrocarburos bajo el Esquema de Ganancias Compartidas”.
Con ello se buscaba permitir, mediante Convenios de Asociacién
con el capital privado, la exploraciéon y, en consecuencia, el posible
descubrimiento de nuevas reservas de hidrocarburos, especialmen-
te de crudos livianos y medianos, particularmente tomando en
cuenta que en los 10 afios subsiguientes se presentarian oportuni-
dades de mercado que exigian un aumento de la capacidad de
produccién del pais para atender la cuota que le correspondia en el
incremento de la demanda petrolera mundial.

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

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

Entre las disposiciones de dicho Marco, se dispuso que el Eje-
cutivo Nacional debia determinar Areas geograficas que se descri-
bieron en un Anexo, en favor de una filial de Petréleos de Venezue-
la, S.A. “para realizar las actividades relacionadas con la explora-
cion y explotaciéon de yacimientos de hidrocarburos, con el trans-
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porte por vias especiales, almacenamiento y comercializaciéon de la
produccién obtenida en las Areas, y con las obras que su manejo
requiera, todo de conformidad con la dispuesto en la Ley Organica
que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocar-
buros” (Primera).

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

A los efectos de asegurar el control del Estado se dispuso,
ademads, que antes de dar inicio a las actividades del Convenio, en
cada uno de los Convenios debia constituirse un “Comité de Con-
trol”, conformado por igual nimero de miembros designados por
los Inversionistas y la Filial de PDVSA, que debia presidir un
miembro designado por esta dltima. Para la validez de las delibe-
raciones y decisiones del Comité, se precisé que se requeria la pre-
sencia y el consentimiento de los miembros designados por la Fi-
lial, teniendo el Presidente doble voto para resolver los casos de
empate (Cuarta).

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

Dentro de los términos y condiciones de la Asociacién pauta-
dos en el Convenio, se debia establecer el compromiso de los In-
versionistas de llevar a cabo las actividades exploratorias en el A-
rea por su exclusiva cuenta y riesgo, con base a un plan estableci-
do. Cumplido el Plan de Exploracién, la continuacion del esfuerzo
exploratorio debia ser aprobada por el Comité de Control; y con
esa aprobacion se otorgaba a los Inversionistas el derecho a conti-
nuar la exploracién por su exclusiva cuenta y riesgo (Sexta).

Si en el curso de cualquier fase del esfuerzo exploratorio se
descubrian yacimientos de hidrocarburos dentro del Area, los In-
versionistas debian definir las caracteristicas y comercialidad de
tales descubrimientos con base a un plan que debia ser aprobado
por el Comité de Control. Ademas, ejecutado el Plan de Evalua-
cion, los Inversionistas debian definir la viabilidad de la explota-
cion comercial del descubrimiento y someter a la aprobacion del
Comité de Control un plan para desarrollar la produccién. La ex-
plotacion de los yacimientos de crudos pesados que fuesen descu-
biertos, estaba supeditada al resultado de los estudios de factibili-
dad que se debian realizar para determinar su viabilidad comercial
y al Plan de Desarrollo correspondiente.

En cuanto a la explotacion, uso y comercializacion del gas aso-
ciado a la produccién de crudos en un Area de Desarrollo, se debia
efectuar en conformidad con las disposiciones legales aplicables y
mediante la utilizacién de normas y técnicas de general aceptacion
en la industria petrolera internacional. En caso de que fueran des-
cubiertos yacimientos de gas libre, su evaluacion, desarrollo y co-
mercializacién estaba sujeto, dentro de la Asociacion, a los acuer-
dos especificos que se establecieren entre las partes, en funcién de
las caracteristicas de los yacimientos y las circunstancias de su fu-
tura explotaciéon. Aprobado el Plan de Desarrollo, los Inversionis-
tas debian entonces desarrollar, conforme al mismo, los descubri-
mientos del Area de Desarrollo; y en ejecucién del Convenio de
Asociacion, la Filial y los Inversionistas, debian establecer un Con-
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sorcio en el cual la Filial, debia adquirir una participacién de un
35% para financiar el desarrollo.

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

Conforme al marco aprobado por las Camaras Legislativas, en
los afios subsiguientes, entre 1993 y 1997 se celebraron varias ron-
das de negociaciones para la asignacién y la creacién de asociacio-
nes, originandose lo que fueron los siguientes Convenios de Aso-
ciacion:

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

En segundo lugar, las asociaciones constituidas para proyectos
de Exploraciéon a Riesgo y Ganancias Compartidas que fueron las
siguientes: en el Golfo de Paria Oeste en asociacion con Conoco
Phillips, Eni Venezuela B.V'y OPIC Karimun Corporation; en el Golfo
de Paria Este, en asociacion con ConocoPhillips, Inelectra, Eni y OPIC
Karimun Corporation; y en La Ceiba, en asociaciéon con Exxon Mobil
y Petro-Canada.

Ademaés debe mencionarse la Asociacién Estratégica autoriza-
da en 2001, para la produccién de Bitimen, disefio, construccion y
operaciéon de un moédulo de produccion y emulsificacion de bita-
men natural para la elaboraciéon de Orimulsién, que fue Orifuels
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Sinoven, S.A., (Sinovensa), en asociaciéon con China National Petro-
leum Corporation — CNPC Services de Venezuela 'y PetroChina Fuel Oil
Company.

Todas estas asociaciones se constituyeron conforme al marco
del Acuerdo del Congreso, con el cual, como se dijo, se dio inicio a
la denominada apertura petrolera, el cual sin embargo fue impugna-
do por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad por ante la
Corte Suprema de Justicia en 1995, juicio que concluy6 cuatro afios
despusés, el 17 de agosto de 1999, cuando la Corte Supremo dicté
sentencia declarando sin lugar la acciéon de nulidad que se habia
intentado.

2.  Lanaturaleza “administrativa” de los Convenios de asociacion

En esta sentencia se precisaron diversos aspectos sustantivos
del régimen juridico aplicable a los Convenios de Asociacién con
inversionistas privados que habian sido autorizados por el Congre-
so, los cuales la Corte consideré como impregnados de las caracte-
risticas propias de la “contrataciéon administrativa”.

La Corte, a tal efecto, en esta sentencia precis6 las notas identi-
ficatorias de los contratos administrativos y del “régimen especial
que regula su tratamiento juridico”, indicando que esas notas esen-
ciales eran “la nocién de “servicio publico” y la consecuente incorpo-
racion en el texto de los contratos -tdcita o expresamente- de las
denominadas “clausulas exorbitantes”. Sobre estas ultimas, dijo la
Corte:

“Estas cldusulas exorbitantes se presentan como disposiciones impli-
citas en el contrato administrativo, que recogen prerrogativas en fa-
vor de la Administracién Publica, justificadas por el interés colectivo
involucrado en esa contratacién, y cuya proporcién es de tal magni-
tud que en una relacién contractual comun resultan inaceptables.

Son pues las clausulas exorbitantes, notas consustanciadas con la na-
turaleza misma de las contrataciones de cardcter administrativo. Es
precisamente esta desproporcién que se patentiza entre los intereses
del particular frente a los del colectivo, lo que define las cldusulas
exorbitantes. Se trata asi, de aquellas disposiciones que un particular
no aceptaria insertar en un contrato con otro particular, porque son
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ellas las que en definitiva ponen de relieve o materializan en el nego-
cio juridico las potestades administrativas. Potestades no discutidas;
y, por el contrario, recibidas por el particular contratante que entien-
de y acepta que no se trata de un capricho de la voluntad administrati-
va, sino una herramienta disefiada por el Derecho Piblico para garan-
tizarle al colectivo, la proteccién de sus intereses encomendados a la
Administracién, concretdindose con ella, la forma mas eficaz de asegu-
rar la salvaguarda del interés general, imposibilitado de controlarlo di-
rectamente y permanentemente”.

La Corte indic6 que estos criterios “han sido aceptados por
gran parte de la doctrina extranjera y también venezolana, no obs-
tante que atn existen estudiosos del tema que restan relevancia a la
distincién que se hace de los contratos administrativos frente a los
de derecho comtn, y que insisten en que la misma sélo ha obede-
cido a razones puramente pragmaticas, dirigidas a la determina-
cién del 6rgano jurisdiccional competente para su conocimiento”?>.
La Corte acept6, en todo caso, que las clausulas exorbitantes -
insertas expresa o tacitamente en el contrato- en realidad no defi-
nen los contratos como tales contratos administrativos, “por ser
una consecuencia y no un elemento determinante de éste”; conclu-
yendo entonces que “la caracteristica que por antonomasia identifi-
ca un contrato administrativo es el servicio pablico que se pretende
con €, el interés general o la utilidad publica perseguida”.

En cuanto a los Convenios de Asociacion autorizados por el
Congreso, la Corte admitié que los mismos “contienen per se la
nocién de servicio publico, por tratarse de contrataciones que se
postulan como aquellas que mds claramente revelan su condiciéon
de administrativa”.

15 Esla tesis que hemos sostenido desde hace afios en “La evolucién del concep-
to de contrato administrativo” en El Derecho Administrativo en América Latina,
Curso Internacional, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota
1978, pp. 143-167; en Jurisprudencia Argentina, n° 5.076, Buenos Aires, 13-12-
1978, pp. 1-12; en Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet, Tomo I, Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela,
Caracas 1981, pp. 41-69; y en Estudios de Derecho Administrativo, Bogota, 1986,
pp- 61-90.
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3. El control del Estado en la ejecucion de los Convenios de aso-
ciacion

El articulo 5 de la Ley de Nacionalizacién no sélo reservé al Es-
tado la industria petrolera, sino que dispuso que al permitir la ce-
lebraciéon de Convenios de asociacion con empresas privadas para
la realizacién de las actividades reservadas a la Reptublica, debia
asegurarse el control del Estado sobre los Convenios.

Sobre ello, la antigua Corte Suprema de Justicia, en sentencia
anterior de 23 de abril de 1991, al referirse al control a que se referia
el articulo 5° de la Ley de Nacionalizacion, habia distinguido entre
el control sobre los Convenios y el control accionario sobre empre-
sas mixtas, sefialando que “lo determinante es el control del conve-
nio, que es una nocién més juridica que econémica o patrimonial, y
por ello se refiere a “participacion” sin calificarla de alguna mane-
ra”16. En el caso de los Convenios de asociacién, por tanto, se trata
siempre de un control contractual interno o corporativo, que se
manifiesta por la via de la participacién econémica o financiera
mayoritaria en el capital de la empresa o asociacién; o por la via de
reservarse el Estado, en el mismo convenio, una intervencién deci-
siva en la conduccién y administracién de la empresa o asociacion.
Este ultimo supuesto fue precisamente el que se previé en el
Acuerdo del Congreso autorizando los Convenios de Asociacion,
con la creaciéon del Comité de Control en relacién con “las decisio-
nes fundamentales de interés nacional relacionadas con la ejecu-
cion del Convenio”; Comité en el cual los miembros designados
por la Filial de PDVSA tenian asegurada la presencia y el consen-
timiento.

Sobre este tema del control, ademas, la antigua Corte Suprema
en la sefialada sentencia sobre el caso de la apertura petrolera, de
1999, al analizar las reglas de funcionamiento del sehalado Comité
de Control, indicé que “garantizan que el control que debe ejercer
el Estado directamente o a través de entes de su propiedad (las

16 Véase en Oscar Pierre Tapia, Jurisprudencia, abril de 1991, p. 137.

141



filiales), estd presente en cada Asociacién que se pacte”; agregando
que: “las condiciones que marcan la existencia del Comité de Con-
trol son reveladoras del estricto control que se pretende de las poli-
ticas en materia de hidrocarburos y en la toma de las decisiones
fundamentales de la Asociacién que repercutan en aquellas politi-
cas. De esta forma, un Comité integrado paritariamente por repre-
sentacion de la filial y del inversionista, presidido por un represen-
tante 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 participacién hasta del
35% del capital accionario”.

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

III. LAS BASES PARA LA “DESNACIONALIZACION” DE LA
INDUSTRIA PETROLERA EN 1999

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

El articulo 302 de la Constitucion de 1999, luego de intensos de-
bates!” y como antes se ha comentado, modificé el texto de lo que era
el articulo 97 de la Constitucion de 1961, y pretendi6 establecer di-
rectamente en su texto la reserva al Estado de la industria petrolera,
en la siguiente forma: “el Estado se reserva, mediante la ley organica
respectiva y por razones de conveniencia nacional, la actividad pe-
trolera”.

17 Véase nuestro voto salvado en primera discusién en Allan R. Brewer-Carfas,
Debate Constituyente, Tomo III, op. cit., pp. 209 y 210.
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En esta forma, los principios relativos a la reserva de la industria
petrolera efectuada mediante la Ley de Nacionalizacién de 19758, al
momento de sancionarse la Constituciéon de 1999 puede decirse que
adquirieron rango constitucional®, pero el &mbito de la reserva re-
sulté6 completamente flexible pues quedd sujeto expresamente a lo
que dispusiera la “ley orgdnica respectiva”. Asi result6, que la cons-
titucionalizacién de la reserva de la industria petrolera no pasé de
ser una declaracién, sin efectos reales, la cual ademés se desdibu;jé al
poco tiempo. En otros términos, la constitucionalizacién de la reser-
va al Estado de la industria petrolera a lo que condujo fue al inicio
de lo que puede denominarse como la desnacionalizacién de la pro-
pia industria petrolera, al dictarse, en 1999, la Ley Organica de
Hidrocarburos Gaseosos y, en 2001, la Ley Orgénica de Hidrocarbu-
ros?.

En cuanto a la constitucionalizaciéon de la reserva al Estado de
la industria petrolera, debe mencionarse, ademads, que con motivo
de la propuesta de algunos constituyentes ante la Asamblea Na-
cional Constituyente, de constitucionalizar también la propiedad
exclusiva del Estado sobre las acciones de Petréleos de Venezuela
S.A.2, en la Constituciéon de 1999 se incorporé el articulo 303 que
establece expresamente que por razones de soberania econémica,
politica y de estrategia nacional “el Estado conservard la totalidad
de las acciones de Petrdleos de Venezuela, S.A. o del ente creado

18 Véase nuestros comentarios sobre ese proceso en Allan R. Brewer-Carfas,
“Aspectos organizativos de la industria petrolera nacionalizada”, en Archivo
de Derecho Piiblico y Ciencias de la Administracion, Instituto de Derecho Publico
UCV, Vol. III, Tomo I, Caracas, 1981, pp. 407 a 492.

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

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

21 Véase Gaston Parra Luzardo, La Constituyente. Renacer de una esperanza ;uto-
pia?, Caracas, 2002, pp. 159y ss.
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para el manejo de la industria petrolera”. Pero lamentablemente,
en la norma se agreg6 que se exceptuaba de esa reserva, la propie-
dad de las acciones “de las filiales, asociaciones estratégicas, em-
presas y cualquier otra que se haya constituido o se constituya co-
mo consecuencia del desarrollo de negocios de Petréleos de Vene-
zuela, S.A”. En esta forma, el efecto logrado fue el contrario al que
se pretendia, pues la reserva de la propiedad de las acciones esta-
blecida constitucionalmente s6lo qued¢ referida a las de Petrdleos
de Venezuela SA (PDVSA), es decir, a las del holding petrolero,
pero no a las de sus empresas filiales, respecto de las cuales incluso
la Constituciéon “aclar6” que las mismas si podrian ser enajena-
das?2. Incluso, la excepcién se refiere en general a las acciones que
pueda tener PDVSA en cualquier tipo de empresa, ain cuando se
constituyan en el futuro, al referirse a las acciones “en asociaciones
estratégicas, empresas y cualquier otra que se haya constituido o se
constituya como consecuencia del desarrollo de negocios de Petréleos
de Venezuela, S.A”.

De lo anterior resulta un absoluto contrasentido la consagra-
cion constitucional de la posibilidad de la desnacionalizacién total
de la industria petrolera. En efecto, se insiste, conforme al articulo
303 de la Constitucion, lo que resulté es que lo que debe permane-
cer como propiedad de la Republica son las acciones de PDVSA, es
decir, del holding de la industria petrolera, pero no de las acciones
de las empresas filiales o de otras en las que PDVSA tenga accio-
nes, las cuales en realidad son las que realizan todas las actividades
operativas en la industria. En esta forma, puede decirse que fue el

22 En relacién con esta norma, salvamos nuestro voto al estimar que no era
conveniente permitir la posible venta de acciones de las empresas filiales, lo
que en todo caso es materia de politica ptblica, que es cambiante. Véase
nuestro voto salvado en segunda discusién del Proyecto de Constitucién en
Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo III, Caracas, 1999, pp. 292-293. El constituyente Parra
Luzardo, sin embargo no salvé su voto en relaciéon con esta norma, atn
cuando sefale posteriormente que “no estuvo de acuerdo con el parrafo”
agregado en segunda discusion respecto de la posible venta de acciones de
las filiales y otras empresas. Véase Gaston Parra Luzardo, La Constituyente.
Renacer de una esperanza ;jutopia?, Caracas, 2002, pp. 167.
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propio texto constitucional el que eliminé el principio de la reserva
que estaba en la Ley de Nacionalizacion de 1975, al permitir que las
acciones de todas las empresas del Estado operadoras de la indus-
tria petrolera nacionalizada pudieran ser vendidas al sector priva-
do. Hubiera sido preferible, sin duda, que nada se hubiera regula-
do sobre el tema de la propiedad de las acciones de PDVSA en la
Constitucion, a que se constitucionalizara expresamente la posibi-
lidad de la venta de las acciones de las filiales de PDVSA e incluso
de las empresas que se constituyeron con motivo de la apertura
petrolera desarrollada en los noventa mediante los Convenios de
asociacion.

En todo caso, las antes analizadas normas constitucionales
puede decirse que son las que constituyeron el fundamento del
proceso de desnacionalizacién petrolera que se comenz6 a producir
en el pais, al regularse ampliamente conforme al marco constitu-
cional, la participacion de empresas privadas en las actividades
industriales y comerciales vinculadas con los hidrocarburos, a tra-
vés de la Ley Organica de Hidrocarburos (LOH)2 y de la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos Gaseosos (LOHG)?4.

2. La reduccion del dmbito de las actividades de la industria petrole-
ra reservadas al Estado

El primer aspecto del proceso de desnacionalizacién de la in-
dustria derivé de la reduccién que se produjo respecto del &mbito
de las actividades que se han reservado al Estado, y que ha queda-
do concentrada primero, a las actividades primarias; segundo, a las
actividades realizadas en las refinerias que existian al momento de
dictarse la Ley Organica de 2001; tercero, a las actividades de co-
mercializacién externa e interna de hidrocarburos naturales; y
cuarto, a las actividades de comercializacién externa e interna so-

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

24 Gaceta Oficial n° 36.793 de 23-09-1999. El Reglamento de Ley Organica de
Hidrocarburos Gaseosos (RLOHG) se public6 en Gaceta Oficial Extra. n® 5.471
de 05-06-2000.
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bre los productos derivados cuya comercializaciéon se reserve al
Estado mediante Decreto que debe dictarse al efecto.

A. La reserva respecto de las actividades primarias y la partici-
pacion del capital privado en las mismas a través de empre-
sas mixtas

a. El ambito de la reserva

Las actividades primarias en materia de hidrocarburos con-
forme a la definicién de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos, com-
prenden “la exploracion, la extraccion de los hidrocarburos en es-
tado natural, su recoleccién, transporte y almacenamiento inicial,
asi como, las relativas a las obras que su manejo requiera” (Art. 9).
De esta definicién se destaca que la reserva se refiere a las mencio-
nadas actividades relativas, exclusivamente, a los hidrocarburos en
su estado natural. En consecuencia no se refiere a hidrocarburos pro-
cesados o derivados.

Ademas, en cuanto a las actividades reservadas (recoleccion,
transporte y almacenamiento) sélo se refiere a la recoleccién,
transporte y almacenamiento inicial, es decir, el que se realiza pri-
migeniamente luego de la extraccion de los hidrocarburos en esta-
do natural, y que se refiere por tanto a los hidrocarburos en estado
natural.

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

En consecuencia, la Ley Organica estableci6é que las actividades
primarias también pueden ser desarrolladas con participacién del
capital privado a través de empresas mixtas, que son aquellas en
las cuales el Estado mantiene una participacién mayor del 50% de
su capital social, y que estan reguladas en los articulos 33 a 37 de la
LOH. En consecuencia, las empresas privadas podrian participar
en realizaciéon de las actividades primarias formando parte -como
accionistas- en una empresa mixta, ain cuando la participaciéon
accionaria siempre deba ser menor al 50% del capital.

Se destaca, de esta prevision, que al establecer la Ley Organica
un porcentaje rigido de participacion publica accionaria en las em-
presas mixtas para la participacién del capital privado en el desa-
rrollo de las actividades primarias (mayor al 50% del capital social),
con ello se modifico el sentido del control estatal sobre los Conve-
nios de Asociaciéon que regulaba la Ley de Nacionalizacién dero-
gada, y que permitia que con un capital mayoritario privado, el
Estado pudiera suscribir Convenios de Asociaciéon manteniendo el
control del mismo, como antes se ha analizado. La nueva Ley Or-
gdanica restringié en esta forma la posibilidad de participacion del
capital privado (no estatal) en las actividades primarias de hidro-
carburos?.

25 Por ello resulta incomprensible que en diciembre de 2001, después de que el
Decreto-Ley se hubiera dictado por el Presidente de la Reptblica en Consejo
de Ministros y publicado en Gaceta Oficial el 13 de noviembre de 2001, en vir-
tud de que se dispuso en su texto que la Ley entraba en vigencia el dfa 1° de
enero de 2002; en ese lapso el Ejecutivo Nacional se hubiera apresurado a
someter a la Asamblea Nacional la solicitud de autorizacion para la celebra-
cién de de una Asociacién conforme a los términos de la Ley de Nacionaliza-
cién de 1975 que se estaba derogando por el mismo Decreto Ley ya publicado
pero adn no vigente, y que la nueva Ley prohibia. De ello result6 el Convenio
de Asociacion Estratégica con la empresa estatal china, China Nacional Oil and
Gas Exploration and Development Corporation como empresa filial de la empre-
sa China Nacional Petroleum Corporation y la empresa Bitdmenes Orinoco (BI-
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Ahora bien, conforme a las disposiciones de la Ley Orgénica, el
Ejecutivo Nacional puede transferir a las empresas del Estado o a
las antes mencionadas empresas mixtas, que la Ley denomina co-
mo “Empresas Operadoras”, “el derecho al ejercicio de las activi-
dades primarias”, asi como “la propiedad u otros derechos sobre
bienes muebles o inmuebles del dominio privado de la Reptblica,
requeridos para el eficiente ejercicio de tales actividades” (Art. 24).

c. Laaprobacion parlamentaria

A los efectos de la constituciéon de empresas mixtas para parti-
cipar en actividades primarias de hidrocarburos, la Ley exige la
aprobacién previa de la Asamblea Nacional, a cuyo efecto, el Ejecu-
tivo Nacional, por 6rgano del Ministerio de Energia y Minas, debe
informarla de todas las condiciones y circunstancias pertinentes,
incluidas las ventajas especiales previstas a favor de la Republica.
La Asamblea Nacional puede modificar las condiciones propuestas
o establecer las que considere convenientes (Articulo 33 LOH).

d. La seleccion de la Empresa Operadora

Para la seleccién de las empresas operadoras, el organismo pu-
blico competente debe promover la concurrencia de diversas ofer-
tas, a cuyo efecto, el Ejecutivo Nacional por érgano del Ministerio
de Energia y Minas, debe crear los respectivos comités para fijar las
condiciones necesarias y seleccionar a las empresas.

Por otra parte, el Ministerio de Energia y Minas puede suspen-
der el proceso de seleccién o declararlo desierto, sin que ello genere
indemnizacion alguna por parte de la Repuablica (Art. 37 LOH).

