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Resumen: El presente trabajo comprende la doctrina general de los contratos
de hidrocarburos, en el contexto del comercio internacional, a través de sus
categorias y subcategorias, y sus especificaciones segin su objeto. I[gualmente,
se contiene una descripcion del actual del régimen de dichos contratos en
Venezuela y la propuesta de reforma de la vigente Ley de Hidrocarburos
presentada por la Asamblea Nacional legitima.
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Abstract: This article includes the general doctrine of hydrocarbon contracts
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and its specifications according to its purpose. Likewise, it contains a
description of the current regime of this contracts in Venezuela and the
proposal to reform the current Hydrocarbons Law presented by the legitimate
National Assembly.
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INTRODUCCION: la importancia del tema para la reforma
de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos.

Enlaactualidad politica del pais se ha planteado por laAsamblea Nacional legitima
la reforma parcial de la Ley Organica de Hidrocarburos, mediante un anteproyecto, con
el objeto de abrir y flexibilizarlas actividades de hidrocarburos reservadas al Estado
para permitir una mayor participacion del sector privado nacional e internacional y para
reconstruir la industria petrolera nacional. Un aspecto determinante de esa reforma es
el atinente a los contratos de hidrocarburos, por lo que considero pertinente, aunque
sea mediante unas notas, referirme a algunos comentarios sobre este tema, como
colaboracion para la Revista de Derecho Mercantil. Contratos estos que, si bien han de
ser comprendidos en la Ley de Hidrocarburos, sin embargo, por sus motivos y su objeto
son contratos de comercializacion internacional.

Ex magistrado. Individuo de Numero y expresidente de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Profesor de post-
grado de la UCAB, de la UMA y de la UCV.
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1. Los contratos de hidrocarburos como contratos
de comercio internacional.

Los contratos de exploracion y produccion de hidrocarburos o la compra-
venta de productos de hidrocarburos entre Estados o empresas estatales y empresas
extranjeras estatales o transnacionales tienen como objeto final la comercializacion
internacional de los hidrocarburos.

Por esta razon se consideran de caracter internacional, en atencion a la definicion
de estos contratos contemplada en la Convencion de Viena sobre la Compraventa de
Mercaderias del 11 de abril de 1980 sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias', segin la cual uno de los factores de su internacionalizacion es la existencia
del elemento “extranjeria”; porque las partes contratantes tengan establecimientos en
distintos Estados o cuando las partes tienen sus establecimientos en un mismo Estado,
pero, sin embargo, el lugar de conclusion del contrato, o en el que estan situadas las
mercancias o el lugar al que deben ser transportadas para su entrega se encuentra en
otro Estado distinto.

Por otra parte, si bien el objeto de estos contratos internacionales de compra-
venta son las mercaderias, es decir, bienes muebles corporales, la citada Convencion no
excluyo de su aplicacion las ventas de gas y petroleo. Sin embargo, pienso que, asi como
la citada Convencion excluy6é de su ambito de aplicacion a la electricidad, conforme
su articulo 2°, por sus caracteristicas fisicas y por las particulares condiciones de sus
operaciones, igualmente tal definicion de mercaderia no cabe para los hidrocarburos.

Ademas, estas fuentes de energia no son propiamente mercaderias, porque su
venta, esta sujeta a controles especiales legislativos o politicos o sujetas a regimenes
estatutarios. O, a una legislacion de naturaleza de derecho publico.

Por ello, en los contratos de hidrocarburos de compra-venta las partes descartan
la aplicacion de la Convencion de Viena mencionada, por lo que para resulte aplicable
han de convenir en someter la venta de gas o de petroleo a esta Convencion, conforme
se desprende de su articulo 6°.

De modo que si bien, se consideran de caracter internacional, sin embargo, su
régimen legal no es uniforme por la diversidad de sistemas juridicos de los diferentes
paises productores de hidrocarburos.