TOR) filial de Petréleos de Venezuela SA PDVSA, para la produccién de Bi-
tamen, disefio, construccion y operaciéon de un médulo de producciéon y
emulsificacién de bitimen natural para la elaboracién de Orimulsion; en el
cual la empresa BITOR s6lo tenia el 30 % de participacién en el capital social.
Véase el Acuerdo autorizatorio de la Asamblea Nacional en Gaceta Oficial n°
37.347 del 17 de diciembre de 2001.
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Sin embargo, esta obligacion legal de promover la concurrencia
para la seleccién de los inversionistas privados que puedan parti-
cipar en las empresas mixtas, tiene una excepcién, por razones de
interés publico o por circunstancias especiales de las actividades,
en cuyo caso, el Ejecutivo nacional puede hacer una escogencia
directa de las operadoras, previa aprobacion del Consejo de Minis-
tros.

e. Las condiciones minimas

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

Otra condicién es la necesaria indicacion de la ubicacion, orien-
tacion, extension y forma del area donde haya de realizarse las ac-
tividades y las demas especificaciones que establezca el Reglamen-
to.

Ademas, conforme a la Ley exige se deben incluir dentro de las
condiciones o, en su defecto, se tendrdn como incorporadas en las
mismas, las clausulas siguientes (Articulo 34 LOH):

En primer lugar, que las tierras y obras permanentes, incluyen-
do las instalaciones, accesorios y equipos que formen parte inte-
grante de ellas, asi como cualesquiera otros bienes adquiridos con
destino a la realizacién de dichas actividades, sea cual fuere su na-
turaleza o titulo de adquisicién, deben ser conservados en buen
estado para ser entregados en propiedad a la Reptblica, libre de
gravdmenes y sin indemnizacion alguna, al extinguirse por cual-
quier causa los derechos otorgados, de manera que se garantice la
posibilidad de continuar las actividades, si fuere el caso, o su cesa-
cién con el menor dafio econdmico y ambiental.
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En sequndo lugar, y conforme a lo que dispone el articulo 151 de
la Constitucién, las dudas y controversias de cualquier naturaleza
que puedan suscitarse con motivo de la realizacién de actividades
y que no puedan ser resueltas amigablemente por las partes, in-
cluido el arbitraje en los casos permitidos por la ley que rige la ma-
teria, seran decididas por los Tribunales competentes de la Repu-
blica, de conformidad con sus leyes, sin que por ningtin motivo ni
causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

. La situacion de la participacion del capital privado en la
realizacion de actividades primarias mediante Conve-
nios de asociacion suscritos antes de la Ley Orgdnica de
2001

La Ley Organica de Hidrocarburos de 2001, como se ha dicho,
declaré la reserva al Estado de las actividades primarias en materia
de hidrocarburos, disponiendo, sin embargo, la posibilidad de par-
ticipacion del capital privado en las mismas mediante la constitu-
cion de empresas mixtas con un capital en el cual la empresa petro-
lera estatal tuviese mas del 50% del capital social. La Ley Organica,
ademads, derogo6 el régimen legal que permitia los convenios de
asociacion que regulaba el articulo 5 de la Ley de Nacionalizacién.

La consecuencia de lo anterior fue que a partir del 1 de enero
de 2002, no se pudieron suscribir nuevos convenios de asociacion,
lo que quizas explica el apresuramiento que tuvo el Ejecutivo Na-
cional de someter a la Asamblea Nacional, incluso luego de publi-
cada la nueva Ley Organica en Gaceta Oficial el 13 de noviembre de
2001, pero antes de que entrara en vigencia el dia 1° de enero de
2002, una solicitud de autorizacién para la celebracion de un Con-
venio de Asociacién conforme a los términos de la derogada Ley de
Nacionalizaciéon de 1975, pero que la nueva Ley prohibia, con una
empresa filial de la empresa estatal china, China Nacional Petroleum
Corporation para la producciéon de bitamen, y produccion de Ori-
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mulsién, en la cual la Filial de PDVSA tenia el 30 % de participa-
cion en el capital social?e.

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

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

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

La Ley Orgénica, sin embargo, nada mas agrega sobre esta “re-
serva de instalaciones existentes” dedicadas a la refinaciéon de
hidrocarburos naturales en el pais (se excluyen las que siendo pro-
piedad de PDVSA estaban ubicadas en el exterior) o al “transporte
principal de productos y gas”. Por ello, en cuanto a las instalacio-
nes de refinacion existentes, la disposiciéon de la Ley podria dar
origen a dos interpretaciones: en primer lugar, que las refinerias
existentes de propiedad publica, como bienes del Estado, deben

26 Véase el Acuerdo autorizatorio de la Asamblea Nacional en Gaceta Oficial n°
37.347 del 17 de diciembre de 2001.
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permanecer siendo de propiedad del Estado, la que estimamos es
la interpretacion adecuada; o que las actividades de refinaciéon que
se realicen en dichas instalaciones existentes de propiedad ptblica,
ademas, solo podrian realizar por el Estado, lo que no estaria acor-
de con el sentido general de las nuevas regulaciones de la Ley.

En el segundo de los dos sentidos posibles de la norma, en
efecto, el resultado serfa contradictorio con el postulado general de
que las actividades de refinacién se pueden realizar tanto por el
Estado como por los particulares conjunta y separadamente como
lo establece el mismo articulo 10 de la Ley. En consecuencia, la du-
da interpretativa que puede decirse que existe en relacioén a si en
estas refinerias de propiedad publica que existian en el territorio
nacional al momento de sancionarse la Ley, el Estado podria aso-
ciarse con particulares mediante empresas mixtas para realizar la
actividad de refinacién o podria otorgar licencias a los particulares
para la realizacién con ellas de actividades de refinacién, estima-
mos que deberia resolverse afirmativamente de acuerdo al sentido
general que tiene la Ley a favor de la desnacionalizaciéon de la in-
dustria petrolera.

C. La reserva de las actividades de comercializacion de hidro-
carburos naturales, y de comercializacion de productos deri-
vados que hayan sido reservadas mediante Decreto

De acuerdo con la LOH también se reservan al Estado las si-
guientes actividades de comercio interno y externo de hidrocarbu-
ros:

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

En segundo lugar, las actividades realizadas respecto de los
productos derivados de hidrocarburos cuya comercializaciéon el
Estado se reserve expresamente mediante Decreto, en cuyo caso
también sélo podran ser ejercidas exclusivamente por las empresas
del Estado (Arts. 27 y 57 LOH). El ambito de estas actividades re-
servadas, por tanto, es variable, segtin el decreto que dicte el Ejecu-
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tivo Nacional, en el cual se pueden aumentar o disminuir las acti-
vidades sobre productos derivados de hidrocarburos que se reser-
van.

En relaciéon con esta reserva, ademas, debe indicarse que la
misma se concibié en forma absoluta, de manera que el capital pri-
vado no puede participar en el desarrollo de las mismas por ejem-
plo, mediante empresas mixtas, como en cambio si puede suceder
en relacion con las actividades primarias.

3. La posibilidad de participacion del capital privado en las activi-
dades de la industria petrolera de cardcter concurrente (que no
estdn reservadas) y sus modalidades (licencias y permisos)

A. La participacion del capital privado en las actividades de re-
finacion de hidrocarburos naturales mediante licencia

Las actividades de refinacién comprenden la destilacién, puri-
ficacién y transformacion de los hidrocarburos naturales objeto de la
Ley Organica, realizadas con el propésito de afadir valor a dichas
sustancias (Art. 10 LOH). Estas actividades pueden ser desarrolla-
das “por el Estado y los particulares, conjunta o separadamente”
(Articulo 10 LOH), mediante la obtencién de una licencia. Sin em-
bargo, como se dijo, en cuanto a la refinacién en las instalaciones
existentes al momento de publicarse la Ley y que eran propiedad
del Estado, las mismas quedan reservadas al Estado, disposicion
que podria interpretarse en el sentido de que no se permite la par-
ticipacion de los particulares en las actividades desarrolladas en las
mismas.

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

a. Lalicencia del Ministerio de Energia y Minas

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

“-Identificaciéon de las empresas y sus representantes.

-Descripcion del proyecto, con indicacién de la tecnologia aplicable y
del destino de los productos, asi como de los recursos econémicos
aplicables al proyecto.

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

-Indicaciéon de las ventajas especiales que se ofrezcan a favor de la
Reptblica”.

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

“-Las tierras y obras permanentes, incluyendo las instalaciones, acce-
sorios y equipos que formen parte integrante de ellas, cualesquiera
otros bienes adquiridos con destino a la realizaciéon de dichas activi-
dades, sea cual fuere su naturaleza o titulo de adquisicién, deberan
ser conservados en buen estado para ser entregados en propiedad a
la Republica, libre de gravdmenes y sin indemnizacién alguna, al ex-
tinguirse por cualquier causa los derechos otorgados, de manera que
se garantice la posibilidad de continuar las actividades, si fuere el ca-
50, 0 su cesacion con el menor dafio econémico y ambiental.

-Las dudas y controversias de cualquier naturaleza que puedan susci-
tarse con motivo de la realizacion de actividades y que no puedan ser
resueltas amigablemente por las partes, incluido el arbitraje en los ca-
sos permitidos por la ley que rige la materia, seran decididas por los
Tribunales competentes de la Reptiblica, de conformidad con sus le-
yes, sin que por ningin motivo ni causa puedan dar origen a recla-
maciones extranjeras”.

b.  El registro en el Ministerio de Energia y Minas

Las personas que se dediquen a las actividades de refinacion
de hidrocarburos naturales, ademads, deben inscribir la licencia en
el registro que para tal efecto lleve el MEM (art. 14 LOH).
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Cualquier cesién o traspaso o gravamen de la licencia debe
contar con la aprobacién previa del MEM y debe asentarse en el
registro que lleva dicho organismo (art. 16 LOH).

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

c. Las instalaciones para la refinacion

Como se dijo, en relacién con las instalaciones destinadas para
la actividad de refinacién, la Ley distingue entre instalaciones exis-
tentes y las nuevas refinerias. (Arts. 10 y 11 LOH) Sobre este parti-
cular, como se ha dicho, pauta que las instalaciones y obras existen-
tes, sus ampliaciones y modificaciones, propiedad del Estado o de
las empresas de su exclusiva propiedad, dedicadas a las activida-
des de refinacién de hidrocarburos naturales en el pais y al trans-
porte principal de productos y gas, quedan reservadas al Estado en
los términos establecidos en el Decreto Ley.

Por lo que respecta a las instalaciones nuevas, el articulo 11 de
la ley prevé que éstas deben responder a un plan nacional para su
instalacién y operacién y deben estar vinculadas a proyectos de-
terminados aprobados por el Ejecutivo Nacional por érgano del
Ministerio de Energia y Minas. Estas refinerias deben estar dirigi-
das principalmente, a la modernizacién de los procesos a ser utili-
zados y a la obtencién de combustibles limpios.

B. Las actividades de industrializacion de hidrocarburos refina-
dos mediante permisos

a. El régimen general

Las actividades de industrializacién de hidrocarburos refinados
comprende las de separacién, destilacién, purificacién; conversion,
mezcla y transformacién de los mismos, realizadas con el propoésito
de afiadir valor a dichas sustancias mediante la obtencion de espe-
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cialidades de petréleo u otros derivados de hidrocarburos. (Art. 49
LOH)

Estas actividades de industrializaciéon pueden ser realizadas
por el Estado, directamente, a través del Ejecutivo Nacional; por
empresas de su exclusiva propiedad; por empresas mixtas, con
participacion de capital estatal y privado, en cualquier proporcion;
y por empresas privadas, sea de capital nacional o extranjero (Art.
50 LOH), mediante la obtencién de permisos.

El Ejecutivo Nacional debe adoptar las medidas necesarias pa-
ra la industrializacién en el pais de los hidrocarburos refinados,
para lo cual debera cumplir con las siguientes orientaciones (Art.
51 LOH):

“1. Estimular la mayor y mas profunda transformacién de los hidro-
carburos refinados.

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

3. Asegurar que las refinerias y plantas procesadoras de hidrocar-
buros bajo el control del Estado garanticen con caracter priorita-
rio, respecto a la alternativa de exportacién, el suministro opor-
tuno para su posterior procesamiento de las sustancias basicas en
cantidad y calidad y con esquemas de precios y condiciones co-
merciales que permitan el desarrollo de empresas competitivas
en los mercados internacionales.

4. Desarrollar parques industriales alrededor de las refinerias y en zo-
nas donde se facilite el suministro de hidrocarburos o sus deriva-
dos.

5. Que se estimule la creacién y participaciéon de entes financieros
en la industrializacién de los hidrocarburos en el pais.

6. Que las empresas que realicen actividades de industrializacién
de hidrocarburos en el pais fomenten a su vez la industrializa-
cién, aguas abajo, de los insumos que producen.

7. Cualesquiera otras que sefialen los Reglamentos”.

Por otra parte, debe senalarse que conforme al articulo 52
LOH, el Ejecutivo Nacional debe dar prioridad a los proyectos de
industrializacion de hidrocarburos refinados que estimulen la for-
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macion de capital nacional y vinculen éste a una “mayor agrega-
cion de valor a los insumos procesados y cuyos productos sean
competitivos en el mercado exterior”.

b. Los permisos

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

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

-Definicion del proyecto con sefialamiento del destino de los productos”.

c. El registro en el MEM

Quienes se dediquen en el pais a las actividades de industria-
lizacién de los hidrocarburos refinados, deben inscribir el permiso
en el registro que al efecto debe llevar el Ministerio de Energia y
Minas. (Articulo 54 LOH).

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

a. Régimen general

Las actividades de comercializaciéon comprenden el comercio
interior y el comercio exterior, tanto de los hidrocarburos naturales,
como de sus productos derivados (Articulo 56 LOH). Como se ha
sefialado, la Ley Organica reserva al Estado las siguientes activida-
des de comercio interno y externo de hidrocarburos: aquellas reali-
zadas con hidrocarburos naturales, las cuales s6lo pueden ser ejer-
cidas por las empresas del Estado (Articulo 57); y aquellas realiza-
das sobre los productos derivados cuya comercializacién se reserve
al Estado mediante Decreto, en el cual el Ejecutivo Nacional debe
identificar el producto expresamente, y las cuales s6lo pueden ser
ejercidas en exclusividad por las empresas del Estado (Art.57
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LOH), no permitiéndose la participacion del capital privado en el
desarrollo de las mismas.

Ahora bien, en cuanto a las otras actividades de comercio in-
terno y externo de productos derivados no reservados o no exclui-
dos por el Ejecutivo Nacional, las mismas pueden ser realizadas
por el Estado, directamente, a través del Ejecutivo Nacional; por
empresas de la exclusiva propiedad del Estado (Empresas del Es-
tado); por empresas mixtas, con participacion de capital estatal y
privado, en cualquier proporcién; y por empresas privadas (Art. 58
LOH) mediante la obtencién de permisos.

b. Las actividades de servicios piiblicos en relacion con los
productos derivados y su prestacion por los particulares

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

La consecuencia de la calificacion de estas actividades como
servicio publico es que los precios de dichos productos deben ser
fijados por el Ejecutivo Nacional, por é6rgano del Ministerio de
Energia y Minas. Dichos precios pueden fijarse mediante bandas o
cualquier otro sistema que resulte adecuado, a los fines previstos
en el Decreto Ley, tomando en cuenta las inversiones y la rentabili-
dad de las mismas.

Ademas, el Ministerio debe adoptar medidas para garantizar el
suministro, la eficiencia del servicio y evitar su interrupcion.

c.  Los permisos para realizar la actividad

Conforme al articulo 61 de la ley, las personas naturales o juri-
dicas que deseen ejercer las actividades de suministro, almacena-
miento, transporte, distribuciéon y expendio de los productos deri-
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vados de hidrocarburos, deben obtener previamente permiso del
Ministerio de Energia y Minas. Los permisos estan sujetos a las
normas establecidas en la Ley Orgénica, su Reglamento y las Reso-
luciones respectivas; y su cesion o traspaso requiere la autorizacién
previa del Ministerio de Energia y Minas (Articulo 61 LOH).

La Ley Organica permite que las personas naturales o juridicas
que ejerzan las actividades antes sefialadas, puedan realizar més de
una actividad, siempre que exista la separacion juridica y contable
entre ellas (Articulo 61 LOH)

Por lo que respecta a la transmision de derechos sobre expen-
dios de combustibles, el articulo 65 de la Ley reconoce expresamen-
te que se deberd pagar el valor del fondo de comercio perteneciente
a quien esté ejerciendo la actividad.

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

El articulo 62 de la Ley Organica dispone que la construccion,
modificaciéon, ampliacién, destruccion o desmantelamiento de es-
tablecimientos, instalaciones o equipos, destinados al comercio
interior de los productos derivados de hidrocarburos, deben ser
previamente autorizados por el Ministerio de Energia y Minas.

e. La revocatoria del permiso

Por otra parte, el Ministerio de Energia y Minas puede revocar
los permisos, cuando el incumplimiento de las disposiciones esta-
blecidas en la Ley, su Reglamento o en Resoluciones, comprometan
la eficiencia o continuidad del servicio o pongan en peligro la segu-
ridad de personas y bienes. (Articulo 63 LOH)
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D. Las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarbu-
ros gaseosos no asociados mediante licencia

a. Régimen general relativo a los hidrocarburos no gaseosos

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

En dicha Ley se establece que tanto el Estado, directamente o
mediante entes de su propiedad, como las personas privadas na-
cionales o extranjeras, con o sin la participacion del Estado y me-
diante permisos o licencias, pueden realizar actividades de explo-
racion en el territorio nacional, bajo el lecho del mar territorial, de
la zona maritima contigua y en la plataforma continental, en busca
de yacimientos de hidrocarburos gaseosos no asociados y la explo-
tacion de tales yacimientos; asi como la recoleccion, almacenamien-
to y utilizacién tanto del gas natural no asociado proveniente de
dicha explotacion, como del gas que se produce asociado con el
petrdleo u otros fosiles; el procesamiento, industrializacién, trans-
porte, distribucion, comercio interior y exterior de dichos gases
(arts. 1y 2).

El articulo 22 de la Ley repite el mismo principio general en
cuanto a las actividades referentes a la exploracion y explotacion
de hidrocarburos gaseosos no asociados, asi como las de procesa-
miento, almacenamiento, transporte, distribucién, industrializa-
cién, comercializacién y exportaciéon, indicando que pueden ser
realizadas directamente por el Estado o por entes de su propiedad,
o por personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la parti-
cipacion del Estado. La norma agrega que las actividades a ser rea-
lizadas por personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la
participacion del Estado, requeriran licencia o permiso, segin el
caso, y deberdn estar vinculadas con proyectos o destinos determi-
nados, dirigidos al desarrollo nacional, conforme al articulo 3° de la
Ley.
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Dependiendo de la actividad, las personas privadas nacionales
o extranjeras, con o sin la participacién del Estado, requeriran li-
cencia o permiso, segtin el caso, y deberan estar vinculadas con
proyectos o destinos determinados, dirigidos al desarrollo nacio-
nal. (Art. 22 LOHG).

b. La licencia para la realizacion de actividades de explora-
cion y explotacion de hidrocarburos gaseosos no asocia-
dos:

Las personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la
participacion del Estado, que deseen realizar actividades de explo-
raciéon y explotacion de hidrocarburos gaseosos no asociados, de-
ben obtener la licencia correspondiente del Ministerio de Energia y
Minas (MEM) (Art. 24 LOHG).

Las licencias deben ser otorgadas previo proceso licitatorio que
debe efectuar el MEM. Sin embargo, el Ejecutivo Nacional, por 6r-
gano del MEM vy previa autorizacién del Consejo de Ministros, pue-
de otorgar directamente licencias, por razones de interés publico o
por circunstancias particulares de las actividades, siempre y cuando
se cumplan las condiciones que impone la Ley (Art. 21 del Regla-
mento).

La licencia otorga a su titular, el derecho exclusivo para reali-
zar las actividades de exploracion y explotaciéon en un drea geogra-
fica determinada (Art. 20 Reglamento). Estos derechos no son gra-
vables ni ejecutables, pero pueden ser cedidos previa autorizacién
del Ministerio de Energia y Minas (Art. 25, Ley).

c. Los requisitos para la obtencion de las licencias

Para el otorgamiento de las licencias, se deben cumplir las si-
guientes condiciones (Articulo 24 LOHG):

“-Descripcion del proyecto, con indicacién del destino de dichos

hidrocarburos, conforme al articulo 3° de la Ley. (Dicho articulo sefa-
la que las actividades deben estar dirigidas al desarrollo nacional)
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-Duracién méxima de treinta y cinco (35) afios, prorrogable por un
lapso a ser acordado entre las partes, no mayor de treinta (30) afios.
Esta prorroga debera ser solicitada después de cumplirse la mitad del
periodo para el cual se otorgo la licencia y antes de los cinco (5) afios
de su vencimiento.

-Plazo maximo de cinco (5) afios para la realizaciéon de la exploracion
y cumplimiento de los programas respectivos, incluido dentro del
plazo inicial indicado en el numeral anterior, con sujecién a las de-
mas condiciones que indique el Reglamento.

-Indicaciéon de la extensién, forma, ubicacién y delimitaciéon técnica
del area objeto de la licencia y cualquier otro requisito, que para la
mejor determinacién de dicha &rea, sefiale el Reglamento.

-Indicacién de las contraprestaciones especiales que se estipulen a fa-
vor de la Republica”.

En las licencias, aunque no aparezcan expresamente, se ten-
dran como insertas las clausulas siguientes:

En primer lugar, que las tierras y obras permanentes, incluyen-
do las instalaciones, accesorios y equipos que formen parte integral
de ellas y cualesquiera otros bienes adquiridos con destino al obje-
to de la licencia, sea cual fuere su naturaleza o titulo de adquisi-
cion, deberan ser conservadas en buen estado para ser entregados
en propiedad a la Republica, libre de gravamenes y sin indemniza-
ciéon alguna, al extinguirse por cualquier causa las respectivas li-
cencias, de manera que se garantice la continuidad de las activida-
des si fuere el caso o su cesacion con el menor dafio econémico y
ambiental.

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

d. La revocacion de la licencia

Las licencias otorgadas son revocables por el Ministerio de
Energia y Minas, por las causales siguientes (Articulo 25 LOHG):
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“-Por incumplimiento de lo previsto en los programas de explora-
cion;

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

-Por cederla sin la autorizacion requerida;

-Por la ocurrencia de las causas de revocatoria establecidas en la pro-
pia licencia y en particular las que estuvieren referidas a las condi-
ciones de explotaciéon y a la ejecucién del proyecto; y,

-Por la revocatoria prevista en el articulo 21 de la Ley, que se refiere a
la posibilidad de revocar las licencias de explotacién, para salvaguar-
dar los intereses de la Reptblica, para el caso de que un yacimiento se
encuentre en zonas limitrofes”.

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

a. Las diversas actividades relativas a hidrocarburos ga-
seosos producidos por otros

La Ley regula “las actividades distintas a las de exploracién y
explotacion” disponiendo en su articulo 27 que quienes deseen
realizar actividades relacionadas con hidrocarburos gaseosos, aso-
ciados o no asociados, producidos por otras personas, deberdn obtener
el permiso correspondiente del Ministerio de Energia y Minas, pre-
via definicién del proyecto o destino determinado de dichos hidro-
carburos, conforme al articulo 3° de la Ley. Estas actividades las
regula el Reglamento indicando separadamente las relativas al
transporte de gas, la distribuciéon de gas, el procesamiento de los
liquidos gas natural (LGN) y la comercializaciéon del gas licuado
del petréleo (GLP).

Segtn el referido Reglamento, el transporte comprende el di-
sefio, construccidn, operacién, mantenimiento y administraciéon de
los sistemas de transporte, desde los puntos de entrega de los pro-
ductores o de otros transportistas, hasta los puntos de recepcién de
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los distribuidores, otros transportistas o consumidores mayores.
También comprende la gestion comercial para optimizar la capaci-
dad y el uso de los sistemas de transporte. (Articulo 51 del Regla-
mento)

La distribucién comprende el disefio, la construccion, la opera-
ciéon el mantenimiento y la administracion de los sistemas de dis-
tribucion, desde los puntos de entrega de los productores o trans-
portistas, hasta los puntos de recepciéon de los consumidores.
Igualmente comprende la gestion comercial para optimizar la ca-
pacidad y el uso de los sistemas de distribuciéon. (Articulo 52 del
Reglamento).