En segundo lugar, ambas partes son personas de derecho publico; o una de
ellas es una trasnacional de naturaleza privada, de diferentes Estados, con domicilios

' https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf
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distintos al lugar de su ejecucion, o a la sede de las partes. Esta caracteristica influye en
su regulacion, ejecucion y resolucion de conflictos.

Y, en tercer lugar, para la solucion de sus conflictos se incluye una clausula de
compromiso arbitral ante instancias internacionales y en la cual se precisa el derecho
aplicable. De manera, que esta fuera de duda la naturaleza internacional de los
mencionados contratos, por lo que aun cuando se hubiera escogido la jurisdiccion de
uno de los Estados partes el contrato en cuestion no es un contrato nacional.

2. Modalidades de contratos de comercio internacional
y los contratos de hidrocarburos.

De manera general puede decirse que segun rija la autonomia de la voluntad
de las partes, los contratos de compra-venta de hidrocarburos pueden tener diferentes
modalidades®.

Por ejemplo, contratos de venta fisica o de mercado” spot”, porque la liquidacion
de la operacion coincide en la misma fecha; o cuando la entrega se produce hasta un
maximo de dias después de celebrado. Igualmente pueden presentar las modalidades
de contratos futuros o adelantados; de contratos de opciones, de operaciones “swaps “o
de intercambio de bienes o servicios, o de contratos a riesgo.

En el contrato de entrega fisica o de mercado spot se conviene en la entrega
inmediata de determinada cantidad de petréleo o de productos de hidrocarburos por el
precio del momento, que tambien es inmediato o en una fecha préxima. Por esta razon
este precio no queda sujeto a las fluctuaciones del mercado.

En la practica comercial se le llama “contrato spot” porque es libre y ocasional
y es la forma por la que las empresas explotadoras comercian sus excedentes, por lo
que a mayor demanda en el mercado mundial estas empresas aumentan su produccion,
mientras que a menor demanda quedan excedentes. Por ello son exponentes de la
oferta y demanda de hidrocarburos a nivel internacional, por lo que su valor puede
fluctuar entre un contrato u otro. Ademas, por ser ocasionales su giro queda sujeto a
los acontecimientos mundiales politicos, econémicos o climatologicos y de accidentes
naturales.

En el contrato futuro el productor y el comprador se obligan a vender y comprar
en una fecha determinada la cantidad del producto de una calidad especifica y a un

2 Ver, “Contratos internacionales de petroleo y gas. Algunas consideraciones juridicas” de Lopez Velarde, Rogelio,

publicado en, Regulacion del sector energético, México, Secretaria de Energia-Universidad Nacional Autonoma de
Meéjico (UNAM), Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997. Igualmente, ver el trabajo “El nuevo Derecho Internacional
de la Energia a través del Estudio de sus Fuentes y el Ordenamiento Mundial del Petréleo en un Contexto Geopolitico/
Especulativito,” de Veldzquez Elizarrara, Juan Carlos.
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precio convenido. En los contratos adelantados las partes negocian libremente precio,
plazo, calidad, cantidad, lugar de entrega del producto y forma de liquidacion. En los
contratos futuros, para cubrir las fluctuaciones del precio internacional del producto, la
negociacion esta restringida por la existencia de normas que regulan los precios, pla-
zos, cantidades, calidades, lugares de entrega y formas de liquidacion.

En los contratos de opciones una de las partes tiene derecho para comprar o
vender crudo a un precio determinado, en un plazo de tiempo, que en la practica se le
llama “precio de ejercicio”, a cambio de una especie de garantia o prima denominada
“precio de la opcidon”, y quien da esa prima se obliga a vender o a comprar conforme
las condiciones convenidas en el contrato. Mientras que la otra parte puede o no ejercer
su derecho a vender o a comprar.

En otras palabras, la prima obliga a quien la emite. Los contratos riesgos son
contratos de exploracion, localizacion, perforacion y explotacion de recursos de hi-
drocarburos en un determinado pais. Su caracteristica es que el contratista asume los
riesgos de la operacion y la responsabilidad de las inversiones, por lo que del resultado
de su ejecucion dependera que el contratista pueda recuperar sus inversiones y costos.