El procesamiento del gas natural abarca los procesos de sepa-
racion, extraccion, fraccionamiento, almacenamiento y comerciali-
zacion de los liquidos del gas natural y otras sustancias asociadas
al gas natural. (Articulo 75 del Reglamento)

Por altimo, la comercializacién del gas licuado del petrdleo se
refiere al transporte, almacenamiento y distribucion del GLP, asi
como las actividades de intermediacion. (Articulo 78 del Regla-
mento)

b. Las actividades consideradas como servicio puiblico

El articulo 5 de la Ley Orgénica dispone que las actividades re-
lacionadas directa o indirectamente con el transporte y distribucién
de gases de hidrocarburos destinados al consumo colectivo, consti-
tuyen un servicio publico. En consecuencia, el articulo 8 de la Ley
dispone que los almacenadores, los transportistas y los distribuido-
res de hidrocarburos gaseosos a los cuales se refiere la Ley, tienen
la obligacion de prestar el servicio en forma continua y de confor-
midad con las normas legales, reglamentarias y técnicas de eficien-
cia; calidad y seguridad.

Tratandose de servicios publicos, el articulo 12 de la Ley auto-
riza al Ministerio de Energia y Minas para determinar los precios
de los hidrocarburos gaseosos desde los centros de produccién y
procesamiento, atendiendo principios de equidad. Ademas, los
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Ministerios de Energia y Minas y de la Produccion y el Comercio,
conjuntamente, deben fijar las tarifas que se aplicaran a los consu-
midores finales y a los servicios que se presten de conformidad con
la Ley.

c. Las actividades de industrializacion

En cuanto a las actividades de industrializacion de los hidro-
carburos gaseosos, conforme al articulo 30 de la Ley, también pue-
den ser realizadas directamente por el Estado, por entes de su pro-
piedad; o por personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin
la participacion del Estado, mediante la obtencién de permisos.

A tal efecto, como lo indica el articulo 31 de la Ley, el Ejecutivo
Nacional debe dictar la reglamentaciéon necesaria para la industria-
lizacion de los hidrocarburos gaseosos en el pais, la cual debe con-
tener, entre otras disposiciones, medidas a fin de:

“1. Que se desarrollen parques industriales en zonas donde se facili-
te el suministro de dichos hidrocarburos;

2. Que las refinerfas y plantas procesadoras de hidrocarburos ga-
seosos garanticen el suministro de las materias primas disponi-
bles;

3. Que los precios y condiciones de suministro de las materias pri-
mas permitan la formacién de empresas eficientes y competiti-
vas;

4. Que se estimule la creacién y participaciéon de entes financieros
en la industrializacién de hidrocarburos gaseosos en el pafs; y,

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

En todo caso, el Ejecutivo Nacional debe dar prioridad a los
proyectos de industrializacién de los hidrocarburos gaseosos que
propendan a la formacién de capital nacional, a una mayor agrega-
cion de valor a los insumos procesados y cuyos productos sean
competitivos en el mercado exterior (Art. 32). Los proyectos refe-
rentes a la industrializacion de los hidrocarburos gaseosos, ade-
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mas, deben inscribirse en el Registro que a tal efecto lleve el Minis-
terio de Energia y Minas (Art. 33).

d. Los permisos

Quienes deseen realizar actividades relacionadas con hidrocar-
buros gaseosos, asociados o no asociados, producidos por otras
personas, deben obtener el permiso correspondiente del Ministerio
de Energia y Minas, previa definicién del proyecto o destino de-
terminado de dichos hidrocarburos (Art. 27 de la Ley).

Conforme con el texto del articulo 27, a los permisos se les apli-
caran los requisitos y condiciones ya indicados para las licencias de
exploracion y explotacion, salvo en lo que se refiere al plazo méxi-
mo de cinco (5) afios para la realizacion de la actividad, y el relati-
vo a la indicaciéon de la extensién, ubicacién y delimitacion técnica
del area objeto de la licencia y cualquier otro requisito, que sefiale
el Reglamento.

Por lo que respecta a los permisos para actividades relaciona-
das con el procesamiento de industrializacién de los hidrocarburos
gaseosos asi como a las actividades relacionadas con la comerciali-
zacion de los gases licuados del petréleo, sin embargo, los siguien-
tes requisitos previstos para las licencia no se les aplican: el término
de duracién de 35 afos; y la clausula de reversion.

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

“-Solicitud al MEM con la documentacién que permita identificar al
interesado, determinar su capacidad técnica para la operacion y su
capacidad comercial, administrativa y financiera;

-Definicién y descripcion del proyecto
-Propuestas de participacién nacional segtun lo pautado en el Regla-
mento”.
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En lo atinente a los requisitos para el procesamiento de gas na-
tural y la comercializacién del GLP, el reglamento se limita a exigir
el permiso previo, sin otras especificaciones.

e. La revocacion del permiso

Conforme al articulo 28 de la Ley, los permisos pueden ser re-
vocados por el Ministerio de Energia y Minas en caso de que se
realizare su cesion o traspaso sin la autorizacién requerida para
ello, o cuando se demuestre el incumplimiento del programa de
ejecucion del proyecto. Igualmente, cuando se incurra en cualquie-
ra otra causal establecida en el propio permiso o en el Reglamento
dela Ley.

4. La rechazada propuesta de re-nacionalizacion de la industria pe-
trolera con la fallida reforma constitucional de 2007

Como hemos dicho, conforme al articulo 302 de la Constitu-
cion, si bien la reserva de la industria petrolera efectuada mediante
la Ley Organica de 1975, adquirié rango constitucional, ello se suje-
t6 a lo que estableciera la ley orgénica respectiva, la cual podria ser
modificada, como en efecto ocurrié en con la Ley Orgénica de
Hidrocarburos de 2000. La reserva que se establecié en 1999, por
tanto, no fue ni rigida ni absoluta, sino flexible, conforme se esta-
bleciera en la ley organica respectiva.

Con la reforma constitucional que la Asamblea Nacional san-
ciono el 2 de noviembre de 2007 y que sin embargo, fue rechazada
por el voto popular expresado en el referendo del 2 de diciembre
de 2007, se buscaba cambiar radicalmente la concepcién de la regu-
lacién antes indicada, mediante el establecimiento de la reserva al
Estado, en la propia Constituciéon, “por razones de soberania, de-
sarrollo e interés nacional, [de] las actividades de exploracion y
explotacion de los hidrocarburos liquidos, sélidos y gaseosos, asi
como su recoleccién, transporte y almacenamiento iniciales y las obras
que estas actividades requieran.” En la norma se buscaba agregar
que “el Estado promoverd la manufactura nacional procesando las
correspondientes materias primas, asimilando, creando e innovando
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tecnologias nacionales, especialmente en lo que se refiere a la Faja
Petrolifera del Orinoco, los cinturones gasiferos tierra adentro y mar
afuera y los corredores petroquimicos, con el fin de desarrollar las
fuerzas productivas, impulsar el crecimiento econémico y lograr la
justicia social”. Ademas, se indicaba en la norma propuesta que “el
Estado mediante ley organica podra reservarse cualquier otra actividad
relacionada con los hidrocarburos”.

Se buscaba agregar en el articulo, ademas, la previsiéon de que
las actividades reservadas se debian ejercer “por el Ejecutivo Na-
cional directamente, o por medio de entes o empresas de su exclusiva
propiedad, o por medio de empresas mixtas en las cuales tenga el
control y la mayoria accionaria”, con lo cual se buscaba constitu-
cionalizar el régimen de las empresas mixtas de hidrocarburos,
indicindose que “la adecuacion al nuevo ordenamiento de los ne-
gocios existentes en materia de hidrocarburos gaseosos se hara
mediante ley”.

Por otra parte, en la rechazada reforma respecto del articulo
113, se previ6 también, que el Estado podia reservarse directamen-
te o mediante empresas de su propiedad, la explotacién o ejecucion
de la explotacion de recursos naturales o de cualquier otro bien del
dominio de la Nacién, considerados de caracter estratégico por la
Constitucion o la ley, asi como de la prestacién de servicios publi-
cos vitales, considerados como tales por la Constitucion o la ley.

En relacién con todas las actividades reservadas, también se
proponia reformar radicalmente el articulo 303 de la Constitucion,
estableciéndose una prohibicion absoluta de privatizar ninguna
actividad reservada al Estado, buscdndose eliminar asi la absurda
posibilidad que habia dejado abierta la Constituciéon de 1999 para
que las acciones de la empresas filiales de Petréleos de Venezuela
S.A., de las asociaciones estratégicas y de las deméds empresas cons-
tituidas como consecuencia del desarrollo de los negocios de Petro-
leos de Venezuela S.A., pudieran ser enajenadas. En la rechazada
reforma se proponia establecer, en cambio, que “por razones de
soberania econémica, desarrollo e interés nacional, Petréleos de
Venezuela S.A. y los entes o empresas de propiedad exclusiva del
Estado que desarrollen en el territorio nacional actividades reser-
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vadas, no podran ser privatizados total ni parcialmente”. Se busca-
ba agregar, ademas, que “el Ejecutivo Nacional, por érgano del
ministerio con competencia en la materia, fiscalizara y ejerceré el
control sobre las actividades reservadas, asi como sobre el trans-
porte de los hidrocarburos y sus derivados en todo el territorio
nacional, desde su extraccion hasta el consumidor final en el mer-
cado doméstico, o hasta los puertos y puntos de exportacion”?’.

IV. LA “ESTATIZACION” O LA TERMINACION ANTICIPADA
UNILATERAL DE LOS CONVENIOS OPERATIVOS Y DE
ASOCIACION QUE PERMITIAN LA PARTICIPACION DEL
CAPITAL PRIVADO EN LAS ACTIVIDADES PRIMARIAS
SUSCRITOS ANTES DE 2002

A partir de 2006, el Estado venezolano, después de haber esta-
blecido el marco para la desnacionalizacién de la industria petrole-
ra, comenzo un proceso de “estatizacion” o de “renacionalizacién”
petrolera mediante la eliminacién progresiva, mediante ley, de la
participacion del capital privado en las actividades de la industria
petrolera que se habia desarrollado antes de la entrada en vigencia
de la nueva Ley Orgénica de Hidrocarburos en 2001.

Como se dijo, para el momento en que se dict6 la Ley Organica
de Hidrocarburos de 2001, los particulares podian participar y par-
ticipaban en la realizacién de las actividades de hidrocarburos a
través de dos modalidades previstas en la legislacién anterior: los
Convenios Operativos con las empresas del Estado, y mediante
Convenios de Asociacion Estratégicas y de Explotacion a Riesgo y
Ganancias Compartidas que se habian suscrito bajo la vigencia de
la Ley que reserva al Estado la Industria y el Comercio de los
Hidrocarburos de 1975, los cuales dado el principio general de la
irretroactividad de las leyes, continuaron en vigencia como contra-
tos validamente suscritos por el Estado conforme al articulo 5 de

27 Véase los comentarios sobre la rechazada reforma en Allan R. Brewer-Carias,
La reforma constitucional de 2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007
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aquella Ley, que fue derogada por la Ley Organica de 2001, ain
después de la entrada en vigencia de la nueva Ley.

El proceso de eliminacién de la participacion del capital priva-
do en la industria que habia sido posible conforme a los contratos
suscritos antes de 2001, se verificé mediante tres instrumentos le-
gislativos, a través de los cuales, por una parte, se dispuso la extin-
cioén, es decir, la terminacién unilateral anticipada de los Convenios
Operativos que existian (Ley de Regularizacion de la Participacion Pri-
vada en las Actividades Primarias Previstas, abril 2006); por la otra, se
dispuso la terminacién unilateral anticipada de los Convenios de
Asociacion y de Explotacion a Riesgo que existian y que se habian
suscrito entre 1993 y 2001, disponiéndose sin embargo, en este ul-
timo caso, la posibilidad de que dichos convenios de asociacién se
pudieran convertir en empresas mixtas con capital del Estado en
mas del 50% del capital social (Arts. 22 y 27 al 32 LOH) (Decreto-Ley
5200, Ley de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asocia-
cion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de Ex-
ploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas, febrero 2007) y por ulti-
mo, se dispuso la “confiscacién” de los intereses, acciones, partici-
pacion y derechos de las empresas que participaban en dichos
Convenios y Asociaciones, cuando no hubiesen acordado migrar a
las referidas empresas mixtas (Ley sobre los Efectos del Proceso de
Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja
Petrolifera del Orinoco; asi como de los Convenios de Exploracion a Ries-
g0 y Ganancias Compartidas, octubre 2007).

Conforme a las dos primeras leyes, al extinguirse los contratos
administrativos existentes, puede decirse que se habria dispuesto
la expropiacién de los derechos contractuales que correspondian a
las empresas privadas contratantes, la cual, sin embargo, se efectué
directamente mediante la Ley, sin seguirse el procedimiento gene-
ral establecido en la Ley de Expropiaciéon por causa de utilidad
publica y social. Ello, sin embargo, conforme al articulo 115 de la
Constitucién, generaba derechos en cabeza de las empresas contra-
tantes a ser justamente indemnizadas por los dafos y perjuicios
producidos por dicha terminacién anticipada y unilateral de los
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contratos administrativos validamente suscritos por el Estado. Sin
embargo, conforme a la dltima de las leyes mencionadas, lo que
podia ser entendido como un proceso de expropiacién, por termi-
nacién unilateral y anticipada de contratos, se convirtié6 en una
“confiscaciéon” de derechos en el caso de las empresas que no llega-
ron a un acuerdo con el Estado para seguir operando bajo el es-
quema de empresas mixtas.

1. Laextincion de los Convenios Operativos

En efecto, en cuanto a los Convenios Operativos que se habian
suscrito conforme a la legislacion anterior, entre las filiales de
PDVSA y empresas privadas, el 18 de abril de 2006 se dict6 la Ley
de Regularizacion de la Participacion Privada en las Actividades Prima-
rias Previstas?, cuyo especifico objeto que se defini6 como “regula-
rizar la participacién privada en las actividades primarias”, condu-
jo a la extincién, mediante Ley, de los Contratos Operativos exis-
tentes, dado que el Legislador consideré que su ejercicio habia:

“[...] sido desnaturalizado por los Convenios Operativos surgidos de
la llamada apertura petrolera, al punto de violar los intereses supe-
riores del Estado y los elementos basicos de la soberania” (art. 1).

En consecuencia, el articulo 2 de la Ley declaré que el conteni-
do de los referidos Convenios Operativos surgidos de la llamada
apertura petrolera, era “incompatible con las reglas establecidas en
el régimen de nacionalizacién petrolera”, disponiendo que “queda-
ran extinguidos y no podra continuarse la ejecucién de sus precep-
tos, a partir de la publicacién de esta Ley en la Gaceta Oficial” (art.
2).

Es decir, a partir del 18 de abril de 2006, mediante una ley de la
Asamblea Nacional se puso fin y se extinguieron los Convenios
Operativos que existian, es decir, se dio por terminados en forma
unilateral y anticipada a unos contratos administrativos que habian
sido validamente suscritos. No se tratd, en este caso, de una resci-

2 Gaceta Oficial n° 38.419 del 18 de abril de 2006.
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sién unilateral del contrato por parte de la Administracién contra-
tante, que eran las empresas filiales de PDVSA, sino de una termi-
nacioén anticipada y unilateral de dichos contratos por una decision
del 6rgano legislativo del Estado, a través de una Ley. En estos
casos, la responsabilidad del Estado por los dafios causados por la
terminacion unilateral y anticipada de los contratos y el derecho
de los cocontratantes a ser indemnizados era incuestionables con-
forme al régimen de lo contratos administrativos, configurandose
como una expropiaciéon de derechos contractuales, asi la decision
hubiera sido tomada mediante acto legislativo.

Dicha Ley, ademads, dispuso hacia el futuro que

“[...] ningn nuevo contrato podra otorgar participacién en las acti-
vidades de exploracién, 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, constituida de conformidad con la Ley Organica de
Hidrocarburos en la cual el Estado asegure el control accionario y
operacional de la empresa” (Art. 3).

Es decir, se ratific6 legislativamente el principio que se habia
dispuesto en la Ley Organica de 2001 de que la participacion del
capital privado en las actividades primarias s6lo podia realizarse
mediante la constitucién de las empresas mixtas reguladas en la
Ley, que era lo que se proponia incluir en la rechazada reforma
constitucional de 2007.

La consecuencia de la declaratoria de extincién de los Conve-
nios Operativos existentes, ademas de la obligacion para el Estado
de indemnizar a los antiguos contratistas por los dafios y perjuicios
ocasionados por la terminacién anticipada y unilateral de los Con-
venios y la expropiaciéon de los derechos contractuales, sobre lo
cual, sin embargo nada dispuso el texto de la Ley; fue que confor-
me se dispuso en el articulo 4 de la Ley:

“[...] la Reptblica, directamente o a través de empresas de su exclu-
siva propiedad, reasumira el ejercicio de las actividades petroleras
desempenadas por los particulares, a los fines de garantizar su conti-

172



nuidad y en razén de su caracter de utilidad publica e interés social,
sin perjuicio de que se establezcan para tal efecto empresas mixtas su-
jetas a la aprobacién de la Asamblea Nacional, previo informe favo-
rable del Ejecutivo Nacional por 6rgano del Ministerio de Energia y
Petréleo y de la Comisién Permanente de Energia y Minas de la
Asamblea Nacional”.

A tal efecto, la Asamblea Nacional ya habia adoptado en marzo
de 2006 el “Acuerdo mediante el cual se aprueban los Términos y
Condiciones para la creacién y funcionamiento de las Empresas
Mixtas” (G.O. N° 38.410 de 31-03-2006).

2. La terminacion anticipada y unilateral de los Convenios de Aso-
ciacion y de los Convenios de exploracion a riesgo y ganancias
compartidas y la posibilidad de su transformacion en empresas
mixtas

La Ley Habilitante de 1 de febrero de 20072 autoriz6 al Presi-
dente de la Republica a dictar normas que permitieran al Estado,

“[...] asumir directamente, o mediante empresas de su exclusiva pro-
piedad, el control de las actividades realizadas por las asociaciones
que operan en la Faja Petrolifera del Orinoco, incluyendo mejorado-
res y las asignaciones de explotacion a riesgo y ganancias comparti-
das, para regularizar y ajustar sus actividades dentro del marco legal
que rige a la industria petrolera nacional, a través de la figura de em-
presas mixtas o de empresas de la exclusiva propiedad del Estado”.

Con esta delegacion legislativa se buscaba, en primer lugar,
que el Estado asumiera “el control de las actividades realizadas por
las asociaciones que operan en la Faja Petrolifera del Orinoco, in-
cluyendo mejoradores y las asignaciones de explotacién a riesgo y
ganancias compartidas”, lo que en si mismo era innecesario, pues
dicho control ya existia conforme al esquema de toma de decisio-
nes regulado en los Convenios de Asociacién, atin cuando el Esta-
do tuviera minoria accionaria en los mismos. Pero ademas, en se-
gundo lugar, lo que se buscaba con la delegacion legislativa era

29 G.0.n°38.617 de 01-02-2007.
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hacer lo que el Legislador con la Ley Orgéanica de Hidrocarburos
de 2001 no hizo, y no podia hacer, por no poder atribuirle efectos
retroactivos a la misma, y aplicar la Ley Organica de 2001 a los
Contratos de Asociacién que habian sido suscritos validamente
conforme a la legislacion anterior. Por ello la habilitacién buscé
“regularizar y ajustar sus actividades dentro del marco legal que
rige a la industria petrolera nacional, a través de la figura de em-
presas mixtas o de empresas de la exclusiva propiedad del Estado”.

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

A. La terminacion anticipada de los convenios de asociacion y
la biisqueda de su migracion a empresas mixtas

En efecto, dicha Ley dispuso que:

“[...] las asociaciones existentes entre filiales de Petréleos de Vene-
zuela, S.A. y el sector privado que operan en la Faja Petrolifera del
Orinoco, y en las denominadas de Exploracién a Riesgo y Ganancias
Compartidas, deberan ser ajustadas al marco legal que rige la indus-
tria petrolera nacional, debiendo transformarse en empresas mixtas
en los términos establecidos en la Ley Orgénica de Hidrocarburos”
(art. 1).

Esto significd, pura y simplemente, darle efectos retroactivos a
la Ley Organica de Hidrocarburos de 2001, al imponer unilateral-

30 G.0.n°38.623 de 16-2-2007.
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mente a los Convenios de Asociacién suscritos conforme a la legis-
lacion anterior, la obligacion de ajustarse a la nueva Ley.

A tal efecto, en esta Ley, de nuevo, se dispuso la terminaciéon
unilateral y anticipada de contratos administrativos que habian
sido véalidamente celebrados como Convenios de Asociacién entre
1993 y 2001, entre las filiales de PDVSA y diversas empresas priva-
das para la realizaciéon de actividades primarias; disponiéndose
ademas, que las mismas no sélo debian ajustarse al marco legal de
la Ley Orgénica de 2001, a la cual ex post facto se le dio efectos re-
troactivos, sino se dispuso que:

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

Es decir, no sélo se decidi6 unilateralmente la terminaciéon an-
ticipada de los contratos, sino que se dispuso que en caso de que
los inversionistas privados socios en los Convenios que se extin-
guian estuviesen de acuerdo con la transferencia de los mismos a
las nuevas empresas mixtas, los mismos lo que podian eran ser
accionistas de las empresas mixtas con menos del 40% del capital
social, teniendo como accionista por parte del Estado a la Corpora-
cion Venezolana del Petrdleo, S.A. u otra filial de Petrdleos de Ve-
nezuela, S.A., con una participacién accionaria minima del 60% del
capital social (art. 2).

En caso de que el inversionista socio de un Convenio de aso-
ciacién acordase ser accionista minoritario de la nueva empresa
mixta, dispuso el articulo 6 de la Ley, que:
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“[...] por tratarse de una circunstancia especial de interés publico, y
de conformidad con lo dispuesto en el anico aparte del articulo 37 de
la Ley Orgénica de Hidrocarburos, la escogencia de los socios minori-
tarios en el proceso de migracién de las asociaciones sera directa”.

La aplicacion de esta excepcion a la seleccion mediante concur-
so competitivo como lo exige la Ley Organica de 2001, por supues-
to, s6lo podria ocurrir si la empresa privada que era parte o socio
del Convenio de asociacion decidia continuar en la operacién, for-
mando parte, como accionista minoritario, de la nueva empresa
mixta. De lo contrario, conforme a la Ley Orgéanica de Hidrocarbu-
ros, si no se trataba de la empresa que era parte de un antiguo
Convenio sino de un nuevo accionista privado de la nueva empre-
sa mixta que asumiera la operacion de un antiguo Convenio de
asociacion, la misma tendria que seleccionarse mediante procedi-
mientos competitivos (art. 37).

Para el caso de que las empresas accionistas de los Convenios
de Asociacién que se terminaban unilateral y anticipadamente me-
diante esta Ley de Migracién, no acordaren con el Ejecutivo Nacio-
nal formar parte como accionistas de las nuevas empresas mixtas,
el efecto de la Ley fue el de la expropiacion de sus derechos con-
tractuales, teniendo las mismas, conforme al articulo 115 de la
Constitucién derecho a ser justamente indemnizadas por los dafios
y perjuicios causados por la terminacién unilateral y anticipada de
los Contratos.

B. La asuncion inmediata de la operacion por el Estado

La decision legislativa de poner fin unilateral y anticipadamen-
te a los contratos de asociacion, implic6 la necesidad de asegurar la
inmediata asuncion por parte del Estado, de la operacién industrial
concreta de cada Convenio de asociacion.

A tal efecto, la Ley dispuso que la empresa estatal accionista de
las posibles empresas mixtas fuera la Corporaciéon Venezolana del
Petrdleo, S.A. o la filial de Petréleos de Venezuela, S.A. que se de-
signase al efecto, la cual debi6 conformar dentro de los 7 dias a
partir de la fecha de publicacion de Decreto-Ley, es decir, para el 5
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de marzo de 2007, “una Comisién de Transicién para cada asocia-
cion”, disponiéndose que la misma se debia incorporar “a la actual
directiva de la asociacion respectiva, a fin de garantizar la transfe-
rencia a la empresa estatal el control de todas las actividades que las
asociaciones realizan”, en un proceso que culminé el 30 de abril de
2007 (art. 3).