Algunos de estos contratos contemplan una especie de premio por el buen resul-
tado de la explotacion, que consiste en recibir un porcentaje de parte de lo extraido en
divisas o en especie, es decir, una cantidad del producto o de la produccion. Esta prima
se le llama en inglés “risk fee”.

De los tipos anteriores, los contratos de riesgo, son propiamente los contratos de
hidrocarburos, mientras que los anteriormente sefialados como contratos spot, contra-
tos futuros o adelantados y los contratos de opciones son convenios aplicables a cual-
quier contrato de comercializacion internacional.

No obstante, independientemente de su modalidad, en los contratos del comercio
internacional de los hidrocarburos es ya una practica, inclusive recogida en leyes, de
incluir en estos contratos una cldusula de compromiso arbitral para la solucion de las
controversias surgidas de su ejecucion, por la que se fija el lugar, el centro o tribunal
arbitral y el derecho aplicable.

Ello para evitar que los tribunales nacionales de uno de los Estados conozcan de
estos conflictos y para evitar tambien los problemas interpretativos derivados de los
elementos de extranjeria propios del derecho internacional privado. Dada su categori-
zacion como contratos tipos de hidrocarburos, me referiré los contratos riesgos o con-
tratos de exploracion, localizacion, perforacion y explotacion de recursos de hidrocar-
buros, para luego referirme al régimen de los contratos de hidrocarburos en Venezuela
y a la propuesta de su reforma.
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3. Derecho contractual comparado de hidrocarburos.
Sistemas contractuales y tipos de contrato.

En el derecho comprado petrolero los contratos de hidrocarburos se definen
como “los convenios que rigen la relacion entre el Estado, por una parte; y, por la otra,
el operador del campo o de un érea de interés hidrocarburiferos”. Su presupuesto es
que la propiedad de los hidrocarburos es el Estado, y, si sus yacimientos son considera-
dos como parte de su soberania territorial y bienes del dominio publico, y su principal
fuente de ingresos e industria basica; la Constitucion y las leyes pueden atribuirle la
condicion de contratos de interés nacional; y, por tanto, su celebracion puede estar su-
jeta a controles de autorizacion o de aprobacion.

Ello determina un régimen mayor o menor intervencion del Estado como parte
del contrato en su ejecucion, y las modalidades respecto del régimen de la renta, del
riesgo exploratorio y de produccion, de participacion en los precios y en el régimen
tributario. Las modalidades de estos contratos, reconocidas incluso por la Organizacion
Latinoamericana de Energia (OLADE) son: 1) Contratos de produccion compartida,
donde se le permite al operador del campo recuperar sus costos de operacion y de ca-
pital antes de la division de ingresos con el Estado; 2) Contratos de servicios, donde el
operador del campo recibe un monto de recursos, generalmente como porcentaje del
ingreso bruto, para cubrir sus costos de operacion y de capital y obtener asi una ga-
nancia razonable y; 3) Contratos de “impuestos/regalias” donde el operador del campo
tiene como obligaciones principales con el Estado, el pago de impuestos y regalias.
Asimismo, los contratos de hidrocarburos se agrupan en sistemas contractuales y siste-
mas de regalias e impuestos.

En los Sistemas Contractuales la propiedad pertenece, al Estado, lo que le per-
mite definir los precios, volimenes y mercados para la produccion; por lo que la pro-
piedad del hidrocarburo como bien del Estado estd directamente relacionada con su
comercializacion.

En los Sistemas de Regalias e Impuestos la propiedad del producto la asume la
compaiiia que soporta con el costo del capital de riesgo y en estos casos la participacion
del Estado se limita al cobro de regalias y/o impuestos. En este Sistemas de Regalias
y de Impuestos, la empresa contratante conviene en pagar un bono al Estado cuando se
firma el contrato de exploracion o cuando comienza la etapa de produccion. Ademas,
la empresa operadora del campo petrolero debe pagar una regalia al Estado y cubrir con
todos sus costos la operacion y pagar los impuestos y tributos establecidos legalmente.