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

Sobre la situacién de los trabajadores de la némina contractual
de las asociaciones que debieron ser transformadas, la Ley dispuso
que a partir de la entrada en vigencia de la misma, aquellos gozari-
an de inamovilidad laboral y estarian amparados por la Conven-
cion Colectiva Petrolera que regia para los trabajadores de Petro-
leos de Venezuela, S.A. (Art 10)

El articulo 2 de la Ley, por otra parte, atribuy¢ al Ministerio del
Poder Popular para la Energia y Petréleo la potestad de determinar
unilateralmente, en cada caso,

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

Es decir, el Estado, unilateralmente, a través del Ministerio
respectivo, debia determinar la valoraciéon de la nueva empresa
mixta a ser establecida para sustituir a cada Convenio de asocia-
cion; el porcentaje de participacién accionaria que en cada empresa
mixta sustitutiva de cada Convenio de asociacién debia correspon-
der a la filial de PDVSA que fuese a ser accionista, que en ningtn
caso podia ser inferior al 60% del capital social; y “los ajustes eco-
ndémicos y financieros que fuere procedentes”.

Por otra parte, la Ley dispuso expresamente en su articulo 7,
que la infraestructura, los servicios de transporte y mejoramiento
de las asociaciones en la Faja Petrolifera del Orinoco y en las de-
nominadas de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas,
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serian “de libre utilizacién de acuerdo con los lineamientos que,
mediante Resolucién, emita el Ministerio del Poder Popular para la
Energia y Petréleo”, a cuyo efecto, “los costos derivados de la utili-
zacion de tales servicios, seran determinados de mutuo acuerdo
por las partes, a falta de los cudl, el Ministerio del Poder Popular
para la Energia y Petréleo fijara las condiciones para su presta-
cion”.

C. El plazo para que las empresas privadas decidieran su incor-
poracion a las empresas mixtas

A pesar de que la Ley dispuso la transferencia inmediata de los
Convenios de Asociaciéon al Estado, y la consecuente asuncién por
la empresa estatal correspondiente de la operaciéon de los Conve-
nios, el articulo 4 de la Ley concedi6 a las empresas del sector pri-
vado que habian sido parte en los extinguidos Convenios de aso-
ciacién de la Faja Petrolifera del Orinoco, y de las denominadas de
Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas, un periodo de
cuatro (4) meses a partir de la fecha de la publicacién de la Ley (26-
2-2007), es decir, hasta el 26 de junio de 2007, “para acordar los
términos y condiciones de su posible participacion en las nuevas Em-
presas Mixtas”, se entiende, con el Ministerio respectivo, dispo-
niéndose que ademas, en su caso, se le concederian “dos (2) meses
adicionales para someter los sefialados términos y condiciones a la
Asamblea Nacional a fin de solicitar la autorizacion correspondien-
te de conformidad con la Ley Organica de Hidrocarburos”.

Ahora bien, transcurrido el plazo antes indicado de 4 meses,
que venci6 el 26 de junio de 2007, “sin que se hubiera logrado
acuerdo para la constituciéon y funcionamiento de las Empresas
Mixtas”, entonces, la Reptblica, a través de Petréleos de Venezue-
la, S.A. o cualquiera de sus filiales, debia asumir directamente las
actividades ejercidas por las asociaciones a fin de preservar su con-
tinuidad, en razén de su carécter de utilidad ptublica e interés social
(Art. 5).

La Ley dispuso, ademds, que los actos, negocios y acuerdos
que se realizasen o suscribieran a los efectos de constituir las Em-
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presas Mixtas dispuestas en la Ley, asi como las cesiones, transfe-
rencias de bienes y cualesquiera otras operaciones que generasen
enriquecimiento o supusieran la enajenacion, transmision o venta de
bienes destinados a conformar el patrimonio de dichas empresas,
estarian exentos del pago de impuestos, tasas, contribuciones espe-
ciales o cualquier otra obligaciéon tributaria creados por el Poder
Nacional.

Nada dispuso la Ley de Migracién sobre los derechos a ser in-
demnizadas de las empresas privadas que no hubieran llegado a
un acuerdo para continuar como socios de las nuevas empresas mix-
tas. Sin embargo, como se ha dicho, la consecuencia de la aplicacion
retroactiva de la Ley de 2001 a los Convenios de Asociacién suscri-
tos véalidamente con anterioridad a la misma, se configuré6 como
una terminacion anticipada y unilateral de los dichos Convenios de
Asociacién, y como una expropiacion por Ley de los derechos con-
tractuales de los contratantes en dichos Convenios, lo cual confor-
me al articulo 115 de la Constitucion, les originé el derecho a ser
justamente indemnizados por los dafios y perjuicios causados.

D. Los derechos de las nuevas empresas mixtas

Por otra parte, articulo 8 de la Ley dispuso que el Ejecutivo
Nacional, mediante Decreto, debia transferir a las Empresas Mixtas
resultantes del proceso de migracion “el derecho al ejercicio de sus
actividades primarias, pudiendo igualmente adjudicarles la pro-
piedad u otros derechos sobre bienes muebles o inmuebles del do-
minio privado de la Reptiblica que sean requeridos para el ejercicio
eficiente de tales actividades”. Estos derechos, sin embargo, pue-
den ser revocados, “si las operadoras no dieren cumplimiento a sus
obligaciones, en forma tal que impida lograr el objeto para el cual
dichos derechos fueron transferidos” (art 8).

Igualmente, mediante Resolucién, el Ministerio del Poder Po-
pular para la Energia y Petr6leo debia delimitar “las areas en las
cuales las Empresas Mixtas desarrollardn sus actividades primarias,
las cuales se dividiran en lotes con una extension maxima de cien
kilémetros cuadrados (100 km2)” (Art. 9).
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E. El régimen juridico aplicable y la jurisdiccion
Por altimo, el articulo 13 de la Ley de Migracién dispuso que

“Todos los hechos y actividades vinculados al presente Decreto-Ley se
regirdn por la Ley Nacional, y las controversias que de los mismos de-
riven estaran sometidas a la jurisdiccién venezolana, en la forma pre-
vista en la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela”.

En relacién con esta norma, por una parte debe recordarse que
todos los efectos que produzca cualquier ley dictada en Venezuela,
en virtud del principio de la territorialidad, en principio se rigen por
la legislacién nacional; de manera que si nada se dispone expresamen-
te en contrario en el texto de la ley, todas las situaciones juridicas
derivadas de cualquier ley, se rigen por la “Ley Nacional.”

Pero ademas, la Ley dispuso, atin con redaccion deficiente, que
las controversias que se deriven de sus disposiciones estaran some-
tidas a la jurisdiccion venezolana, y de nuevo, ello no podria ser de
otra forma, salvo que el legislador renunciase expresamente a la
jurisdiccién venezolana. Por tanto, las controversias que surjan con
ocasion de la migracién de las antiguas Asociaciones a las nuevas
empresas mixtas, o los acuerdos que puedan haber llegado los an-
tiguos socios de los Convenios de Asociacién al incorporarse, con-
forme a las previsiones de la Ley, como socios minoritarios de las
nuevas empresas mixtas, solo pueden ser resueltos por la jurisdic-
cién nacional.

Ademas, por ejemplo, las controversias derivadas de las deci-
siones contenidas en el Decreto Ley y su aplicacién, sin duda, en
principio estan también sometidas a la jurisdiccién venezolana, por
ejemplo, en cuanto a la posibilidad de impugnacion por razones de
inconstitucionalidad de las normas de la Ley de Migracion ante la
Jurisdiccion Constitucional, o de la impugnacién de los actos ad-
ministrativos que conforme a ella dicte el Ejecutivo Nacional, ante
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Pero ello no implica, en forma alguna, la anulacion de las clausu-
las que puedan tener los Convenios de Asociacién cuya terminacién
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anticipada y unilateral se resolvi6 por la Ley, por ejemplo, relativas a
la sumision de las controversias que derivasen de la ejecucién, cum-
plimiento e incumplimiento de los Convenios de Asociacién, a juris-
diccion arbitral, incluso fuera de Venezuela, como lo autoriza el arti-
culo 151 de la Constituciéon. Es decir, los contratistas, en esos casos,
tienen derecho a que las controversias que se deriven de la ejecucion,
cumplimiento, incumplimiento y terminacién anticipada y unilateral
de aquellos Contratos de asociacién, como contratos administrativos
que son, en caso de contener cldusulas arbitrales o de aplicacién de la
legislacion o de una jurisdiccién extranjera, sean resueltas en la forma
dispuesta en los mismos. De lo contrario se trataria de darle efectos
retroactivos a la Ley de Migracion, lo cual estd prohibido en el articulo
24 de la Constituciéon que prohibe que se den a las disposiciones legis-
lativas efectos retroactivos.

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

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

A. La extincion definitiva de los antiguos Convenios y Asocia-
ciones

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

En estos casos, conforme a la Ley sobre los Efectos del Proceso de
Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja
Petrolifera del Orinoco; asi como de los Convenios de Exploracion a Ries-
g0 y Ganancias Compartidas de 5 de octubre de 20073, los convenios
que habian dado origen a las asociaciones a las que se refirio la Ley
de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacién
de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de
Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas, “quedaron extin-
guidos” a partir de la fecha de publicacién del “decreto que dispu-
so la transferencia del derecho a ejercer actividades primarias a las
empresas mixtas que constituyeron conforme con lo previsto en
dicha Ley” en la Gaceta Oficial de la Republica (art. 1).

En cuanto a los convenios en los que, conforme a la misma Ley
de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la
Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de Exploracion a
Riesgo y Ganancias Compartidas (Decreto Ley 5200) de febrero de
2000, ninguna de las empresas privadas que fueran parte en las
asociaciones correspondientes, hubiera alcanzado un acuerdo de
migraciéon a empresa mixta dentro del plazo establecido en el Arti-
culo 4 de dicha Ley, conforme a lo dispuesto en la Ley sobre los Efec-
tos del Proceso de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Aso-
ciacion de la Faja Petrolifera del Orinoco; asi como de los Convenios de
Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas de 5 de octubre de
2007, dichos convenios quedaron extinguidos “a partir de la fecha

31 Gaceta Oficial N° 38.785 del 8 de octubre de 2007
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de publicacion” de dicha Ley en la Gaceta Oficial de la Reptblica
(art. 1)

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

Sin embargo, en lugar de procederse a ello, el Estado opté por
definitivamente “confiscar” dichos derechos, al declarar pura y
simplemente extinguidos los convenios a partir de la publicacion
de la Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion a Empresas Mixtas
de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco; asi co-
mo de los Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas
de 5 de octubre de 2007.

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

A los efectos de materializar dicha confiscacion, el articulo 2 de
la Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion, dispuso expresamen-
te que “los intereses, acciones y participaciones” en las asociaciones
referidas en el Articulo 1 de la Ley de Migracién en las sociedades
constituidas para desarrollar los proyectos correspondientes, y en
“los activos utilizados para la realizacion de las actividades de tales
asociaciones, incluyendo derechos de propiedad, derechos contrac-
tuales y de otra naturaleza”, que hasta el dia 26 de junio de 2007
(conforme al plazo establecido en el Articulo 4 de la referida Ley),
“correspondian a las empresas parte del sector privado con las cua-
les no se logré un acuerdo de migraciéon a empresa mixta, quedan
transferidos, con base en el principio de reversion, sin necesidad
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de accién o instrumento adicional, a las nuevas empresas mixtas
constituidas como resultado de la migraciéon de las asociaciones
respectivas, salvo lo previsto en el Articulo 3 de la presente Ley”.
Esta disposicién, de acuerdo con el régimen constitucional venezo-
lano comporta una confiscaciéon de dichos bienes lo cual esta
prohibido en la Constitucion (art. 115).

Es decir, el Estado, mediante Ley, orden¢ la transferencia for-
zada de bienes de propiedad privada a las nuevas empresas mixtas
constituidas sin indemnizacién ni proceso, en todos los casos en los
cuales algunas de las otras empresas privadas del respectivo conve-
nio o asociaciéon hubieran acordado formar parte de las empresas
mixtas. En el articulo 4 de la Ley se aclar6, que en esos casos, “las
transferencias de intereses, acciones, participaciones y derechos”
en ella previstas, “no generaran obligaciones tributarias en la Re-
publica Bolivariana de Venezuela para ninguna persona o enti-
dad”.

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

Se trata, en todo caso, como se dijo, de una transferencia forza-
da de bienes de propiedad privada al Estado decretada por el Le-
gislador, sin indemnizacién ni proceso algunos, lo que se configura
como una confiscacion prohibida en el articulo 113 de la Constitu-
cién, y la cual en forma alguna puede justificarse recurriéndose al
“principio de la reversiéon”, figura que es totalmente inaplicable en
esos casos, y que estd esencialmente asociada a la figura de las
“concesiones” administrativas que no existen en materia de hidro-
carburos.
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En efecto, uno de los principios mas clasicos del derecho admi-
nistrativo en relacién con concesiones de servicios publicos, de
construccion y uso de obras publicas y de explotaciéon de bienes del
dominio publico, ha sido el de la necesaria reversion del servicio o
de la obra construida a la Administracién concedente una vez ex-
tinguida la concesién. Se traté de un principio que buscaba asegu-
rar la continuidad en la prestacion del servicio, del uso de una obra
puablica o de una explotacion de bienes publicos, independiente-
mente de la participacién del concesionario, una vez extinguida la
concesion.

Sin embargo, al tratarse de un medio de extincién de la pro-
piedad privada del concesionario sobre los bienes afectos al servi-
cio o de las obras construidas, la garantia de la propiedad y de la
reserva legal imponen la necesidad de que el principio de la rever-
sion tenga que estar establecido en texto legal expreso®. En materia
de concesiones de hidrocarburos, por ejemplo, el principio estaba
establecido en la propia Constitucion de 1961 (art. 103) y en la vieja
Ley de Hidrocarburos (art. 80), conforme a las cuales, por ejemplo,
se dictd la “Ley sobre bienes afectos a reversion en las concesiones
de hidrocarburos” de 1971%. En ausencia de texto legal expreso,
por tanto, la reversion sélo puede proceder si se la ha regulado
expresamente en el contrato de concesion34.

Esta, por lo demas, es la orientacion que se sigui6 en la Ley Or-
génica sobre Promocién de la Inversion Privada bajo el régimen de
Concesiones?, al disponer en el articulo 48 relativo a la “reversion

32 Incluso, en ese sentido, fue que la Constitucién de 1961 estableci6 el principio
de la concesiéon en materia de concesiones de hidrocarburos, en relacién con
las tierras (inmuebles) afectados a las mismas

33 Véase en Gaceta Oficial n® 29.577 de 06-08-1971

34 Como lo han dicho E. Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, la reversién, bajo
esta perspectiva, “pierde su antiguo caracter de elemento esencial de toda
concesion y pasa a ser considerada como un elemento accidental del negocio,
esto es, procedente tnicamente en caso de pacto expreso, como una pieza
mas, alli donde esté concebida de ese modo, de la férmula econémica en que
toda concesién consiste”, en su Curso de Derecho Administrativo. 1., Decimoter-
cera Edicién, Thomson-Civitas 2006, p. 763.

35  Gaceta Oficial n° 5.394 Extra. De 25-10-1999),
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de obras y servicios” que es el respectivo contrato el que debe esta-
blecer, entre otros elementos, “los bienes que por estar afectos a la
obra o al servicio de que se trate revertiran al ente concedente, a
menos que no hubieren podido ser totalmente amortizadas durante
el mencionado plazo”. A tal efecto, la norma también dispone que
durante un periodo prudencial anterior a la terminacién del contra-
to, el ente concedente debe adoptar las disposiciones encaminadas
a que la entrega de los bienes a ser revertidos, se verifique en las
condiciones convenidas en el contrato. Igualmente, dicha norma dis-
pone que el contrato debe expresar “las obras, instalaciones o bie-
nes que hubiere de realizar el concesionario no sujetas a reversion,
las cuales, de considerarse de utilidad o interés publico, podréan ser
objeto de reversion previo pago de su precio al concesionario.”

En consecuencia, si no hay una disposicién legal que establezca
la reversiéon de bienes en concesiones de servicios publicos, de
obras publicas o de uso o explotacién de bienes del dominio publi-
co, o si dicha reversion no esté prevista en el contrato de concesion,
al terminar la concesion, el concesionario no esta obligado a rever-
tir a la Administracion ningtin bien que se haya adquirido o cons-
truido o que haya estado afecto a la concesién, ni puede la Admi-
nistraciéon pretender apropiarse o tomar posesion de los mismos.
Solo podria hacerlo mediante expropiacién, conforme a la Consti-
tucion y la Ley. De lo contrario se trataria de una confiscacion
prohibida en la Constitucién, como es la que se ha decretado en la
Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion, la cual, por lo demds no
se refiere a “concesiones de hidrocarburos”, las cuales desaparecie-
ron del ordenamiento juridico desde hace décadas?.

36 En la sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia de 03-12-1974 (Caso:
impugnacion de la Ley de Bienes afectos a reversién en las concesiones petro-
leras, al referirse a la reversion establecida en el articulo 103 de la Constitu-
cién y 80 de la Ley de Hidrocarburos, la Corte dijo que “ambas leyes con-
templan el traspaso de los bienes al Estado sin indemnizacién alguna al ex-
tinguirse la concesién, y es evidente también que tanto la confiscacién por la
cual se incautan determinados bienes de una persona sin indemnizacién al-
guna, como la expropiacién, que supone un procedimiento especial mediante
indemnizacioén, son figuras distintas a la reversién, en virtud de la cual los
bienes pertenecientes al concedente, como los del concesionario, afectos a la
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C. El régimen juridico aplicable y la jurisdiccion

Al igual que lo que dispuso la Ley de Migracion (art. 13), el arti-
culo 5 de la Ley sobre Efectos del proceso de Migracion dispuso tam-
bién que “todos los hechos y actividades objeto de la normativa”
que contiene, “se regirdn por las leyes de la Republica Bolivariana
de Venezuela, y las controversias que de los mismos deriven esta-
ran sometidas a su jurisdiccion, en la forma prevista en la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

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

Pero ademas, esta Ley también dispuso con redaccién deficien-
te, que las controversias que se deriven de sus disposiciones esta-
ran sometidas a la jurisdiccién venezolana, y de nuevo, ello no po-
dria ser de otra forma, salvo que el legislador renunciase expresa-
mente a la jurisdiccién venezolana. Por tanto, las controversias que
surjan con ocasion de la migraciéon de las antiguas Asociaciones a
las nuevas empresas mixtas, o los acuerdos que puedan haber lle-
gado los antiguos socios de los Convenios de Asociacion al incor-
porarse, conforme a las previsiones de la Ley, como socios minori-
tarios de las nuevas empresas mixtas, solo pueden ser resueltos por
la jurisdiccion nacional.

Ademas, por ejemplo, las controversias derivadas de las deci-
siones contenidas en Ley y su aplicacién, sin duda, en principio
estdn también sometidas a la jurisdiccion venezolana, por ejemplo,
en cuanto a la posibilidad de impugnacién por razones de inconsti-
tucionalidad de las normas de la Ley de Efectos del proceso de Mi-
gracion ante la Jurisdiccion Constitucional, o de la impugnacion de

concesién, vuelven a manos de aquél cuando por cualquier causa la conce-
sion llega a su fin”. Véase en Gaceta Oficial n° 1718 Extraordinaria, de 20-01-
1975, pp. 22-23.
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los actos administrativos que conforme a ella dicte el Ejecutivo Na-
cional, ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Pero ello no implica, en forma alguna, la anulacion de las clausu-
las que puedan tener los Convenios de Asociacién cuya terminacién
anticipada y unilateral condujo a disponer la transferencia forzada
de bienes de propiedad privada al Estado, por ejemplo, relativas a la
sumision de las controversias que derivasen de la ejecuciéon, cumpli-
miento e incumplimiento de los Convenios de Asociacién, a jurisdic-
cién arbitral, incluso fuera de Venezuela, como lo autoriza el articulo
151 de la Constitucion. Es decir, los contratistas, en esos casos, tienen
derecho a que las controversias que se deriven de la ejecucién, cum-
plimiento, incumplimiento y terminacién anticipada y unilateral de
aquellos Contratos de asociacion, como contratos administrativos que
son, en caso de contener cldusulas arbitrales o de aplicacién de la le-
gislacién o de una jurisdiccion extranjera, sean resueltas en la forma
dispuesta en los mismos. De lo contrario se trataria de darle efectos
retroactivos a la Ley sobre Efectos del proceso de Migracién, lo cual
estd prohibido en el articulo 24 de la Constitucion que prohibe que se
den a las disposiciones legislativas efectos retroactivos.

El articulo 5 de la Ley de Efectos de 2007, por tanto, tampoco
puede interpretarse, como una normativa que pueda significar la
“anulacion” de las propias clausulas contractuales anteriores relativas
a la solucion de controversias establecidas en los Convenios de Aso-
ciacion cuyos derechos privados se confiscan, derivadas precisamen-
te, por ejemplo, del incumplimiento de los Convenios por parte del
Estado, como el que resulta de esa confiscacion.
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I. INTRODUCCION

Constituye un tépico sefialar que no resulta correcto presentar
el fenémeno de la intervencién publica o del Estado como una no-
vedad reciente, pero si resulta interesante, en cambio, poner de
manifiesto como junto a las técnicas tradicionales intervencionistas,
hicieron su aparicién nuevas formas que acusan la indudable in-
fluencia de la peculiar postura que el Estado adopta hoy en sus
relaciones con la sociedad. Es por ello una caracteristica del Estado
de nuestros dias su vocacién configuradora de la sociedad, la cual
se manifiesta, entre otras formas, mediante una participacion activa
del Estado en las funciones de la vida social y econémica, convir-
tiéndose el Estado mismo en productor, comerciante o distribuidor
de los bienes del traficol.

En tal sentido, Garrido Falla sefiala como en la impresionante
evolucion del Estado se distinguen claramente tres etapas sucesi-
vas. En primer lugar, aparece como prestador de servicios asisten-
ciales, es decir, aquellos que garantizan el derecho del administra-
do a la conservaciéon de la vida y la salud y al desarrollo de su per-
sonalidad: beneficencia, salud y educaciéon. La segunda etapa
muestra al Estado como titular de servicios de caracter econémico,
cuya caracteristica, frente a los de tipo asistencial, estd en la posibi-
lidad de su explotacién econémica. Y la tercera etapa de la evolu-

1  Fernando Garrido Falla. “La empresa publica en el derecho espafiol”, en La
Empresa Piiblica, Tomo I, Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolo-
nia, Zaragoza, 1970, p. 857.
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cion presenta al Estado como gestor de empresas econémicas, lo
que representa un riguroso cambio de perfil funcional del Estado,
en la gestion directa de actividades econémicas, y donde una nota
que acentta la singularidad de esta etapa consiste en que la justifi-
cacién no se encuentra en el requisito previo de que se haya decla-
rado su caracter de servicio publico, el cual viene a ser sustituido,
cuando tiene cardcter econémico y el Estado asume el riesgo de su
explotacién, por el concepto de “empresa publica”? la cual consti-
tuye un fenémeno caracteristico de los tiempos modernos, cuales-
quiera que puedan haber sido sus antecedentes histéricos.

Es asi como la linea que determina las relaciones del Estado
con la sociedad econémica, culmina, histérica y sustantivamente,
con la intervencién directa del sector publico en el proceso de pro-
duccién; una intervencién que se realiza, bien directamente -a tra-
vés de las distintas Administraciones Publicas- o bien a través de
otras entidades, de caracter societario, de naturaleza y significacién
distintad.

Con esta modalidad de intervencién econémica y estatal apa-
rece la gestion industrial o gestiéon econémica del Estado, como
categoria autonoma y diferenciada dentro de la actividad adminis-
trativa, tal y como la configuré Villar Palasi en Espafa®.

Ahora bien, cuando el Estado recurre a las formas societarias
mercantiles para el desarrollo de actividades industriales y comer-
ciales, en principio, el régimen juridico aplicable a dichas personas
juridicas es el régimen de Derecho privado, y concretamente, de
Derecho mercantil. Por tanto, pudiera pensarse que el hecho de la
participacion del Estado y demas personas ptblicas en las empre-
sas publicas, no deberia hacer variar el régimen juridico aplicable.

Fernando Garrido Falla, ob. cit. pp. 857 y 858.

Sebastian Martin-Retortillo. “La empresa ptblica como alternativa. Un anali-
sis del sistema espafiol”. en La Empresa Piiblica, Tomo I, Publicaciones del Re-
al Colegio de Espaifia en Bolonia, Zaragoza, 1970, p. 881.

4  José Luis Villar Palasi. “La Actividad Industrial del Estado en el Derecho
Administrativo”, en Revista de Administracion Piiblica, n° 3, 1950, pp. 76-77.
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Sin embargo, la realidad de los sistemas juridico-administrativos
contemporaneos, muestra la existencia de numerosas derogaciones
legales al régimen comun de las sociedades que produce la presen-
cia del Estado, y que es necesario analizar.

La aplicacion concordada de toda esta legislacién, plantea no
pocos problemas. En efecto, segtin el ordenamiento juridico aplica-
ble a la Administracién Publica, el ejercicio de la potestad organiza-
tiva que corresponde al Estado sobre las empresas publicas, de la
cual deriva su capacidad para desarrollar las actividades econémi-
cas, y la realizacién de actos y operaciones juridicos segtin sus ne-
cesidades, no estd exento de controles y requisitos formales. Y por
si fuera poco, todo este conjunto normativo tiene sin duda impor-
tantes implicaciones y efectos sobre la actividad econémica que
constituye el objeto social de las empresas puablicas.

En efecto, aparte del régimen juridico a través del cual las leyes
sectoriales rigen la participacién tanto del sector ptblico como del
sector privado en el ejercicio de las distintas actividades econémi-
cas, las modalidades que esta intervencion por parte de las empre-
sas del Estado pueden adoptar estin sujetas, adicionalmente, a
todo un ordenamiento juridico de Derecho Publico, en su condi-
cion de empresa publica.

Ahora bien, un problema caracteristico del Derecho adminis-
trativo contemporaneo es el tratamiento juridico que corresponde a
aquellos organismos o entidades, dedicados a actividades de caréc-
ter predominantemente econémico, tengan la calificacion de servi-
cios publicos o no, que el Estado crea o controla, utilizdndolos co-
mo medio de intervencion y participacion directa en la vida eco-
ndémica, bien de forma exclusiva (en régimen de reserva), bien en
concurrencia con empresas privadas.

II. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Dentro del conjunto de las relaciones que se desenvuelven en-
tre el Estado y los ciudadanos, se encuentran las de caracter eco-
némico. Ahora bien, cualquier sistema econémico exige su formu-
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lacion juridica y, en tal sentido, su organizacién y funcionamiento
ha de tener sustento en el sistema juridico, y dentro del mismo, la
Constitucién constituye una de sus bases fundamentales.

Cualquiera que sea la definicién que se acepte del concepto
«Constitucién» y prescindiendo de los diversos sentidos y acepcio-
nes del mismo, lo que siempre subyace en él es la idea de conjunto
de normas juridicas fundamentales, escritas o no, que trazan las
lineas directrices de un ordenamiento juridico; es decir, en la Cons-
titucion se insertan las reglas fundamentales que regulan la convi-
vencia de una comunidad.

Ahora bien, toda Constitucién, como ha puesto de relieve la
doctrina alemana, lleva siempre, incluso contra la voluntad del
Poder constituyente, una “Constitucion econémica” implicita que,
como dice Huber, es el orden juridico fundamental de los bienes,
fuerzas y procesos econémicos.

Pues bien, a este respecto, las grandes opciones légicas que se
pueden escoger en el texto constitucional entendemos que son las
siguientes:

“(i) Reservar toda la actuacién de gestién econdmica al sector priva-
do: ello equivaldria a consagrar el conocido principio del liberalismo
que postula la maxima abstencion estatal («laissez faire, laissez passer»)
0 “economia de libre mercado”;

(ii) Por el contrario, reservar totalmente dicha actuacién al sector
publico; ello equivaldria a la plena socializacién o colectivizaciéon de
la economia o “economia interventora”; y

(iii) En un tercer grupo podrian englobarse todas las férmulas que
compatibilizan ambos sectores y que se engloban dentro de concepto
de «economia mixta de mercado»; este grupo admitiria diversas va-
riantes”.
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1. Principio de co-iniciativa economica

La Constituciéon de 19995 se refiere al tema que nos ocupa basi-
camente en dos articulos: el 112 que consagra el principio de la
iniciativa econémica privada; y el 300 referido al principio de la
iniciativa econémica del sector publico.

A. Principio de la iniciativa econdmica privada

El articulo 112 precepttia que: “Todas las personas pueden dedicar-
se libremente a la actividad econdomica de su preferencia, sin mds limita-
ciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las
leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion
del ambiente u otras de interés social”.

Este articulo, al estar incluido en el capitulo VII, “Derechos eco-
nomicos”, del Titulo III, “De los deberes, derechos humanos y garanti-
as”, implica una especial proteccion y respeto a la libertad de em-
presa, es decir, a la iniciativa privada, puesto que se reconoce como
un derecho de los ciudadanos que vincula a todos los 6rganos del
Poder Publico conforme a lo dispuesto en el articulo 19, eiusdem.
Por otra parte, tal ubicacién significa que las leyes y demas actos
del Poder Publico que violen o menoscaben las libertades econémi-
cas pueden ser declarados inconstitucionales, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 25, eiusdem.

La afirmacion bésica de los preceptos mencionados es el reco-
nocimiento constitucional del “sistema econémico” basado en lo
que se denomina «economia social de mercado», en tanto que es la
orientaciéon que, en relacion con la ordenacion juridica de la eco-
nomia, trae la Constitucion, si bien susceptible de diversas matiza-
ciones e interpretaciones. Como tal, s6lo hay un sistema econémi-
co, amplio y flexible, pero tinico. Mientras que el “modelo econé-

5  Véase Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela n° 5.453 Extr., de
fecha 24 de marzo de 2000.
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mico” se refiere a la politica que, en ejecucién del sistema constitu-
cionalmente reconocido, realizan los érganos del poder Pablico®.

El que se incardine la libertad de empresa en el marco de la
economia mixta de mercado no es sino una consecuencia légica; la
empresa privada, a diferencia de la empresa publica, sélo puede
existir en el marco de la “economia social de mercado”. Y por otro
lado, a la empresa privada se la regula, no se la sustituye; y cuando
es insuficiente se la suple’.

Ahora bien, el que la iniciativa econémica privada tenga la
consagracion descrita en el texto constitucional, mientras que la
iniciativa econémica publica (encuadrada en el Titulo VI relativo al
“Del Sistema socioeconémico”) tenga uno diferente, no implica, en
modo alguno y a nuestro juicio, ninguna primacia de esta sobre
aquella; en efecto, serfa totalmente ilégico ubicar el reconocimiento
de una accién o intervencién publica en una seccién relativa a los
derechos y deberes de los ciudadanos, es decir, seria absurdo pro-
teger a los 6rganos del Poder Publico de los propios 6rganos publi-
cos; lo que si supone la colocacién de referencia de la libertad de
empresa es que la presencia o intervencién publica en cualquiera
sector econdmico (de los no reservados al Estado), no puede alterar
esencialmente el caracter del sistema econémico competencial o de
mercado, abierto, por tanto, a la iniciativa privada.

B. Principio de la iniciativa economica publica

a. Consagracion constitucional

Por su parte, el encabezamiento del articulo 300,C dispone que
“La ley nacional establecerd las condiciones para la realizacion de activi-
dades sociales o empresariales...”, lo cual es, a nuestro juicio, la inno-

6  José Ignacio Hernandez Gonzalez. Derecho administrativo y regulacion economi-
ca. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, p. 37.

7 Gaspar Arifio Ortiz. “La Empresa Publica”, en El modelo econémico en la Cons-
titucion espariola, Tomo 11, Instituto de Estudios Econdmicos, 1981, p. 30.
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vacion bésica del texto constitucional en materia de la intervencion
econdmica publica.

El problema que se suscita es como debe interpretarse dicha
norma. A nuestro modo de ver, utilizando los criterios de interpre-
tacion usuales en el campo juridico, se llega siempre a la misma
conclusién, a saber, que nuestra Constituciéon permite la actuacion
directa del Estado en materia econdmica, sin necesidad de que exis-
ta insuficiencia de la iniciativa privada y, por ende, se deja de lado
el principio de subsidiariedad.

Ahora bien, interpretado sistematicamente el precepto que nos
ocupa se puede llegar a la misma conclusion: el articulo 112, C de-
fine el modelo econémico como un “sistema de economia social de
mercado”, en el cual las empresas -publicas y privadas- concurren
al mismo en igualdad de condiciones; el propio articulo 112 da co-
bertura a la iniciativa econémica privada; y por su parte, el 300,
eiusdem, reconoce la iniciativa econémica puablica. No hay, por tan-
to, contradicciéon entre ambos preceptos sino, por el contrario, ar-
monia y concordancia entre los mismos.

Asi las cosas, tan pronto como aparece el intervencionismo del
Estado en materia econémica, se plantea la necesidad de encontrar
un principio que coordine y delimite las esferas de competencia de
la iniciativa econémica ptblica y privada.

A nuestro entender, el Gnico sistema compatible con el espiritu
y la letra del texto constitucional y, a la vez, el tnico sistema que se
acomoda a la realidad socioeconémica actual y deja amplio margen
a su transformacion futura es el que podriamos denominar «siste-
ma de economia social de mercado». Tal es, por otra parte, la opi-
nién que goza de mayor predicamento en la doctrina y jurispru-
dencia venezolanas.

En este orden de ideas, la jurisprudencia® del Alto Tribunal ha
sefialado lo siguiente:

8  Véase Sent. del TS]/SC, de fecha 6 de febrero de 2001, caso Pedro Antonio
Pérez Alzurutt.
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“[...] la Constitucién Econémica se constituye de un conjunto de nor-
mas con caracter de directrices generales o principios esenciales que
garantizan una economia social de mercado, que se inspiran en el fin
de la justicia social, pero tales normas constitucionales poseen una
indiscutible naturaleza “neutral”, lo cual implica la posibilidad del
legislador de desarrollar esas directrices generales o principios basi-
cos constitucionales atendiendo a las necesidades reales de la Nacion
y respetando los limites que la propia Constitucién impone.

A la luz de todos los principios de ordenacién econémica contenidos
en la Constituciéon de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, se pa-
tentiza el cardcter mixto de la economia venezolana, esto es, un sis-
tema socioeconémico intermedio entre la economia de libre mercado
(en el que el Estado funge como simple programador de la economia,
dependiendo ésta de la oferta y la demanda de bienes y servicios) y la
economia interventora (en la que el Estado interviene activamente
como el “empresario mayor”). Efectivamente, la anterior afirmacion
se desprende del propio texto de la Constitucién, promoviendo, ex-
presamente, la actividad econémica conjunta del Estado y de la ini-
ciativa privada en la persecucién y concrecién de los valores supre-
mos consagrados en la Constitucién.

Lo dicho en el parrafo que antecede encuentra su fundamento en la
norma contenida en el articulo 299 de la Constitucién de la Reptblica

Bolivariana...” (Resaltados nuestros).

Ahora bien, de los propios términos de la sentencia se des-
prende lo siguiente. Por un lado, reconoce que rige en Venezuela,
el principio de co-iniciativa econémica publica y privada; en efecto,
la iniciativa econémica publica se reconoce en la Constituciéon en
los mismos términos que la iniciativa econémica privada. El articu-
lo 299, C establece que “el Estado conjuntamente con la iniciativa
privada promoverd el desarrollo armoénico de la economia nacio-
nal”. Iniciativa ptblica econémica que, en lo que respecta al desa-
rrollo de actividades industriales y comerciales, sera ejercida a tra-
vés de la empresa publica, tal y como se desprende del articulo 300,
eiusdem. La vigencia del principio de co-iniciativa econémica tni-
camente supone, fundamentalmente, que el sector publico y el sec-
tor privado concurren, en igualdad de condiciones, en la economia.

Y por el otro lado, la sentencia comentada establece que rige,
en la Constitucion de 1999, el “sistema de economia social de mer-
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cado”, calificado también como “sistema de economia mixta”, por
la concurrencia del Poder Publico y de los particulares en la eco-
nomia.

b. Actividad administrativa de gestion econdmica

Sin perjuicio de las facultades para “dictar medidas para plani-
ficar, racionalizar y regular la economia e impulsar el desarrollo
integral del pais”, consagradas en el articulo 112, la Constitucién
consagra las diversas formas de intervencion del Estado en la eco-
nomia, sea mediante el establecimiento de las condiciones para la
creacion de entidades funcionalmente descentralizadas para la rea-
lizacion de actividades sociales y empresariales (art. 300), la reserva
estatal de industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés
general (Art. 302), o promocionando a sectores econdémicos (Arts.
305-310).

En este orden de ideas, es sabido que de conformidad con la
Constitucioén, y de manera més concreta, con la Constituciéon Eco-
némica vigente, la intervencién del Estado en la vida econémica y
el mercado se manifiesta de muy diversas formas que van desde la
regulacion (Estado-regulador), pasando por el fomento (Estado-
promotor), la planificacion (Estado-planificador), los servicios pu-
blicos (Estado-prestador), el arbitraje (Estado-arbitro) hasta la mo-
dalidad mas directa en la produccion de bienes o servicios para el
mercado (Estado-empresario). En efecto, entre los principales ins-
trumentos de intervencion del Estado para la realizacion de los
fines que vienen atribuidos en cada caso a la acciéon de los orga-
nismos publicos figura, desde hace tiempo y en posiciéon dominan-
te, la modalidad de la “empresa publica”, cuyas justificaciones
fundamentales son dos, a saber: (i) la determinacién de los fines
esenciales (“bienes publicos”), cuya consecucién debe ser enco-
mendada al Estado; y (ii) la fijacién de unos criterios de distribu-
cion distintos al criterio del mercado (“justa distribucién”), hasta
alcanzar para todos un minimo vital, que estara en funcién del de-
sarrollo del pais.
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Por tanto, la actividad de gestién econémica directa del Estado
no encuentra por titulo habilitante la libertad econémica -derecho
privativo de los particulares- sino, por el contrario, como sefiala la
doctrina, en la expresa habilitacién reconocida en los articulos 299
y 300 de la Constitucion®.

Asi las cosas, la apariciéon de las empresas publicas en Vene-
zuela obedece, sin duda, al cambio del papel del Estado en la vida
econdmica y social. En efecto, a partir de la década de los afios
treinta, el Estado comienza progresivamente a asumir un papel
mas activo en la conduccion del proceso econémico-social del pais,
asumiendo o creando empresas publicas. Si bien, como sefiala la
doctrina,!0 la creacion de empresas publicas, salvo contadas excep-
ciones, no se debié a motivaciones politicas estatizadoras, recien-
temente, sin embargo, se produjeron estatizaciones en dos sectores
basicos: la electricidad y las telecomunicaciones.

Ahora bien, la creacién de empresas publicas para la gestion de
actividades economicas y servicios, esta prevista en el articulo 300
de la Constitucion, donde se habilita al legislador para el estable-
cimiento de “(...) las condiciones para la creaciéon de entidades
funcionalmente descentralizadas para la realizaciéon de actividades
sociales o empresariales, con el objeto de asegurar la razonable
productividad econémica y social de los recursos publicos que en
ellas se inviertan”.

La posibilidad de que el Estado pueda intervenir y restringir el
ambito de participacién de los particulares en la economia se ve
mucho mas acentuado en el articulo 301 de la Constituciéon que, de
manera general establece que: “El Estado se reserva, mediante la ley
orgdnica respectiva, y por razones de conveniencia nacional, la actividad
petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés
publico y de cardicter estratégico.” Mediante la reserva constitucional,
el Estado queda se convierte en el titular juridico de la actividad y,

9  José Ignacio Hernandez Gonzalez, ob. cit., p. 214.

10 Allan R. Brewer-Carias. Régimen Juridico de las empresas puiblicas en Venezuela.
Ed. CLAD, Caracas, 1980, pp. 45-48.
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por ende, en principio se excluye la participacion del sector priva-
do en actividades comprendidas dentro de la esfera de la reserva.

Ahora bien, las empresas publicas han respondido a diversos
objetivos que van desde prestar apoyo al sector privado, pasando
por ser instrumentos de la politica industrial o desarrollo regional
hasta acentuar la independencia econémica del pais.

Se impone, sin embargo, un cierto deslinde y delimitacién de
cudl deba ser el alcance y limites de esa “iniciativa ptublica”. Del
propio texto del articulo 299 de la Constitucién (en concordancia
con los articulos 302, 305-309) debe deducirse que toda interven-
cion empresarial del Estado debe venir exigida por un interés ge-
neral prevalente, por la existencia de una especial utilidad ptblica
en dicha actividad, en el marco de la economia social de mercado,
con respeto al principio de la libertad de empresa y de iniciativa
privada, que debe ser justificada caso por caso, de sus pros y con-
tras en funcién del contexto, y en base fundamentalmente a crite-
rios de eficiencia econémica, los cuales pueden resultar compati-
bles con los criterios de rentabilidad social.

En este orden de ideas, la doctrina sefiala que el fendmeno de
la empresa publica, o del sector ptiblico empresarial, no responde -
ni debe responder- a preconcepciones ideolégicas, a dogmatismos
o criterios cerrados, sino que debe responder a un andlisis, caso por
caso, de cuales son las necesidades de un pais y cuél puede ser la
mejor forma de satisfacerlas. La empresa puablica debe ser aceptada
ciertamente como un hecho y un instrumento til y legitimo e los
gobiernos modernos, siempre que sea oportuna y prudentemente
utilizado?!.

En definitiva, ademas de la funcién de prestaciéon de bienes y
servicios publicos, se presenta en la concepcion del Estado venezo-

11 Gaspar Arifio Ortiz, ob. cit., p. 30. En este orden de ideas, la propia Exposi-
cion de Motivos de la Constitucién sefiala que la Constitucion se refiere al sis-
tema econémico “evitando una visién extrema y excluyente de los conteni-
dos sociales de todo sistema econémicos, pero sentando las bases de una
economia de respeto a la acciéon individual”.
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lano durante el siglo pasado, una actividad de gestion econdmica,
esto es, la actividad de produccién, distribucion y/o comercializa-
cion de bienes y servicios, y a diferencia de la figura de la reserva
estatal, sin ostentar titularidad alguna. El Estado deja de ser un
Estado pasivo y comienza a participar muy activamente como un
agente econémico mas del mercado. El Estado participa como em-
presario-ptublico en la misma actividad econémica que desarrollan
los particulares.

El Estado de régimen administrativo, como lo llama Garrido
Falla, irrumpe en la actividad econémica para llevar a cabo una
actividad denominada "industrial y comercial"; esto es, lo que otro
sector de la doctrina denomina actividad de gestion econémica
(Villar Palasi, Arifio Ortiz), bajo formas organizativas muy diferen-
tes.

2. Principio de compatibilidad

En adicién a lo anterior, establece el articulo 299, C lo siguiente:
“El Estado conjuntamente con la iniciativa privada promovera el
desarrollo armoénico de la economia nacional. (...).” En tal sentido,
a este nuevo principio rector del intervencionismo y de la actividad
de la empresa publica que se desprende de la Constitucién del 99
muy bien pudiera denominarsele: “principio de compatibilidad
entre la iniciativa puablica y la iniciativa privada en el ambito eco-
némico”.

El enunciado del principio amerita dos puntualizaciones cla-
ramente diferenciadas. Por una parte, se recuerda la posibilidad de
excluir a la iniciativa privada de ciertos sectores segtin dispone el
articulo 301, el cual consagra la figura de la reserva estatal. Para el
resto de las actividades econémicas se predica el principio de com-
patibilidad entre la iniciativa publica y la privada.

Compatibilidad significa la posibilidad de una coexistencia pa-
cifica entre una y otra iniciativa econémica y, a la vez, la aptitud
para colaborar juntas en la satisfaccion del interés general o publi-
co. Empresa publica y empresa privada dejan de considerarse co-
mo dos categorias esencial y necesariamente enfrentadas. La rela-
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cion que las vincula no sera de mera yuxtaposicioén, ni tampoco de
subordinacién de lo publico a lo privado, o viceversa. La vincula-
cion que ahora se establece entre ambas es de complementariedad,
esto es, una actuacion del sector publico que busca garantizar la
orientacion de toda la riqueza y la actividad econémica al interés
general, arbitrando los medios que considere mas oportunos.

Pero también, el derecho o libertad de empresa, al igual que el
derecho de propiedad, no se justifican por si mismos, sino en aten-
cién a la funcién social que pueden y deben cumplir, la cual actua-
ria a modo de una presuncién iuris tantum. Esta funcién social se
expresa como una subordinacién al “interés social”. Ahora, mien-
tras la empresa privada acttie en consonancia con este interés so-
cial, no s6lo ha de ser respetada (hasta el punto que para regular su
ejercicio el articulo 112 exige una ley -principio de la reserva legal-),
sino que los 6rganos del Poder Publico estan obligados a adoptar
una postura activa de respeto y garantia de su ejercicio (Articulo
19, C).

En cualquier caso, lo que aqui nos interesa subrayar es que no
deben confundirse las verdaderas limitaciones provenientes de una
decision legislativa de las orientaciones no coercitivas que pueden
surgir de un plan econémico o de la actividad licita de una empre-
sa publica en el plano de la libre competencia, las cuales no repre-
sentan ningtn tipo de limitacién y, por ende, no precisan una justi-
ficacion especial. Es importante reiterar lo siguiente: la creacion de
una empresa publica no tiene por qué originar un quebranto a la
libre iniciativa econémica privada ni a su derivado como lo es la
libre competencia, ni es incompatible con la economia social de
mercado. Asi lo enfatiza Garcia Pelayo'? en su estudio sobre las
clausulas econémicas de la Constitucién, y que permite encontrar
uno de los principales corolarios del principio de compatibilidad.

12 Manuel Garcia Pelayo. “Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la
Constituciéon”, en Obras Completas, Tomo III, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1991, pp. 2851 y ss.
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Asi las cosas, en principio, la creacién de una empresa publica
en régimen competitivo significa, ni mas ni menos, la entrada de
un competidor adicional en el mercado, lo cual, desde el punto de
vista de la teoria econdmica, es algo beneficioso para el funciona-
miento del sistema. Eso si, el Estado es entonces un empresario
mas, con los mismos derechos y las mismas obligaciones en lo que
atafie a sus relaciones con el mercado. Puede entrar en el sector y
lugar que prefiera. Sin embargo, la Constitucion no le otorga bene-
ficios o privilegios adicionales.

A la luz del articulo 300 constitucional cabe, por tanto, un am-
plio abanico de posibilidades, bien sea en el sentido de potenciar,
bien en el de reducir, el papel de la empresa publica en la economia
nacional. Ahora bien, esta flexibilidad tiene unos limites (tanto por
arriba como por abajo, tanto hacia la izquierda como hacia la dere-
cha); su desbordamiento implicaria la ruptura del eje constitucio-
nal. De otra manera, la Constitucién econdémica se convertiria en
una serie de principios retdricos sin trascendencia alguna, que se-
ria, por ejemplo, el resultado de la pretension de sancionar una ley
con la disposicion que contemple la exclusiéon de las empresas pu-
blicas del principio constitucional de la libre competencia.

3. Principio de libre competencia
A. Consagracion constitucional

Finalmente, el articulo 113 de la Constitucién sefiala que el Es-
tado adoptara las medidas que fueren necesarias para “el asegura-
miento de las condiciones efectivas de competencia en la econo-
mia” .Esto es, promover las condiciones de competencia que permi-
tan cumplir satisfactoriamente con el objetivo del bienestar de los
consumidores y usuarios.