Por otra parte, la primera categoria de Sistemas Contractuales, se divide en dos
subcategorias: Una, la de Contratos de Servicios, que comprende los contratos de
servicios puros, los contratos de servicios hibridos y contratos de servicios de Riesgo.
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Y, otra, de contratos de produccion compartida.

En los Sistemas Contractuales el primer rasgo caracteristico es la retribucion a la
compania privada. En el caso de los Contratos de Servicios dicha retribucion se realiza
usualmente en dinero; mientras que en los contratos de Producciéon Compartida ella
muchas veces es en especie. Esta distincion es importante toda vez que, si la retribucion
es en especie, la compafia privada puede comercializar la produccion de la manera que
crea conveniente.

Por otra parte, en los Contratos de Produccion Compartida muchas veces se le
permite al operador del campo, recuperar sus costos de operacion y de capital, antes
de reconocer la participacion del Estado. En los contratos de Servicios Puros el Estado
otorga a la compafiia privada un porcentaje fijo de los ingresos, se dice medidos en
Boca de Pozo; con este porcentaje la compaiiia debe cubrir los costos incurridos, ya
sea de operacion o inversion, en la operacion del campo. En los contratos de Servicios
de Riesgo la retribucion a la compaiiia se realiza sobre el beneficio de la operacion. Y,
los contratos de servicios hibridos son una mezcla de ambos contratos mencionados
anteriormente.

4. Régimen de las actividades de hidrocarburos en Venezuela.
Contratos de empresas mixtas y Licencias.

En Venezuela, existen dos tipos de contratos seguin sea el hidrocarburo explotado.
Es decir, el denominado crudo, o el producto refinado o el hidrocarburo gaseoso® y
el hidrocarburo gaseoso no asociado®. Estos contratos son de empresas mixtas y las
licencias para la exploracion y explotacion.

Las actividades relativas a la exploracion en busca de yacimientos de los
hidrocarburos, a la extraccion de ellos en estado natural, a su recoleccion, transporte
y almacenamiento iniciales, se denominan actividades primarias y quedan reservadas
al Estado, por lo que solo pueden ser realizadas por el Estado, ya directamente por
el Ejecutivo Nacional o mediante empresas de su exclusiva propiedad; o mediante
empresas donde tenga control de sus decisiones, por mantener una participacidon mayor
del cincuenta por ciento (50%) del capital social, las cuales se denominan empresas
mixtas . [gualmente, en el caso de estas empresas, la Ley Orgéanica de Hidrocarburos
vigente, a la cual me referiré en estas Notas, define a las empresas que se dediquen a la
realizacion de actividades primarias como empresas operadoras (articulo 22).

Este hidrocarburo se rige por la Ley de reforma parcial del Decreto 1.510 con fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos
(Gaceta Oficial 38.493 del 4 de agosto del 2000).

Este hidrocarburo se rige por el Decreto con rango y fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (Gaceta Oficial
No. 36.793 de fecha 23 de septiembre de 1999).
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Para su ejecucion el Ejecutivo Nacional mediante Decreto podra transferir
a las empresas operadoras, el derecho al ejercicio de las actividades primarias y la
propiedad u otros derechos sobre bienes muebles o inmuebles del dominio privado
de la Republica, requeridos para el eficiente ejercicio de tales actividades, en areas
delimitadas geograficamente donde las empresas operadoras realizaran las actividades
primarias, divididas en lotes con una superficie maxima de cien kilometros cuadrados
(100 km2). Derechos estos que el Ejecutivo Nacional puede revocar cuando las
empresas operadoras no den cumplimiento a sus obligaciones, de tal manera que
impida lograr el objeto para el cual dichos derechos fueron transferidos (articulo 24).