Ahora bien, la libre competencia es un atributo de la libertad
econdémica, en su faceta del derecho al ejercicio de la empresa, que
se fundamenta sobre lo siguiente: la libre autonomia privada y la
libertad de competir.
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Por su parte, la libertad o derecho a la libre competencia es de-
finida por el altimo aparte del articulo 3, Ley Pro-Competencia, ast:

“Se entiende por libre competencia, aquella actividad en la cual exis-
ten las condiciones para que cualquier sujeto econémico, sea oferente
o demandante, tenga completa libertad de entrar o salir del mercado,
y quienes estdn dentro de él, no tengan posibilidad, tanto indivi-
dualmente como en coaccién con otros, de imponer alguna condicién
en las relaciones de intercambio”.

En este orden de ideas, la tutela de la libertad de competencia
se hace efectiva en dos formas:

a. Directa

Mediante un modelo de regulacién que disponga ex ante como
principio general, la competencia leal entre los diferentes agentes
econémicos. En un marco de libertad de competencia, las empre-
sas, publicas o privadas, deben garantizar que sea leal.

b. Indirecta

Mediante la aplicacion ex post de las leyes econémicas vigentes
que contienen disposiciones que regulan la concurrencia o compe-
tencia de las empresas en el mercado, a través de los mecanismos
que aseguran el juego de la libre competencia, sin practicas que la
restrinjan o falseen y sin abuso de posicion de dominio.

B. Cardcter de “orden piiblico”

Por otro lado, la nocién de “orden econémico” adquiere la cua-
lidad de nocién juridica cuando se incorpora a normas que la utili-
zan como modulo para medir la validez de las relaciones patrimo-
niales (“orden publico econémico”). Cuando esto sucede, tal no-
cion se convierte en fundamento de prohibiciones, nulidades y
sanciones, razén por la cual la seguridad juridica exige que su con-
crecion sea lo mas precisa posible. Ahora bien, por su propia natu-
raleza, esa concrecién no suele estar integramente predeterminada
en «una norma», sino que lo estd en el “sistema normativo” del que
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esa norma forma parte, interpretado «en relacién con la realidad
social del tiempo en que ha de ser aplicada.

En nuestro Derecho positivo, el principio de libre competencia
que reconoce expresamente el articulo 299 de la Constitucion, es
una de las manifestaciones del “orden ptblico econémico”, lo que
significa que nuestro ordenamiento le atribuye la eficacia juridica
que en él tiene la nocién de “orden publico” (limite para la aplica-
cion de normas extranjeras, limite de la libertad contractual, limite
para la renuncia de derechos, limite para el ejercicio de los dere-
chos, tipo que califica determinadas conductas, etc.). En todos estos
supuestos la nocién de “orden publico” mantiene su unidad con-
ceptual debido a que en todos ellos presenta ciertas notas comunes,
de manera que es posible calificar al “orden publico econémico”
como una especie del “orden ptblico”, en general, y al principio de
libre competencia como una concrecion de un orden general. La
vigencia del principio de libre competencia se garantiza en el Dere-
cho positivo mediante normas dirigidas a hacer desaparecer los
obstaculos que la eliminan o perturban (normas sobre “restriccio-
nes de la competencia”), y mediante normas dirigidas a encauzarla
entre los limites de la ética que rige o debe regir las relaciones eco-
némicas (normas sobre “competencia ilicita o desleal”).

A nuestro juicio, es inconveniente -ademas de inconstitucio-
nal- hacer una distincién en materia de la libre competencia, que no
es fundamental y basica dentro del concepto de empresa publica,
pues se trata siempre de una empresa de titularidad publica que
acude al mercado compitiendo o concurriendo con otras empresas
publicas y privadas.

III. LIMITES CONSTITUCIONALES

Si bien es cierto que la Constitucion de 1999 proclama de forma
expresa el principio de admisién de la iniciativa econémica puabli-
ca, sin embargo, estd sujeta a una serie de limites que, sefala la
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doctrina cientifica,’3 impiden la admision libérrima e incondiciona-
da de la iniciativa ptblica en el campo econémico, que delinean asi
el mencionado principio constitucional de compatibilidad!4.

Los limites -contintia sefialando el autor citado- 15 se refieren a
una serie de principios que se contienen en el propio texto consti-
tucional, comunes unos a toda la actividad administrativa, y espe-
cificos otros para el caso de la intervencién publica en la economia,
seglin analizaremos a continuacion.

1. Interés piiblico

En primer lugar, la iniciativa econémica publica habra de en-
derezarse a la satisfaccion del interés ptuiblico, sometiéndose a los
fines que la justifican segtn el articulo 112, C, y susceptible del
control jurisdiccional (articulo 259, C). Si bien la creacion de entes
descentralizados con fines empresariales es legalmente posible, sin
embargo, esta sujeta a la condicion de que la actividad empresarial
que se vaya a desarrollar con la empresa publica sea una actividad
de indudable interés publico apreciable y apreciado en el momento
de su creacién en todos sus aspectos -técnico, econdmico, social y
juridico- para determinar objetivamente si su ejercicio conviene o
no al interés publico, es decir, si interesa que se cree ex nihilo una
empresa publica o se adquiera una empresa privada establecida
que ejerza tal o cual concreta actividad econémica.

En efecto, la Constitucién exige una justa asignacion de los re-
cursos publicos y que su programacion y ejecucién responda a cri-
terios de eficiencia y de productividad, lo cual no es compatible
con actividades empresariales puablicas carentes de justificacion. Se

13 Rafael Entrena Cuesta. “Alcance del principio de subsidiariedad en la legisla-
cién espafiola”, en Derecho Administrativo, Obra colectiva en homenaje al pro-
fesor Marienhoff, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 234.

14 Juan Asenjo. “Principios rectores de la actuacién de la empresa publica en la
Constitucién espafiola de 1978. Del principio de subsidiariedad al principio
de compatibilidad”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo n° 25, pp.
262y ss.

15 Rafael Entrena Cuesta, Ob. cit., pp. 236.
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trata, pues, del poder del Estado de participar como empresario en
cualquier tipo de actividades industriales, comerciales y de servi-
cios, pero siempre vinculado a la satisfaccion del interés publico al
cual debe servir, a través de diversas formas juridicas, ya de Dere-
cho ptblico o ya de Derecho privado. Cualquiera que sea la forma
juridica con que tales empresas publicas se presentan, es caracteris-
tica comun a todas el tratarse siempre y en todo caso de instrumen-
tos utilizados por el Estado para conseguir sus fines de interés pu-
blico.

En este orden de ideas, la Ley Orgénica de la Administraciéon
Puablica (LOAP) establece una condicién especial de licitud relativa
a la causa, en el caso de los contratos de sociedad en los que sea
parte alguno de los titulares de la potestad organizativa en materia
de creacién o constitucién de personas juridicas de Derecho priva-
do. Se trata de una condicién anédloga a la que rige en Derecho ad-
ministrativo, en relaciéon con la motivacién (articulos 9 y 18, nume-
ral 5, LOPA) y finalidad (articulo 12, LOPA) de los actos adminis-
trativos. Nos referimos a la precisiéon que realiza el articulo 29 de la
LOAP, al establecer que los titulares de la potestad organizativa
podran crear entes descentralizados funcionalmente “cuando el me-
jor cumplimiento de los fines del Estado asi lo requiera, en los términos y
condiciones previstos en la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela y en la presente Ley”.

Esto significa, pues, que las empresas publicas, no sélo debe
perseguir un fin “de licito comercio”, como corresponderia a cual-
quier sociedad de Derecho privado que se rija por el Cédigo de
Comercio; la LOAP exige ademas, que el objeto social de las em-
presas del Estado corresponda a una necesidad para el mejor cum-
plimiento de los fines del Estado, con respecto a la esfera de inter-
eses y funciones de cada empresa del Estado individualmente con-
siderada, so pena de ser contrario a la ley.

2. Principio de especialidad

En segundo lugar, la exigencia de que la iniciativa econémica
publica sea susceptible de control jurisdiccional hace surgir el prin-
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cipio de especialidad en su creacién, que exige determinar con ri-
gor y precision el objeto de la empresa publica y la actividad que
deba desarrollar, y s6lo asi se podra determinar si es idéneo al inte-
rés publico que se cree y nazca una empresa publica y que ejerza
tal o cual actividad empresarial econémica.

Como es sabido, una de las notas que se afirman como peculia-
res de las personas juridicas en general, es el principio de especia-
lidad, pues no son entes con fines totales y potencialmente ilimita-
dos, sino que nacen con una finalidad especifica, que se afirma en
sus Estatutos o acta constitutiva, y con ese alcance son reconocidos
por el Derecho. Es mas, el principio de especialidad que en el &mbi-
to de las personas privadas es sélo el limite de su actuacién, pero
no su condicién habilitante, en el caso de las personas juridicas del
sector publico, la especialidad del fin es al mismo tiempo limite de
lo que no puede hacer y condicién positiva habilitante de toda su
actuacion, la cual ademaés es un deber (poder-deber).

En consecuencia, y como consecuencia del caracter que tiene la
gestiéon empresarial publica en un sistema de economia social de
mercado, el fin u objeto social de una empresa del Estado (aquel
para el cual se autorizé su creacién o adquisicion, segiin sea el ca-
s0), debe delimitar el alcance y extension de sus actividades a aque-
llo para lo que fue debidamente habilitado.

3. Respeto a los derechos economicos, de igualdad y no discrimina-
cion

En tercer lugar, sin perjuicio de admitir la flexibilidad del sis-
tema econémico constitucional, habrd de respetarse, en todo caso,
las libertades econémicas en el marco de la economia social de
mercado, y cuyo contenido esencial habra de vincular a todos los
6rganos el Poder Publico.

Ademas, entre los principios propios del sistema de economia
social de mercado en el que la Constitucion de 1999 se inscribe,
destacan los principios de igualdad y no discriminacién y la libre
competencia entre las empresas publicas y las empresas privadas y,
por consiguiente, en el ejercicio de la actividad empresarial ptblica
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de que se trate, las empresas publicas se habran de someter sin
excepcion ni privilegio alguno -directo ni indirecto- a las mismas
reglas de libre competencia que rigen el mercado, pues de lo con-
trario ello podria impedir, restringir o falsear el juego de la libre
competencia vulnerando el articulo 113, C, no pudiendo tampoco
incurrir en précticas o abusos que al amparo de la posiciéon de do-
minio puedan cometer las empresas publicas.

Por ello, el sector empresarial ptblico también tiene sus limites,
pues debe respetar siempre el derecho de libre iniciativa privada o
libertad de empresa; en particular, podrian ser denunciados por
inconstitucionalidad todos aquellos privilegios o prerrogativas de
las empresas publicas que no guarden proporcion con cargas espe-
ciales impuestas por prescripciéon de rango legal. En atencién a este
paralelismo de derechos y deberes entre empresas publicas y em-
presas privadas que conlleva el principio de igualdad y no discri-
minacién, ha de remarcarse que no se justifican privilegios o pre-
rrogativas a favor de las empresas publicas.

IV. EMPRESA PUBLICA
1. Concepto

Seniala la doctrina que la expresion “empresa publica” no fue
empleada antes de la II guerra mundial y parece haber nacido co-
mo categoria nueva dotada a su vez de una nueva denominacién
en 1946, con motivo del inventario del sector puablico industrial y
referida inicialmente a las empresas del sector ptblico en Francia a
raiz de los procesos de nacionalizacién?.

Ahora, es conocido que simplificadamente se define la empresa
como aquella organizaciéon de elementos personales y materiales
dedicada a producir o transformar bienes y prestar servicios. Por
tanto, el calificativo de “publica”, la diferencia de la privada tan
sOlo por el caracter publico del sujeto titular, cualidad que no debe-
ria afectar en modo alguno a su régimen de trafico juridico; es de-

16  Pierre Delvolvé. Droit publique de ’économie. Dalloz, Paris, 1998, p. 629.
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cir, se puede mantener un concepto juridico unitario de empresa en
cuanto instituciéon en los términos anteriormente dichos que pue-
den predicarse tanto de la privada como de la ptblica, cualifican-
dose esta dltima por el caracter pablico de su titular. Por lo demas,
el articulo 106 de la Ley Organica de la Administraciéon Puablica
sefiala que las empresas publicas, 0 mas propiamente, empresas
del Estado “se regirdn por la legislacion ordinaria, salvo lo establecido en
la presente Ley.”

De lo anterior surge claramente la diferencia entre la empresa
publica y la empresa privada. En primer lugar, desde el punto de
vista subjetivo, se les asigna el calificativo de “publicas” en consi-
deraciéon a la circunstancia de que el titular de la empresa tiene
naturaleza “publica”; la titularidad juridica (propiedad) y direccién
publica (gestion) han de estar presentes en la empresa publica, sea
cual fuere la relacién o vinculo que se dé como testimonio del ejer-
cicio de la respectiva titularidad. En segundo lugar, desde el punto
de vista sustantivo, tal diferencia surge del diverso fin que ambas
persiguen: para la empresa privada el fin esta constituido por el
beneficio y toda su conducta estd dirigida, consecuentemente, a
hacerlo maximo; para la empresa publica, el fin es la satisfaccion de
un interés de la colectividad (interés ptuiblico) y toda su conducta
estd enderezada a satisfacerlo en el mejor modo?”.

Sobre la base de tal distincion, la doctrina da una definicién de
empresa publica, en su acepcién mas amplia, asi: “aquella empresa
productora de bienes y servicios que el Estado gestiona o control
directamente mediante sus propios érganos o indirectamente me-
diante entes ptblicos instituidos al efecto, con la finalidad principal
de satisfacer necesidades de naturaleza individual en interés gene-
ral de la colectividad”?s.

17 Gaetano Stammati. “La empresa piiblica en el marco de la accion econémica del
Estado”, en La Empresa Piiblica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia en
Bolonia, Zaragoza, 1970, p. 51.

18 Ibidem.
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En cualquier caso, se trata de una manifestacion del concepto
genérico de empresa publica, empresa estatal, empresa nacionali-
zada o sociedad de participacion estatal o capital puablico, como
indistintamente se la denomina, al reunir los elementos comunes
siguientes: (i) personalidad juridica propia, que puede ser de Dere-
cho ptblico o de Derecho Privado; (ii) cumplimiento de un objetivo
econémico -industrial o comercial- basicamente; y (iii) pertenencia
al sector publico?.

2. Empresa publica y forma juridica personificada de Derecho pri-
vado

Por forma de empresa, desde un punto de vista juridico, se en-
tiende las diversas formas juridicas bajo las cuales se puede explo-
tar una empresa, es decir, desarrollar una actividad econémica -
industrial y comercial- determinada. Segin esto, por formas de
empresas del sector publico se entenderian aqui todas las estructu-
ras juridicas de las que se serviria el Estado para el ejercicio de su
actividad econémica en forma de empresa. Por tanto, estariamos en
presencia del fendmeno de la gestiéon “ptublica” de la empresa, o
segun la féormula més generalizada, de la empresa publica?.

Ahora, si bien es cierto que la forma juridica de Derecho priva-
do comtunmente utilizada por el Estado para crear empresas publi-
cas ha sido la sociedad mercantil -concretamente la sociedad ané-
nima y la sociedad de responsabilidad limitada- no hay razon al-
guna para sostener que una empresa publica deba ser creada tnica
y exclusivamente a través del mecanismo juridico de la sociedad
mercantil, pues nada se opone a que revista formas juridicas, tanto
publicas como privadas, distintas de la sociedad mercantil. Ade-
mas, la actividad econémica industrial y comercial se caracteriza
no necesariamente como la realizacion de actos de comercio, sino
como la produccién e intercambio de bienes y servicios.

19 Pierre Delvolvé ob. cit., p. 639.
20 Articulo 301, C.
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En tal sentido, se habla de empresa publica con forma juridica
privada, para definir el fendmeno de la participaciéon del Estado o
de los demas entes publicos en empresas normalmente constituidas
bajo la forma de sociedades mercantiles. Asimismo, basta tener en
cuenta que la empresa, en general, sea publica o privada, no res-
ponde a una forma juridica unitaria, pero en todo caso formas per-
sonificadas, ya que la personificaciéon es un dato esencial en toda
empresa y, por consiguiente, de la empresa publica. La empresa
publica, igual que la privada, se instrumenta juridicamente del
modo mas idéneo par la realizacién de sus actividades comerciales,
industriales, etc. No tiene, pues, que existir una categoria para la
empresa publica. Luego la nocién de empresa ptblica no se define
en funcién de la forma juridica adoptada.

Ahora bien, tanto la doctrina,?! la jurisprudencia?? como el De-
recho positivo? han incluido las sociedades mercantiles con parti-
cipacién o capital publico, dentro del cuadro general de los orga-
nismos integrantes de la Administracion Publica descentralizada
funcionalmente, y las mismas se encuentran vinculadas a las enti-
dades publicas territoriales por relaciones juridicas de tutela admi-
nistrativa o adscripcién, bajo la denominacién que acoge el Dere-
cho positivo de “empresas del Estado”, y que constituirian una
especie del género més amplio que son las empresas publicas.

Ahora bien, concretamente las denominadas empresas del Es-
tado, son personas juridicas constituidas mediante férmulas de
Derecho privado y sometidas, en principio, al mismo régimen que
las sociedades formadas por los particulares. Por lo comdn osten-
tan formas de sociedades de comercio y, en consecuencia, se rigen
fundamentalmente por las disposiciones del Derecho mercantil. Sin

21 Allan R. Brewer-Carias. Fundamentos de la Administracion Piiblica, Tomo 1,
Caracas, 1980, pp. 241 y ss.

22 Véase Sents. de la CSJ/SPA, de fecha 5 de octubre de 1970, caso C.A.N.T.V.,
Gaceta Oficial Extr., n° 1447, de fecha 15 de diciembre de 1970; y CSJ/SPA, de
fecha 4 de marzo de 1982, Repertorio Forense n° 5708 de fecha 21 de agosto de
1982.

23 Art. 29, LOAP.
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embargo, en tiempos recientes se ha hecho cada vez mas frecuente
la promulgacién de reglas de Derecho publico aplicables a tales
empresas, operandose una gradual transformaciéon de su régimen
juridico que hoy puede calificarse como hibrido?* o mixto.

En efecto, desde el punto de vista del régimen juridico aplica-
bles a las empresas publicas constituidas bajo la forma de socieda-
des mercantiles, se observa que se encuentran sometidas al régi-
men de Derecho privado propio de tales sociedades, esto es, “la
legislacion ordinaria”, atin en el caso de empresas del Estado crea-
das por ley nacional;?> pero por otra parte, dado el cardcter de la
participacion publica y, por consiguiente, su pertenencia al sector
publico, se encuentran también en buena medida sometidas a las
disposiciones del Derecho publico y, en particular, a las del Dere-
cho administrativo, cuando se sefiala expresamente que se deja a
“salvo lo establecido en la ley”26. Adn mas, “las normas de derecho
administrativo que requlan la actividad, la organizacion y el funciona-
miento se aplican con prevalencia a las normas de derecho privado que
rigen a las sociedades anonimas”?.

En tal sentido, hoy dia cobra vigencia la doctrina administrati-
va al sefialar lo siguiente:

“Por ultimo, la empresa estd sometida a un régimen juridico mixto,
en parte de Derecho Privado y en parte de Derecho Publico. Efecti-
vamente, estd organizada como una sociedad mercantil comun, y asi
le son aplicables casi todas las normas que rigen ese tipo de personas,
pero también se encuentra sujeta a la vigilancia y fiscalizacién del
Ejecutivo Nacional, no solamente por ser la Reptblica el socio pre-

24 Juan Garrido Rovira. Temas sobre la Administracion Descentralizada. Coleccién
Estudios Administrativos n° 3, EJV; Caracas, 1984, p. 132.

25  Articulo 106, LOAP.
26  Ibidem.

27 Juan Garrido Rovira y Nelson Socorro, Las Empresas del Estado en Venezuela.
Estudio Juridico, Ediciones del CLAD, Caracas, 1981. p. 82.
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ponderante, con todos los derechos que de tal situacién derivan nor-
malmente...(...)...” 28

Por su parte, la jurisprudencia del Alto Tribunal sostuvo lo si-

guiente:

tivo

“La intencién del Legislador fue la de estructurar la Administracién
Petrolera Nacionalizada mediante empresas del Estado (entes o per-
sonas estatales), con la forma de sociedad mercantil y en consecuen-
cia sometidas a un régimen mixto del derecho publico y de derecho
privado, aun cuando predominantemente de derecho privado por la
forma juridica adoptada;”%

Por tanto, se puede concluir que existe todo un “bloque norma-
” de Derecho administrativo aplicable directamente a las em-

presas del Estado30. Segtin los casos, serian aplicables las normas
relativas a la Administracion Pablica en general, sobre licitaciones,
contrataciones del sector publico, régimen presupuestario, crédito
publico, contraloria, etc. Este régimen juridico de Derecho ptblico
y sus implicaciones en relacién con las modalidades de participa-
cion por parte de las empresas del Estado en actividades econémi-
cas serd abordado a continuacion.

V.

REGIMEN GENERAL DE DERECHO PUBLICO DE LAS EM-
PRESAS DEL ESTADO

1  Régimen y control organizativo
A. Empresa del Estado

Como cuestion previa se observa que la Constitucion de 1999,

contiene algunas disposiciones especificamente relacionadas con
las empresas publicas: el articulo 300, el cual dispone que “la ley

28

29

30

Véase Dict. de la Procuraduria General de la Reptblica de fecha 24 de junio
de 1965, en 20 Arios de la Doctrina de la Procuraduria General de la Repuiblica
1962-1981, Tomo I, Caracas, 1984, p. 277.

Véase Sent. de la CSJ/SCC, n° 59, de fecha 26 de febrero de 1987, caso Petro-
leos de Venezuela, S.A.

Juan Garrido Rovira, ob. cit., p. 132.
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nacional establecera las condiciones para la creacion de entidades
funcionalmente descentralizadas para la realizaciéon de actividades
sociales o empresariales”; y el articulo 142, eiusdem, cuando dispo-
ne que “los intereses publicos en corporaciones o entidades de
cualquier naturaleza, estaran sujetos al control del Estado, en la
forma que la ley establezca.”

Ahora bien, los 6rganos y entes de la Administraciéon Publica
en general estdn dotados por la Constitucion y la ley de la potestad
organizativa. En tal sentido, la Reptblica, en tanto persona juridica
de caracter publico, asi como todos los demas entes y unidades
administrativos descentralizados con personalidad juridica o sin
ella, en el marco de un conjunto de reglas y principios juridicos,
estan facultados para crear, modificar y suprimir érganos y entes
administrativos. La normativa general que rige la potestad organi-
zativa publica esta, pues, contenida en la Ley Orgéanica de la Ad-
ministraciéon Pablica (LOAP)3.

A tal efecto, el Derecho administrativo venezolano conoce los
siguientes tipos o formas de organizaciéon administrativa: (i) terri-
torial, la cual reposa sobre una base geografica y conlleva la crea-
cién de personas publicas territoriales; y (ii) funcional o por servi-
cios, calificada también como funcional técnica o especial, la cual
conlleva la creaciéon de una persona juridica especial a la que se le
encomienda una actividad determinada32. Por tanto, se definen los
entes descentralizados y, en consecuencia, su régimen juridico, a
partir de un criterio formal. Asi, cuando el Estado otorga persona-
lidad juridica de naturaleza ptblica a un servicio u érgano de la
Administracién Publica, estaremos en presencia de un instituto
auténomo; por el contrario, cuando el ente ha sido creado segun las
reglas del Derecho privado, bajo la forma de sociedad, y el Estado
(teoria de la propiedad directa) y otros organismos del sector pa-

31  Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n° 37.305, de fecha 17 de
octubre de 2001.

32 Jesus Caballero Ortiz, “La Descentralizacién Funcional” en Revista de Derecho
Piiblico n° 8, Octubre-Diciembre 1981, EJV; Caracas, p. 5.
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blico (teoria de la propiedad indirecta) tengan participaciéon puabli-
ca mayor al cincuenta por ciento (50%) del capital social, estamos
en presencia de una “empresa del Estado” (de primer grado); y
también cuando una empresa del Estado tiene, a su vez, participa-
cién mayor al cincuenta por ciento (50%) del capital social en otra
sociedad mercantil (de segundo grado) .

Ahora bien, las formas juridicas utilizadas preferentemente pa-
ra la descentralizacion funcional son: por un lado, los entes descen-
tralizados funcionalmente con forma de Derecho ptblico, esto es,
los institutos auténomos;* y por el otro, los entes descentralizados
con forma de Derecho privado, esto es, las empresas del Estado,*
las fundaciones del Estado,?> y finalmente las asociaciones y las
sociedades civiles del Estado’. Los primeros, son configurados
como personas juridicas de Derecho publico de naturaleza funda-
cional, que utilizan los mismos mecanismos del Estado, es decir,
instrumentos iuspuplicisticos, preferiblemente; los segundos, por el
contrario, utilizan mecanismos de Derecho privado, por lo que, en
principio, la autonomia privada de las mismas es verdaderamente
amplia (Giannini)?¥.

En la medida en que las modalidades de participacién del Es-
tado en el ejercicio de actividades econémicas impliquen, tanto la
creaciéon ex novo como la adquisicién, total o parcialmente, de em-
presas ya establecidas o existentes, la LOAP resulta aplicable. En
efecto, desde el punto de vista de la LOAP, las sociedades mercan-
tiles constituyen entes descentralizados funcionalmente con fines
empresariales,?® y corresponderian a una categoria mas especifica a

33 Articulo 95, LOAP.

34 Véase Articulos 100 al 107, de la Seccién segunda “De las empresas del Estado”,
LOAP.

35 Articulo 108, LOAP.
36 Articulo 113, LOAP.

37 Véase Dict. de la Procuraduria General de la Reptblica, de fecha 15 de sep-
tiembre de 1971, en 20 Arios de la Doctrina de la Procuraduria General de la Repii-
blica 1962-1981, Tomo I, p. 187.

38 Articulos 15y 29, LOAP.
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los efectos de la LOAP: constituyen las denominadas “Empresas
del Estado” (en adelante EEdo),?* segtn las define el articulo 100
eiusdem:

“Articulo 100.- Son empresas del Estado las sociedades mercantiles en
las cuales la Republica, los estados, los distritos metropolitanos y los
municipios, o alguno de los entes descentralizados funcionalmente a
los que se refiere esta Ley, solos o conjuntamente, tengan una partici-
pacion mayor al cincuenta por ciento del capital social.”

Esta definiciéon presenta tres (3) caracteristicas particulares, a
saber: (i) el término “Estado” no sélo corresponde a la Reptblica,
que es la persona juridica publica mayor, sino que alude a un gru-
po de personas juridicas que podriamos llamar “del sector publi-
co”; (ii) se trata de sociedades mercantiles, que son entes descentra-
lizados funcionalmente, con forma de Derecho privado y fines em-
presariales, segin que la actividad principal sea la produccién de
bienes y servicios destinados a la venta, y cuyos ingresos o recursos
provengan fundamentalmente de dicha actividad, segtn lo entien-
de el articulo 29, LOAP; y finalmente (iii), el criterio legal determi-
nante para la calificacién de las EEdo, es el cardcter mayoritario de
la participacion del sector publico en el capital social, esto es,
cuando el Estado o alguno de los entes descentralizados funcio-
nalmente ejercen el control mayoritario de la empresa (control esta-
tal) al poseer mas del cincuenta por ciento (50%) de las acciones
que componen el capital social respectivo.

39 En el mismo sentido: Arts. 189 (1) de la Constitucion; 54 de la Ley contra la
Corrupcién; 8 de la Ley de Ejercicio de la Profesion de Licenciado en Admi-
nistracién; 19 de la Ley de Extranjerfa y Migracién; 12 de la Ley de Homolo-
gacion de las Pensiones del Seguro Social y de las Jubilaciones y Pensiones de
la Administracién Pablica, al Salario Minimo Nacional (pensién Minima Vi-
tal); 6 (i), 59, Pardgrafo Tercero y 97, Paragrafo Unico de la Ley de Impuesto
Sobre la Renta; 20 de la Ley de Minas; XXX de la Ley de Presupuesto para el
Ejercicio Fiscal 2007; 29 de la Ley de Privatizacién; 6 de la Ley de Reactiva-
cion de la Marina Mercante Nacional; Disposicion Final Primera de la Ley de
Silos, Almacenes y Depésitos Agricolas; 119 de la Ley de Tierras y Desarrollo
Agrario; 31 de la Ley General de Puertos; y 620 de la Ley Organica del Trabajo.
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Con respecto a este altimo punto, en el Derecho positivo se ha
planteado la discusién sobre si, ademas del criterio “cuantitati-
vo”40, al aludir la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia®! y la vigente LOTSJ#? al criterio competencial de “partici-
pacion decisiva”, se amplia el concepto de empresa del Estado a
aquellos supuestos donde, si bien el sector pablico no tiene la ma-
yorfa accionarial, sin embargo, tiene una intervencion decisiva en
cuanto a la conduccion y administracion, esto es, el poder de direc-
cién y control (criterio “cualitativo”) de la sociedad mercantil res-
pectiva®. Al respecto se sostiene que hoy dia se ha aceptado el cri-
terio ampliado de empresa del Estado, pues la jurisprudencia ha
interpretado que la participacién decisiva del Estado, no es sélo
cuando ostenta la titularidad de mas del cincuenta por ciento (50%)
de las acciones, sino también cuando ostenta un control decisivo y
permanente, en cuanto a su direccién y administracién se refiere,*
o una “participacion decisiva calificada”, mediante la titularidad
de un grupo de acciones privilegiadas, preferenciales o golden sha-
res, que permitan el control de la empresa de que se trate®.

Adicionalmente a los requisitos y formalidades requeridos por
el CCom para la creacién de las empresas del Estado, la LOAP exi-
ge el cumplimiento de los siguientes:46

40 Véase Sents. de la CSJ/SPA, de fecha 20 de enero de 1983, RDP, n° 13, EJV,
Caracas, 1983; 13 de diciembre de 1984, 5 de agosto de 1886; 21 de junio de
1988; y 26 de julio de 1988.

41 Articulo 42, ordinal 15, LOCS]J.
42 Articulo 5, aparte 24, LOTS].

43 Véase Sents. de la CSJ/SCC, de fecha 2 de noviembre de 1983; y n° 59, de
fecha 26 de febrero de 1987, Gaceta Forense n° 135, Vol. III, p. 1.184.

44 Véase Sents. del TSJ/SPA, de fechas 2 de septiembre de 2004 (n° 1209); 7 de
septiembre de 2004 (n° 1315); 27 de octubre de 2004 (n° 1900); y 24 de no-
viembre de 2004 (n° 2271).

45 Véase Sents. n° 65 y 427 del TS]/SPA, de fechas 6 de febrero de 2001 y 18 de
marzo de 2003, respectivamente

46  Art. 101, LOAP.
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Los previstos en el articulo 16 de la LOAP: (i) indicacién de su fi-
nalidad y delimitacién de sus competencias o atribuciones; (ii)
determinacion de su forma organizativa, su ubicacién en la es-
tructura de la Administracién Publica y su adscripcion funcional
y administrativa; (iii) prevision de las partidas y créditos presu-
puestarios necesarios para su funcionamiento; (iv) su supresion o
modificacion debe adoptarse mediante actos que gocen de rango
normativo igual o superior al de aquellos que determinaron su
creacién o ultima modificacién; y (v) no podrd superponerse o
duplicar a algtin otro ente ya existente mientras no se suprima o
restrinja debidamente la competencia de éstos.

Autorizacién del Presidente de la Reptblica en Consejo de Mi-
nistros.#

Protocolizacién del acta constitutiva en el Registro Mercantil y
archivo de un ejemplar auténtico de los estatutos y de la Gaceta
Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela donde aparezca
publicado el decreto que autorice la creacion.*

Publicacién en la Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela de todos los documentos que conforme al Cédigo de
Comercio tienen que ser objeto de publicacion.#

a. Control de tutela administrativa

Por otra parte, toda empresa del estado se tiene que encontrar
adscrita a un determinado Ministerio u érgano de la Administra-
cion Puablica correspondiente.® Por tanto, el régimen juridico orga-
nizativo aplicable a las empresas del Estado, las sujeta a los si-
guientes controles administrativos y obligaciones:

El Ministerio competente en materia presupuestaria debe llevar
un registro de la composicién accionarial y remitir semestral-
mente copia del mismo a la comisién correspondiente de la
Asamblea Nacional >

47  Articulo 101, LOAP.
48  Ibidem.

49  Articulo 102, LOAP.
50 Articulo 116, LOAP.
51 Articulo 107, LOAP.
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A las siguientes potestades del Presidente de la Reptblica: (i) de-
terminacién o variacién del Ministerio de adscripcién; y (ii) va-
riar o transferir las acciones las acciones del Estado a un instituto
auténomo o a otro ente descentralizado funcionalmente; y (iii)
fusionar las empresas del Estado.52

Deben estar adscritas al Ministerio que determine el Presidente
de la Reptblica en Consejo de Ministros, la Ley o acto juridico de
creacion.

A las siguientes potestades del Ministerio de adscripcién, inter
alia: (i) la definicién de politicas ptiblicas a desarrollar por las
empresas del Estado mediante la formulacion de directivas gene-
rales que sean necesarias; (ii) el ejercicio permanentemente de
funciones de coordinacién, supervision y control; y (iii) la eva-
luacién continua del desempefio y resultados de gestion e infor-
macién al Presidente de la Reptblica.>

El Ministro de adscripcién ejerce el control de gestion mediante
la determinacién de los indicadores de gestién y la suscripciéon
de los respectivos compromisos de gestion.>

Deben informar al Ministerio u érgano de adscripcién acerca de
toda participacién accionarial que suscriban y de los resultados
econémicos de la misma.5

Deben remitir anualmente a los Ministerios u 6rgano de adscrip-
cién nacional, estadal, del distrito metropolitano o municipal co-
rrespondientes el informe y cuenta de su gestion.5”

Por dltimo, el Ministro de adscripcion tiene la competencia de

proponer al Presidente de la Reptblica la modificacién o elimina-
cion de las empresas del Estado que le estén adscritas.® En todo
caso, el Presidente de la Reptblica mediante decreto dictard las

52
53
54
55
56
57
58

Articulo 115, LOAP.

Articulos 115y 116, LOAP.

Articulo 76 (12), en concordancia con el articulo 117, LOAP.
Articulo 119, LOAP.

Articulo 121, LOAP.

Ibidem.

Articulo 117 (5), LOAP.
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reglas a los fines de la intervencion, supresion y liquidacién de las
EEdo.>

b. Control accionarial

Ademas del control de tutela, el Ministro u 6rgano de adscrip-
cion ejerce la representacion de la Republica en la Asamblea de
Accionistas de las empresas del Estado que se encuentren bajo su
tutela,®0 asi como el correspondiente control accionarial.®!

En efecto, existe la posibilidad de establecer un sistema de con-
trol accionarial sobre las empresas del Estado, pues ademaés de la
regulacion de los instrumentos legales existentes, el Estado puede
hacer valer sus derechos societarios, sobre todo cuando es titular
de las acciones en forma unilateral o altamente mayoritario, para
imponer los mecanismos contralores que desee por las vias propias
del Derecho mercantil, mediante su inclusion en el régimen juridi-
co interno de la empresa del Estado (acta constitutiva, estatutos y
reglamentos internos, etc.). Ese poder contralor le es conferido a la
autoridad administrativa (Ministro de adscripcion), a través de los
6rganos regulares de la empresa (administradores y asamblea) y no
en forma directa.

c. Holdings publicos

Finalmente, cuando operen varias EEdo en un mismo sector, o
requieran una vinculacién aunque operen en diversos sectores, el
Presidente e la Reptuiblica podran crear empresas matrices tenedo-
ras de las acciones de las EEdo y de las empresas mixtas corres-
pondientes, sin perjuicio de que los institutos auténomos puedan
desempefiar igual funcién.62

59 Articulo 128, en concordancia con los articulo 123 al 127, LOAP.
60 Articulo 76 (13), en concordancia con el articulo 120, LOAP.

61 Articulo 76 (13), LOAP.

62 Articulo 105, LOAP.
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Se trataria la coordinacion y el control puablico, indirecto, sobre
las empresas del Estado pertenecientes al holding ptblico de que
se trate.

d. Accionariado estatal

La LOAP autoriza a la Republica, a los Estados, a los Munici-
pios y a los Distritos Metropolitanos para constituir empresas del
Estado, incluso como tnico accionista. Asimismo podran tener
participacion en todo tipo de sociedades, suscribir o vender accio-
nes e incorporar nuevos accionistas del sector ptblico.®

Desde este dltimo punto de vista, esto es, de la conformacion
en la participacion estatal o publica en el capital social, existirian:
las sociedades con participacién tnica del Estado -sociedades pu-
blicas unipersonales-, esto es, los casos de empresas del Estado con
un Unico accionista publico;** las sociedades de capital publico,
esto es, el caso de empresas con dos o més accionistas siempre del
sector publico; y las sociedades de economia mixta,®> esto es, el
caso de empresas donde se encuentran asociados capitales publicos
y privados, en vista de una explotacion comercial e industrial, y
donde a su vez la participacion publica puede ser mayoritaria, pa-
ritaria o minoritaria. En este altimo caso, sélo en aquellas socieda-
des donde la participaciéon ptblica es mayoritaria cabe la califica-
cion de empresas del Estado segtn el criterio legal que hemos des-
arrollado.

Y finalmente, estan obligadas las EEdo a “informar” a la Comi-
sién Permanente de Finanzas de la Asamblea Nacional, de confor-
midad con el articulo 19 de la Ley anual de Presupuesto (Disposi-
ciones Comunes),®® cuando se propongan llevar a cabo las opera-
ciones, para la constitucién, a su vez, de sociedades anénimas, la

63  Articulo 103, LOAP.
64 Articulo 104, LOAP.
65 Articulo 105, LOAP.

66 Véase Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n° 5.828 Ext., de
fecha 11 de diciembre de 2006.
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suscripcién o venta de acciones y la incorporacién de nuevos ac-
cionistas del sector puablico, previamente a su realizacion.

2. Régimen patrimonial

Adicionalmente al régimen patrimonial previsto en la LOAP,
las empresas operadoras de telecomunicaciones estdn sujetas al
régimen de Derecho publico general relativo a los bienes de las
empresas del Estado. Este régimen general estd contenido en la
LOAP, en la Ley Orgéanica de la Administraciéon Financiera del Sec-
tor Pablico (LOAFSP),®” en la Ley Organica de la Hacienda Pablica
Nacional (LOHPN)® y en la Ley sobre Conservacién y Manteni-
miento de Obras e Instalaciones Publicas.®

Por su parte, la LOAP admite en su articulo 122 que la Repu-
blica, los estados, los distritos metropolitanos y los municipios “in-
corporen” determinados bienes a las empresas del Estado, sin que
ello implique transferencia de la propiedad sobre los mismos. En
tal caso, la LOAP aclara que el ente queda obligado a utilizar los
bienes asi incorporados exclusivamente para los fines que determi-
nen los titulares de la propiedad, los cuales podrédn conservar su
calificacion juridica originaria.

Por su parte, la LOAFSP prohibe en su articulo 93, la constitu-
cion de garantias o privilegios sobre bienes nacionales, para garan-
tizar operaciones de crédito publico. Esto significa que los bienes
de las EEdo estan sujetos a esta prohibicién, por cuanto las mismas
constituyen empresas del Estado.

Finalmente, cabe destacar que en virtud del articulo 74 de la
LOHPN, las empresas del Estado no gozan, en cuanto a su patri-
monio, de los privilegios que dicha ley confiere al Fisco Nacional

67 Véase Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n° 37.606, de fecha
9 de enero de 2003.

68 Véase Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n® Ext. 1.660, de
fecha 21 de junio de 1974.

69 Véase Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n° 33.257, de fecha
3 de julio de 1985.
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(entre los cuales figura, por ejemplo, la inembargabilidad de su
patrimonio). No obstante, excepcionalmente la Asamblea Nacional,
al aprobar mediante norma de rango legal formal la creacion de las
empresas del Estado,” podria extenderles tales privilegios.

Toda esta normativa es aplicable a los bienes propiedad de las
EEdo, asi como a aquellos que le sean transferidos por “incorpora-
cién.” Se trata, pues, de bienes que no pueden ser gravados ni ena-
jenados, y que en definitiva estdn sujetos a reversion a favor de la
Reptblica.

3. Régimen de los contratos
A. Régimen de contratacion

La facultad de las empresas del Estado para realizar contratos
y contraer obligaciones deriva de su caracter de persona juridica.
Ahora bien, por lo que se refiere a su preparacién y formas de ad-
judicacion, las normas contempladas en la Ley de Licitaciéon (LL)
hacen referencia basicamente a los aspectos siguientes: (i) los requi-
sitos que deben tener las persona para contratar; (ii) las personas
sujetas al &mbito de aplicacion de la LL con competencia para con-
tratar; y (iii) el procedimiento de contratacion, que incluye todo lo
relacionado con la preparacién de los contratos y las formas de
adjudicacion.

Como ha quedado expuesto mds arriba, el articulo 25 de la
LOAP faculta a las empresas operadoras para celebrar cualquier
tipo de contrato que requiera la gestiéon de las actividades que se
les hayan transferido. Esta amplia capacidad contractual estd suje-
ta, sin embargo, a ciertos requisitos y condiciones establecidos en la
propia LOHPN, en la Ley Organica de la Contraloria General de la
Reptblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal (LOCGR),” en

70  Articulo 106, LOAP.

71 Véase Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n° 37.347, de fecha
17 de diciembre de 2001.
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la LOAFSP, en la Ley de Licitaciones (LLic),”2 en la Ley de Arbitraje
Comercial (LAC)7 y en la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia (LOTS]).7* Este régimen contractual consiste en las siguien-
tes normas:

* Para la seleccién de sus contratistas, las EEdo deben proceder
por licitacién de conformidad con lo previsto en la LLic.”5

* Las EEdo deben incorporar en sus procesos de contratacién la
participacion de empresas de capital nacional en condiciones ta-
les que se asegure el uso 6ptimo y efectivo de bienes, servicios,
recursos humanos y capital de origen venezolano.”

* Antes de proceder a la adquisicién de bienes o servicios, o a la
elaboraciéon de contratos que impliquen compromisos financie-
ros, las EEdo deben asegurarse que: (i) el gasto esté correctamen-
te imputado a la correspondiente partida del presupuesto; (ii)
existe disponibilidad presupuestaria; (iii) se han estipulado ga-
rantias suficientes para respaldar el incumplimiento de los con-
tratistas; (iv) los precios estipulados son justos y razonables; (v)
se ha dado cumplimiento a la Llic.”

*  Esta prohibido a las EEdo otorgar garantias para respaldar obli-
gaciones de terceros.”®

* Las dudas y controversias de cualquier naturaleza que puedan
suscitarse con motivo de la realizacién de actividades econémi-
cas de telecomunicaciones, incluidas aquellas que surjan a pro-
posito de las relaciones contractuales de gestiéon que mantengan
las EEdo, pueden ser sometidas a arbitraje comercial, previa
aprobacion del 6rgano estatutario competente de la empresa y la
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Véase Gaceta Oficial de la Repiblica Bolivariana de Venezuela n° 5.556 Ext., de
fecha 13 de noviembre de 2001.

Véase Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela n° 36.430, de fecha
7 de abril de 1998.

Véase Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n°® 1.893 Ext., de
fecha 30 de julio de 1976.

Articulo 2(5), LLic.

Articulo 18, Ley Organica de Hidrocarburos. Véase Gaceta Oficial de la Repii-
blica Bolivariana de Venezuela n°® 37.323, de fecha 13 de noviembre de 2001.

Articulo 38, LOCGR.
Articulo 92, LOAFSP.



autorizacion escrita del Ministro de adscripciéon,”® a menos que
se trate de controversias directamente concernientes a atribucio-
nes o funciones de imperio.80

* Los contratos que celebren las EEdo se rigen por las leyes vene-
zolanas y sus controversias deben someterse al fuero de los tri-
bunales venezolano (salvo en caso de arbitraje).8!

La competencia jurisdiccional para conocer de las controversias
que se susciten con motivo de las acciones contra las EEdo corres-
ponde a los tribunales de lo contencioso-administrativo, segtn la
cuantia del pleito, asi: (i) al Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Politico-Administrativa, si la cuantia excede de setenta mil una
unidades tributarias (70.001 U.T.);8282 (ii) a las Cortes Primeras de
lo Contencioso Administrativo, si la cuantia excede de diez mil
unidades tributarias (10.000 U.T.) hasta setenta mil una unidades
tributarias (70.001 U.T.);#3 y a los Tribunales Superiores en lo Con-
tencioso Administrativo, si la cuantia no excede de diez mil unida-
des tributarias (10.000 U.T.).84

B. Contratos de interés publico

Es posible que las empresas del Estado no limiten sus activida-
des a las que puedan ejercer dentro de las fronteras del pais, sino
que salen al exterior para adquirir bienes, prestar o demandar ser-
vicios, realizar transacciones de todas clases en el sector que les

79  Articulos 34(3) (b), LOHy 4, LAC.
80 Articulo 3(b), LAC.
81 Articulo 34(3)(b), LOH.

82  Articulo 5, aparte 24, LOTS]. E1 TS]/SPA ha interpretado que la participacion
decisiva del Estado no es s6lo cuando ostenta la titularidad de mas del cin-
cuenta por ciento (50%) de las accién, sino cuando ostenta una “participacion
decisiva calificada”, mediante la titularidad de un grupo de acciones privile-
giadas, preferenciales o golden shares, que permitan el control de la empresa
de que se trate. Véase Sents. n° 65 y 427 del TS]J/SPA, de fechas 6 de febrero
de 2001 y 18 de marzo de 2003, respectivamente.

83 Véase Sent. del TS]/SPA, de fecha 23 de noviembre de 2004, Exp. n° 2004-
1736.

84 Véase Sent. del TS]/SPA, de fecha 26 de octubre de 2004, Exp. n° 2004-1462.
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estd encomendado. De esta forma entran en relaciones con otras
empresas no domiciliadas no domiciliadas en el pais y érganos de
otros Estados dando origen a las mas variadas relaciones juridicas.

Es asi como dentro de la tradicion constitucional venezolana
que se remonta al afio 1864, se ha consagrado una categoria espe-
cial de contratos denominados “contratos de interés publico” (gé-
nero), los cuales pueden ser nacionales, estadales o municipales
(especies),?> dentro de las posibilidades de contratacién a cargo del
Estado, cuya formulacién se mantiene y a la que por su importan-
cia se le consagra una Seccién Cuarta: “de los Contratos de Interés
Puablico” en la Constitucion vigente.8¢

Al respecto se mencionan los criterios que permiten establecer
la categoria de contratos de interés ptublico, asi:

75

i) La aprobacién por parte de la Asamblea General en los casos que
determine la ley;

(ii) La autorizacién con caracter preceptivo por parte de la Asamblea
Nacional cuando se pretendan celebrar contratos de interés ptiblico
con los Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no
domiciliadas en Venezuela;

(iii) La potestad de la Asamblea Nacional de exigir mediante norma
legal determinadas condiciones especiales para la celebracién de di-
chos contratos, por ejemplo, nacionalidad, domicilio, garantias espe-
ciales, etc.; y

(iv) La obligatoriedad de incluir la cldusula de inmunidad de juris-
diccién, esto es, la competencia exclusiva y excluyente de los tribuna-
les venezolanos para conocer de las controversias relacionadas con la
inteligencia y ejecucion, sin que ello pueda dar lugar a reclamaciones
extranjeras”.

Ahora bien, con relacién a los sujetos cuya presencia es condi-
cion necesaria para la celebraciéon de los contratos de interés nacio-
nal, se exige en primer lugar que sea un ente politico-territorial,

85 Véase Sent. del TS]/SC, de fecha 24 de septiembre de 2002.
86 Articulos 150y 151, C.
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esto es, la Reptublicas, los Estados y los Municipios. Sin embargo,
un sector de la doctrina®” ha considerado que esta categoria aplica
también para aquellos contratos suscritos por la Administraciéon
Puablica Nacional descentralizada, esto es, los institutos auténomos
y las empresas del Estado, cuando afectan de manera directa a los
intereses nacionales que corresponden a la Reptblica.