Y parala seleccion de las empresas operadoras se lleva a cabo un procedimiento de
concurrencia de diversas ofertas, pero por razones de interés publico o por circunstancias
especiales de las actividades podra hacerse escogencia directa de las operadoras, previa
aprobacion del Consejo de Ministros (articulo 37). En estos contratos de empresas
mixtas, con relacion a los costos de operacion y riesgos, la Republica no garantiza la
existencia de las sustancias, ni se obliga al saneamiento, por lo que la realizacion de
las actividades se efectua a todo riesgo de quienes las realicen en lo que se refiere a la
existencia de dichas sustancias. Riesgo este que para el caso de no constar expresamente
en el Decreto por el cual se otorgue el derecho a realizar las actividades primarias, sin
embargo, se tendra como incorporado en el texto del mismo (articulo 35).

Los contratos de empresas mixtas tienen una duracion maxima de veinticinco
(25) afios, prorrogable por un lapso a ser acordado por las partes, pero que no puede
exceder de quince (15) afios, lo cual ha de ser solicitada después de cumplirse la mitad
del periodo para el cual fue otorgado el derecho a realizar las actividades y antes de los
cinco (5) anos de su vencimiento (articulo 34).

Las actividades de refinacion y comercializacion pueden ser realizadas por el
Estado y los particulares, conjunta o separadamente, quienes deberan obtener una
Licencia del Ministerio de Energia y Petréleo, quien podra otorgarla previa definicion
del correspondiente proyecto; cuya duracion no serd superior a veinticinco (25) afios,
prorrogables por un lapso a ser acordado no mayor de quince (15) afos, si se han
cumplido los requisitos del proyecto (articulos 10 y 13). Estas Licencias no trasmiten
la propiedad de 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, puesto que estas quedan reservadas al Estado (articulo 10). No
obstante, no tratarse de contrato alguno de empresas mixtas, sin embargo, el articulo
15, de la Ley, en comento, se establece que en las Licencias que se otorguen para las
actividades relacionadas con la refinacion de hidrocarburos naturales, se deben incluir
expresamente las disposiciones contenidas en el articulo 34, numeral 3, literales ay b
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de esta Ley, y de no aparecer expresamente, se tendran como insertas en el texto de la
licencia.

Disposiciones estan referidas a la reversion de las tierras, obras permanentes,
las instalaciones, accesorios y equipos que formen parte integrante de ellas, y de
cualesquiera otros bienes adquiridos con destino a la realizacion de dichas actividades,
que, al vencerse la Licencia, deben ser entregados en propiedad a la Republica, libre de
gravamenes y sin indemnizacion alguna. Y la clausula de que las dudas y controversias
de cualquier naturaleza que puedan suscitarse con motivo de la realizacion de estas
actividades y que no puedan ser resueltas amigablemente por las partes, incluido el
arbitraje en los casos permitidos por la ley que rige la materia, seran decididas por los
Tribunales competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por
ningiin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