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia del
Alto Tribunal cuando sefial6 lo siguiente:

“Respecto a la figura juridica celebrada, la cual se basa en los com-
promisos internacionales suscritos por el Ejecutivo Nacional, es de
destacar que si bien es producto de los actos de gobierno antes men-
cionados, la misma resulta ser una estipulacién de indole contractual,
la cual constituye un contrato de internes publico, toda vez que se ha
comprometido un alto interés de la Reptblica en el margen de sus re-
laciones internacionales con la Reptiblica Federativa del Brasil para el
suministro de energia eléctrica.”

En consecuencia, las empresas del Estado en sus relaciones y
operaciones comerciales con Estados o entidades oficiales extranje-
ras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela, que por su
importancia y magnitud econémico-financiera, pudieran compro-
meter gravemente el patrimonio econémico de la Reptublica, pue-
den celebrar contratos que califiquen como contratos de interés
publico y, por ende, sometidos al régimen de control parlamentario
que establece la Constitucion.

4. Régimen financiero

El régimen de administracion financiera a que estan sujetos las
empresas del Estado se desdobla en normas que rigen: (i) la formu-
lacion y ejecucion de su presupuesto, su capacidad y condiciones

87 Allan R. Brewer-Carias. La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezo-
lano, Tomo I, EJV, Caracas, 2004, p. 293; y Rafael Badell Madrid. Contratos de
Interés Piiblico Nacional, Revista de Derecho Administrativo, n° 19, Ju-
lio/ Diciembre 2004, Editorial Sherwood, Caracas, 2005, p. 56.

88 Véase Sent. del TSJ/SC, de fecha 29 de abril de 2003, Exp. n° 00-0836, caso
C.V.G. Electrificacion del Carona (EDELCA)
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para realizar operaciones de crédito puablico y la manera como de-
ben llevar su contabilidad.®®

A. Régimen de presupuesto

Esta normativa esta contenida, por lo esencial, en la LOAFSP y
en las disposiciones generales de la Ley anual de Presupuesto
(LPre). En principio, estan sujetos a dicho régimen todos los “entes
descentralizados con fines empresariales”,* entre los cuales figu-
ran las sociedades mercantiles (de capital) en las cuales la Republi-
ca o los demas entes del sector publico mantengan, individual o
colectivamente, una participacion mayor al cincuenta por ciento
(50%) del capital social,®* asi como las empresas filiales en la que
aquéllas tengan también participacién mayoritaria.”2 Las demas
EEdo estan, por lo tanto, sujetas a esta normativa (con las salveda-
des que mas adelante se explican).

El régimen presupuestario aplicable a las sociedades mercanti-
les (empresas) del Estado y otros entes descentralizados funcio-
nalmente con fines empresariales esta establecido en los articulos
65 al 74 de la LOAFSP y 117 al 130 de su Reglamento N° 1, sobre el
Sistema Presupuestario (R1SP).> Las empresas sujetas al régimen
deberan contar con un presupuesto anual de ingresos y gastos, el
cual debe ser formulado de acuerdo con los criterios contables y
técnicas establecidos al efecto,% aprobado por el Presidente de la
Reptblica en Consejo de Ministros al término del procedimiento

89 Articulo 3, LOAFSP

90  Articulo 7(2), LOAFSP.
91 Articulo 6(8), LOAFSP.
92  Articulo 6(9), LOAFSP.

93  Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n° 5.592 Ext., de fecha 27
de junio de 2002.

94  Articulos 66, 67, LOAFSP; 2 al 7, 118 al 121, R1SP.
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pautado,® y ejecutarlo con arreglo a las limitaciones, trdmites y
formalidades previstos en la legislacion vigente.%

B. Régimen de contabilidad publica

De la misma manera, el régimen relativo a la contabilidad pre-
visto en la LOAFSP,?7 exige la adopcion por parte de las empresas
del Estado de un sistema de contabilidad acorde con los criterios
uniformes del sector publico, todo ello con el objeto de hacer posi-
ble que los “hechos econémico financieros que afecten o pueden
llegar a afectar el patrimonio de la Reptblica o de sus entes descen-
tralizados” puedan ser valorados, procesados y expuestos.”® El sis-
tema de contabilidad, sus caracteristicas y especificaciones estan
previstos en el Reglamento Parcial N° 4 de la LOAFSP, sobre el
Sistema de Contabilidad Pablica.?®

C. Régimen de crédito piiblico

Por su parte, el régimen de crédito publico esta establecido en
los articulos 76 al 104 de la LOAFSP. Dicha Ley entiende por crédi-
to publico la capacidad que tienen los entes del sector publico para
endeudarse.’® La LOAFSP enumera las operaciones de crédito
publico que tiene por objeto regular:19! (i) la emisiéon y colocacion
de titulos, incluidas las letras del tesoro, constitutivos de emprésti-
tos o de operaciones de tesoreria; (ii) la apertura de créditos de
cualquier naturaleza; (iii) la contrataciéon de obras, servicios o ad-
quisiciones cuyo pago total o parcial se estipule realizar en el trans-
curso de uno o més ejercicios posteriores a aquél en que se haya

95 Articulo 66, 68 al 71, LOAFSP.

96  Articulos 72 al 74, LOAFSP; 122 al 130, R1SP.
97  Articulos 121 al 130.

98 Articulos 121 y 122, LOAFSP.

99  Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n° 5.623 Ext., de fecha 29
de diciembre de 2002.

100 Articulo 76, LOAFSP.
101 Articulo 77, LOAFSP.
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causado el objeto del contrato, siempre que la operacién comporte
un financiamiento; (iv) el otorgamiento de garantias; y (v) La con-
solidacién, conversion, unificaciéon o cualquier forma de refinan-
ciamiento o reestructuraciéon de deuda publica existente.

La LOAFSP excluye de plano a algunos entes del sector ptubli-
co de toda la normativa que rige las operaciones de crédito publico.
Entre estos entes exceptuados de la regulacién, figuran, entre otros,
el Banco Central de Venezuela, las sociedades mercantiles dedica-
das a la intermediacién financiera, etc., dentro de las cuales no cabe
subsumir a las demés EEdo. Por lo que deben entenderse no cu-
biertas por la excepcion prevista en el articulo 89 de la LOAFSP.

Cabe observar, por altimo, que la excepcion del articulo 89 de
la LOAFSP estd sujeta a una condicion, a saber: que “se certifique la
capacidad de pago” de las sociedades mercantiles exceptuadas.102
No obstante, la LOAFSP no precisa qué debe entenderse por capa-
cidad de pago, ni en qué consiste su certificaciéon, ni cémo se ob-
tendria ésta. La LOAFSP solo exige que “a los fines de la certifica-
cion de la capacidad de pago, la respectiva sociedad publi[que] en
un diario de circulacién nacional y, por lo menos, en un diario de la
zona donde tenga su sede principal dentro de los quince dias habi-
les siguientes a la terminacién de su ejercicio econémico, un balan-
ce con indicacién expresa del monto del endeudamiento pendiente,
debidamente suscrito por un contador publico inscrito en el Regis-
tro de Contadores Publicos en Ejercicio Independiente de la Profe-
sion que lleva la Comisién Nacional de Valores.”10% Como puede
observarse, dicha disposicién no especifica los criterios en funcién
de los cuales se valora la “capacidad de pago”, ni menciona al or-
ganismo competente para efectuar dicha valoracion, si es que la
certificaciéon consistiera en un acto administrativo emanado de al-
guna autoridad. Por lo tanto, en nuestra opinidn, la excepciéon debe
considerarse efectiva siempre y cuando se cumpla con la publica-

102 Articulo 89, LOAFSP.
103 Ibidem.
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ciéon y la misma refleje, segtin criterios econémicos usuales y razo-
nables, que la empresa tiene capacidad de pagar sus deudas.

5. Régimen de control fiscal y contra la corrupcion

El régimen de Derecho publico relativo al sistema de contralo-
ria y de lucha contra la corrupcion, esta concebido alrededor de un
concepto amplio del patrimonio publico. A diferencia de los regi-
menes anteriormente analizados, los regimenes de control fiscal y
contra la corrupciéon no definen su ambito de aplicacién sélo en
funcién de criterios organicos basados en categorias de 6rganos y
entes publicos, sino mas bien en funcién de cualquier factor que
puedan afectar la integridad del patrimonio publico entendido en
su mas amplio sentido.

A. Régimen de control fiscal

En este sentido, la LOCGR establece que quedan sujetos a sus
disposiciones, asi como al control, vigilancia y fiscalizacién de la
Contraloria General de la Reptublica, inter alia: (i) “las sociedades de
cualquier naturaleza” en las cuales cualquier ente del sector publi-
co tenga “participaciéon en su capital social, asi como las que se
constituyan con la participacion de aquéllas”;10* y “las personas
naturales o juridicas [...] que en cualquier forma contraten, nego-
cien o celebren operaciones con cualesquiera de los organismos o
entidades mencionadas en los numerales anteriores o que reciban
aportes, subsidios, otras transferencias o incentivos fiscales, o que
en cualquier forma intervengan en la administracién, manejo o
custodia de recursos ptuiblicos.”105

104 Articulo 9(10), LOCGR.

105 Articulo 9(12), LOCGR.. Es de observar que el articulo 9 de la LOCGR inclu-
ye en su ultimo numeral (no. 12) una categoria amplisima de sujetos, descri-
tos en los siguientes términos: “Las persona naturales o juridicas que sean contri-
buyentes o responsables, de conformidad con lo previsto en el Codigo Orginico Tri-
butario, o que en cualquier forma contraten, negocien o celebren operaciones con
cualquiera de los organismos o entidades mencionadas en los numerales anteriores o
que reciban aportes, subsidios, otras transferencias o incentivos fiscales, o que en
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Como puede observarse, esta amplia definicién no sélo incluye
a las empresas del Estado, entendidas como aquellas sociedades en
cuyo capital social algtin ente del sector publico tenga participacion
mayoritaria, asi como a aquellas sociedades en las que dicha parti-
cipacion sea minoritaria -sociedades de economia mixta-. También
alude a cualquier persona que de alguna manera contrate con entes
del sector ptublico, reciba subsidios o aportes de los mismos o ad-
ministre, maneje o custodie recursos publicos.

La parte fundamental del régimen de contraloria, a los efectos
de esta opinidn, es la que regula los mecanismos de “control inter-
no” y de “control externo”. Estos controles s6lo conciernen en prin-
cipio a los entes del sector publico (incluidas las empresas en que la
participacién del Estado es minoritaria),1% aunque la LOCGR ex-
tiende excepcionalmente el régimen a todas aquellas personas que
administren, manejen o custodien recursos de cualquier tipo que
provengan de los referidos entes.1” Siguiendo el esquema estructu-
ral expuesto en la primera parte de esta opinion, las EEdo estarian
sujetas, en principio, al régimen de control interno y externo.

a. Control interno

El control interno esta regulado por los articulos 35 al 41 de la
LOCGR, conjuntamente con los articulos 131 al 145 de la LOAFSP.
El control fiscal interno se ejerce dentro del ente u organismo de
que se trate, segtin lo disponga y organice la “méxima autoridad
jerarquica” del mismo%® y bajo la supervisiéon y orientacion de la
Superintendencia Nacional de Auditoria Interna,'% con el objeto de
“salvaguardar sus recursos, verificar la exactitud y veracidad de su
informacién financiera y administrativa, promover la eficiencia,

cualquier forma intervengan en la administracién, manejo o custodia de recursos pii-
blicos” .

106 Articulos 38 y 42, LOCGR.
107 Articulo 52, LOCGR.

108 Articulo 134, LOAFSP.

109 Articulos 135 al 145, LOAFSP.
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economia y calidad en sus operaciones, estimular la observancia de
las politicas prescritas y lograr el cumplimiento de su misién, obje-
tivos y metas.”110 Corresponde a cada entidad disefiar su propio
sistema de control interno, “en el marco de las normas basicas dic-
tadas por la Contraloria General de la Republica”!!! y en coordina-
cion con el “control externo a cargo de la Contraloria General de la
Reptiblica”12. Concretamente, el sistema de control interno debe
garantizar que antes de realizarse pagos o procederse a la adquisi-
cion de bienes o servicios, o a la elaboraciéon de otros contratos que
impliquen compromisos financieros, se cumplan a cabalidad requi-
sitos tales como: (i) la correcta imputacion del gasto al presupuesto;
(ii) la existencia de disponibilidad presupuestaria; (iii) el otorga-
miento por parte del contratista de las garantias suficientes para
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones; (iv) que los precios
pactados sean justos y razonables; y (v) la observancia de los de
Ley de Licitaciones y demas leyes aplicables.13

b. Control externo

Por su parte, el control externo comprende la vigilancia, ins-
peccion y fiscalizacién sobre las operaciones del ente respectivo, y
corresponde ejercerlo sobre los 6rganos y entidades de la adminis-
tracién central a la Contraloria General de la Reptblica. Entre las
finalidades de este control, la LOCGR enumera las siguientes: (i)
fiscalizar el cumplimiento de la legislacion vigente en general; (ii)
determinar el grado de observancia de politicas establecidas para la
proteccion del patrimonio y salvaguarda de los recursos del ente;
(iii) evaluar la exactitud de la informacion financiera, administrati-
va y de gestion, asi como la eficiencia, eficacia, economia, calidad
de sus operaciones!!4. En ejercicio de sus funciones, la Contraloria

110 Articulo 35, LOCGR. El articulo 131, LOAFSP reformula este objeto.
111 Articulo 37, LOCGR.

112 Articulo 133, LOAFSP.

113 Articulo 38, LOCGR.

114 Articulo 42, LOCGR.
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General de la Republica cuenta con la potestad de realizar “audito-
rias, inspecciones, fiscalizaciones, exdmenes, estudios, andlisis e
investigaciones de todo tipo y de cualquier naturaleza”,’5 y sus
funcionarios “tendran libre ingreso a las sedes y dependencias de
los entes y organismos sujetos a su actuacién, acceso a cualquier
fuente o sistema de informacién, registros, instrumentos, documen-
tos e informacién”1t. Asimismo, todas las personas que “adminis-
tren, manejen o custodien recursos” de los entes sujetas a control
externo, estdn obligados “a informar y rendir cuenta de las opera-
ciones y resultados de su gestion, en la forma, oportunidad y ante
el érgano de control fiscal que determine la Contraloria General de
la Reptiblica”, con el objeto de “demostrar formal y materialmente
la correccion de la administracién, manejo o custodia de los recur-
sos”117,

Como se observé mas arriba, la obligacién de establecer siste-
mas de control interno y de someterse al control externo recae en
principio sobre los entes del sector ptblico. Sin embargo, los articu-
los 52, 66 y 67 de la LOCGR extienden en cierta medida dichas
obligaciones a las personas privadas. Las referidas normas permi-
ten distinguir dos (2) supuestos: (i) el caso de empresas que admi-
nistren, manejen o custodien recursos de cualquier tipo provenien-
tes de entes y organismos del sector publico (entre los que hay que
incluir a las empresas con participacion minoritaria del Estado); y
(ii) el caso de las empresas que en cualquier forma contraten, nego-
cien o celebren operaciones con dichos entes del sector ptblicos.

Las empresas que administren, manejen o custodien recursos
publicos, estan obligadas a establecer un sistema de control interno
y a rendir cuenta de las operaciones y resultados de su gestion!!s.
Asimismo, deben someterse a la vigilancia que los 6rganos de con-
trol competentes requieran efectuar sobre el destino de los recursos

115 Articulo 46, LOCGR.
116 Articulo 47, LOCGR.
117 Articulo 51, LOCGR.
118 Articulo 52, LOCGR.
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publicos, para lo cual deben permitirles el acceso a sus instalacio-
nes, propiedades, libros 0 documentos!?°.

Por lo que respecta a las empresas que en cualquier forma con-
traten, negocien o celebren operaciones con entes del sector publi-
cos, las mismas deben someterse a las fiscalizaciones de los 6rga-
nos del control fiscal externo, permitiéndoles el acceso a sus luga-
res, establecimientos, vehiculos, libros y documentos,'20 pero no
estan obligadas a establecer mecanismos de control interno. Esta
normativa seria aplicable a los contratistas privados que puedan
intervenir en la gestiéon de las actividades econémicas de teleco-
municaciones.

c. Régimen de responsabilidad

Por dltimo, cabe destacar que los funcionarios, empleados y
obreros que presten servicios en entes del sector publico, asi como
los particulares que administren, manejen o custodien recursos de
cualquier tipo provenientes de dichos entes, son responsables a
titulo personal “penal, civil y administrativamente de los actos,
hechos u omisiones contrarios a norma expresa en que incurran
con ocasién del desempetio de sus funciones”!2l. Las responsabili-
dades penales y civiles se hacen efectivas de conformidad con las
leyes de la materia, con algunas excepciones procedimentales!?2. La
responsabilidad administrativa, procedente por cualquiera de los
hechos que se sefialan en el articulo 91 de la LOCGR, corresponde
declararla a los 6rganos de control competentes, los cuales estan
ademads facultados para imponer multas hasta por la cantidad
equivalente a un mil unidades tributarias (1.000 U.T.), en los su-
puestos de infracciéon que se enumeran en el articulo 94 eiusdem?2?

119 Articulos 66 y 67, LOCGR.
120 Articulo 66, LOCGR.

121 Articulo 82, LOCGR.

122 Articulo 83 y 84, LOCGR.
123 Articulo 93, LOCGR.
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y al término del procedimiento previsto en los articulos 95 al 111
del mismo texto.

Finalmente, se observa que de conformidad con el articulo 145
de la Constitucion, se consagra el principio de la proscripcion del
conflicto de intereses, al disponer que quien esté al servicio de las
personas de Derecho privado estatales, entre otras, las empresas
del Estado, “no podra celebrar contrato alguno con ellas, ni por si
ni por interpuesta persona, ni en representacion de otro u otra, sal-
vo las excepciones que establezca la ley”.

B. Régimen contra la corrupcion

La Ley contra la Corrupciéon (LCor)!2* tiene por efecto regir la
conducta de funcionarios y demds personas que por su condicién o
funciones tengan por responsabilidad el manejo de recursos publi-
cos, asi como tipificar los delitos contra la cosa publica y las san-
ciones aplicables a quienes infrinjan las disposiciones y cuyos ac-
tos, hechos u omisiones causen un dafo al patrimonio publicol?.
La LCor especifica su propio ambito de aplicacién en funcién de
dos (2) conceptos fundamentales, a saber: (i) el de patrimonio pua-
blico, y (ii) el de empleados o funcionarios publicos.

a. Patrimonio puiblico

De conformidad con la LCor, se considera patrimonio publico
aquel que corresponde por cualquier titulo a los siguientes entes y
organos del sector publico, inter alia: (i) aquellos a los que incumbe
el ejercicio del Poder Publico Nacional; (ii) los institutos auténo-
mos; (iii) el Banco Central de Venezuela; (iv) las personas de Dere-
cho publico; y (v) las sociedades de cualquier naturaleza en cuyo
capital social participen las anteriores personas, en cualquier pro-
porcion,'?¢ asi como sus filiales. Asimismo, se consideran igual-

124 Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela n°® 5.637 Ext., de fecha 7
de abril de 2003.

125 Articulo 1, LC.
126 Articulo 5, LC.
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mente parte del patrimonio publico “los recursos entregados a par-
ticulares por los entes del sector publico [...] mediante transferen-
cias, aportes, subsidios, contribuciones o alguna otra modalidad
similar para el cumplimiento de finalidades de interés o utilidad
publica, hasta que se demuestre el logro de dichas finalidades”127.

b. Funcionario piiblico a los efectos de la LCor

Por otra parte, y sin perjuicio de lo que establezcan otras leyes,
la LCor considera empleados o funcionarios publicos a las siguien-
tes personas, inter alia: (i) los que estén investidos de funciones pu-
blicas, permanentes o transitorias, remuneradas o gratuitas, origi-
nadas por eleccién, por nombramiento o contrato otorgado por la
autoridad competente, al servicio de la Reptblica o de cualesquiera
de los demds 6rganos o entes que ejercen el Poder Publico; (ii) los
directores y administradores de sociedades civiles y mercantiles,
fundaciones asociaciones civiles y demas instituciones constituidos
con recursos publicos, cuando éstos representen el cincuenta por
ciento (50%) o mas de su capital o patrimonio social; (iii) los direc-
tores y administradores de sociedades mercantiles y demas institu-
ciones cuya direccién decisiva sea ejercida por 6érganos y entes titu-
lares de algtin patrimonio publico; y (iv) los directores y adminis-
tradores de sociedades mercantiles y demds instituciones consti-
tuidas minoritariamente con recursos publicos,!28 que participen en
la direccién de las mismas en representacion de érganos o entes
titulares de algtin patrimonio ptblico!?.

Por su parte, se consideran directores y administradores a los
efectos de la LC todas aquellas personas que desempefien funcio-
nes tales como: (i) directivas, gerenciales, supervisoras, contraloras
y auditoras; (ii) participar con voz y voto en comités de: compras,
licitaciones, contratos, negocios, donaciones o de cualquier otra
naturaleza, cuya actuaciéon pueda comprometer el patrimonio pu-

127 Articulo 4, LC.
128 Articulo 5, LC.
129 Articulo 3, numerales 1y 2, LC.
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blico; (iii) Manejar o custodiar almacenes, talleres, depésitos y, en
general, decidir sobre la recepcién, suministro y entrega de bienes
muebles de los entes u organismos para su consumo; (iv) movilizar
fondos depositados en cuentas bancarias; (v) representar al ente u
organismo con autoridad para comprometer a la entidad; (vi) ad-
quirir compromisos en nombre del ente u organismo o autorizar
los pagos correspondientes; y, en general, (vii) dictar actos que in-
cidan en la esfera de los derechos u obligaciones de los particulares
o en las atribuciones y deberes del Estado?3.

c. Declaracion jurada de patrimonio

Concretamente, ademas de observar las reglas y principios de
conducta en el manejo y administracién del patrimonio ptblico, la
LCor impone a los empleados y funcionarios publicos a los efectos
de la Lcor, la obligacion de presentar a la Contraloria General de la
Reptublical® declaracién jurada de su patrimonio. Dicha declara-
cién, la cual debe reflejar la real situacién patrimonial del declaran-
te para el momento de la declaracién, debe ser presentada dentro
de los treinta (30) dias siguientes a la toma de posesion de su cargo
y dentro de los treinta (30) dias posteriores a la fecha en la cual
cesen en el ejercicio de empleos o funciones publicas!32.

Por otra parte, las personas obligadas a formular declaracion
jurada de patrimonio deben prestarse a la verificacion de la since-
ridad de ellas. A tal efecto, deben permitir a los funcionarios com-
petentes la inspeccién de libros, cuentas bancarias, documentos,
facturas, conocimientos y otros elementos que tiendan a comprobar
el contenido de la declaracion!®. El incumplimiento de la obliga-
cion de presentar declaracion jurada de patrimonio, su presenta-
cién extemporanea o la falsedad de sus datos, asi como la negativa
de suministrar las informaciones que fueren solicitadas para la ve-

130 Articulo 3, segunda parte, LC.
131 Articulo 41, LC.
132 Articulo 23, LC.
133 Articulo 27, LC.
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rificaciéon de su veracidad, constituyen infracciones sancionadas
con multa de hasta quinientas (500) Unidades Tributarias!34.

Es indudable que en Venezuela, por su peculiar estructura
econémica, no sélo el Estado tiene una participaciéon directa y cre-
ciente en los asuntos econémicos, sino que dentro de la estructura
organizativa estatal, las empresas publicas tienen una importancia
fundamental. Es mads, es a través de las empresas del Estado que
este desarrolla de manera directa sus actividades mas importantes
en el campo econdmico.

Ahora bien, las empresas del Estado no deben ser consideradas
como un fin en si mismas, sino como unos instrumentos para la
realizacién de unos fines de interés publico ligados al proceso de
desarrollo econémico y social del pais, por lo que la creacién ex
novo o la adquisicién de empresas privadas establecidas, debera
responder a las exigencias del interés publico en el marco del sis-
tema de economia social de mercado consagrado constitucional-
mente, con respeto al principio de la libertad de empresa y de ini-
ciativa privada.

134 Articulo 33, LCor.
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