En cuanto al sistema de regalias y tributario, segun el articulo de la Ley citada,
la explotacion de hidrocarburos liquidos debe pagar una regalia de 30%, que puede
disminuirse a 20% siempre y cuando se demuestre que su explotacion econdomica es
inviable; y la explotacion de hidrocarburos gaseosos debe pagar una regalia del 20%
sobre el valor bruto de produccion. Y, el articulo 48 eiusdem, establece los siguientes
impuestos: 1) Impuesto superficial, por la parte de la extension superficial otorgada
que no estuviere en explotacion el equivalente a cien unidades tributarias (100 U.T.)
por cada km2 o fraccion del mismo, por cada afio transcurrido. Este impuesto se
incrementara anualmente en un dos por ciento (2%) durante los primeros cinco (5) afios
y en un cinco por ciento (5%) en los afios subsiguientes. 2) Impuesto de Consumo
Propio, es decir, un diez por ciento (10%) del valor de cada metro ctbico (m3) de
productos derivados de los hidrocarburos producidos y consumidos como combustible
en operaciones propias, calculados sobre el precio al que se venda al consumidor final,
y en el caso de que dicho producto no sea vendido en el mercado nacional, el Ministerio
de Energia y Petroleo fijara su precio”. 3) Impuesto de Consumo General, que se
paga por cada litro de producto derivado de los hidrocarburos vendido en el mercado
interno entre el treinta y cincuenta por ciento (30% y 50%) del precio pagado por
el consumidor final, cuya alicuota entre ambos limites sera fijada anualmente en la
Ley de Presupuesto., y que debe ser pagado por el consumidor final pero que sera
retenido en la fuente de suministro para ser enterado mensualmente al Fisco Nacional.
4) Impuesto de Extraccion. Un tercio (1/3) del valor de todos los hidrocarburos
liquidos extraidos de cualquier yacimiento, calculado sobre la misma base establecida
en el articulo 47 de esta Ley para el célculo de la regalia en dinero. Este impuesto
sera pagado mensualmente junto con la regalia, por la empresa operadora que extraiga
dichos hidrocarburos. Este impuesto podra rebajar, por el tiempo que determine, el
Impuesto de Extraccion hasta un minimo de veinte por ciento (20%). Y; 5) Impuesto
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de Registro de Exportacion, es decir, el uno por mil (0,1%) del valor de todos los
hidrocarburos exportados de cualquier puerto desde el territorio nacional, calculado
sobre el precio al que se venda al comprador de dichos hidrocarburos, que puede ser
exonerado total o parcialmente por el tiempo que determine el Impuesto de Consumo
General, a fin de incentivar determinadas actividades de interés publico o general.

5. La propuesta de reforma de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos
por la Asamblea Nacional legitima.

De lo anteriormente expuesto, puede sefalarse que de las modalidades de los
contratos de hidrocarburos, en Venezuela existe un régimen rigido para la realizacion
de las actividades primarias de hidrocarburos, puesto que en lugar de la explotacion
directa por el Estado, solo se contempla el contrato de empresas mixtas; y, para las
actividades de refinacion y comercializaciéon, mediante la explotacion directa por
el Estado, o conjuntamente con los particulares, es decir por contratos de empresas
mixtas; o separadamente por Licencias, las cuales sin embrago quedan sujetas a algunas
disposiciones de estas empresas.

El régimen vigente es cerrado e inflexible, por lo que la Asamblea Nacional
legitima, ha propuesto una reforma de la Ley Organica de Hidrocarburos del 4 de
agosto del 2006 para abrir y flexibilizar las actividades de hidrocarburos reservadas
al Estado para permitir una participacion mas importante del sector privado nacional e
internacional. Sobre este particular me referiré a continuacion.

El Decreto con fuerza de Ley de Hidrocarburos del 23 de septiembre de 1999,
dictado por el Hugo Chavez que derogo a la Ley de que Reservo al Estado la Industria
y el Comercio de los Hidrocarburo, llamada Ley de Nacionalizacion Petrolera, del
21 de agosto de 1975, retrocedid en el tema de la apertura la actividad petrolera.
En efecto, conforme el articulo 5°, de la mencionada Ley de Nacionalizacion, en
concreto sobre el tema de los Convenios de Asociacion, la Corte en Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 23.04.1991, dictada bajo mi Ponencia, aprobada
por unanimidad, habia puntualizado que el control del Estado en dichos Convenios,
en el caso de empresas mixtas, no tenia que ser necesariamente el de la mayoria
accionaria de la sociedad que se constituyese, sino que dicho control podia obtenerse
por via contractual, sin que se requiriese dicha mayoria, sino que el Estado tuviese que
forzosamente participar en las decisiones fundamentales que se fuesen a adoptar en el
ejercicio de las actividades reservadas.

Esa decision de la Corte Suprema de Justicia, le dio piso al primer Convenio de
Asociacion que fue el Cristobal Colon y a todos los otros convenios que se celebraron



30

Notas sobre los contratos petroleros de comercializacion internacional
ROMAN J. DUQUE CORREDOR

hasta antes de la llegada de Chavez al Poder’. Ahora bien, los Convenios de Asociacion
que juridicamente son un género y no una especie, dieron lugar a que en algunos casos
se constituyeron empresas bajo la forma de sociedades mercantiles y en otros casos se
celebraron contratos asociativos o de participacion donde se establecian las condiciones
para el ejercicio de las actividades, que no llegaron a constituirse como sociedades,
pero donde el control lo mantenia el Estado.

En ese tiempo también se celebraron los denominados Convenios Operativos
que adoptaron diversas modalidades de participacion y de servicios, sobre todo estos
ultimos en los denominados campos maduros.

La figura de las empresas mixtas deviene de la Ley del 1999, que son una especie
de asociacion, pero no la tnica que juridicamente puede existir por supuesto, para el
ejercicio de las actividades de hidrocarburos.

Evidentemente, que el propdsito del Decreto de la Ley de Hidrocarburos del
1999, del gobierno de Hugo Chévez, indudablemente que fue el derogar todo lo que
se habia desarrollado bajo la anterior Ley de 1975; y sirvid de canal para que, en esta
ultima ley, solo se incluyera a la empresa mixta como forma asociativa permitida para
la participacion privada en las actividades (Articulo 22). Con el agravante de que se
le exigi6 al Estado la mayoria accionaria para tener el control del negocio. Por todo
ello, la reforma parcial propuesta por la Asamblea Nacional, en el punto cuarto del
anteproyecto, contempla la figura de empresa mixta, pero en el marco inflexible de
considerarla como unica forma asociativa.

Sin embargo, en la reforma propuesta, no se exige que el Estado tenga mayoria
accionaria, sino que posea acciones privilegiadas que le permitan tener el control del
negocio, que es un avance de apertura a la iniciativa privada. Sin embargo, todavia
queda abierta la posibilidad en la reforma propuesta de dar categoria de género a las
asociaciones estratégicas, pues a ellas se refiere el Articulo 303 de la Constitucion vi-
gente y que no se le tienen en cuenta en el anteproyecto de reforma de la ley vigente.

> Esta decision adoptada, por unanimidad por la Corte en Pleno, Luis Vallenilla la califico de ultra petita, porque
supuestamente la Corte se habia pronunciado sobre fuera de los limites de la demanda (“La Apertura Petrolera — Un
Peligroso Retorno al Pasado, Caracas, 1995, citado por Bernard Mommer, en el trabajo que se indica mas adelante),
cuando, desconoci6é que tal demanda en verdad fue un recurso de colision entre las leyes anteriores, entre ellas la de la
Ley que reservo al Estado la Industria de Explotacion del Gas Natural y, y la Ley de Nacionalizacion de 1975, por lo que
por su caracter interpretativo la Corte podia, por la aplicacion del principio de temporalidad, considerar derogadas las
leyes anteriores, y aplicar en su lugar la Ley de Nacionalizacion, para que conformar su articulo 5°, precisar que el control
del Estado en los Convenios de Asociacion no era exclusivamente el de su capital social, sino el control determinante de la
ejecucion de dichos convenios. Y, por su parte, Bernard Mommer, considerd que yo con dicha sentencia habia complacido
a la demandante, LAGOVEN S. A., “por haber sido abogado al servicio de la industria” y porque “a Duque Corredor le
tomo solamente evacuar esa consulta” (“Venezuela, Politica y Petroleo. El Ingreso Fiscal y la Pobreza”, No. 4, enero de
1999, PP 12-13). A pesar de lo simple de su argumento, evidentemente por no ser abogado, y un idedlogo del régimen
de Hugo Chavez, baste senalar que la sentencia se dicto sin voto salvado, y que se pronuncio en el lapso legal. De todos
modos, el tiempo, gran ministro de la razon humana, ha dado la razén a la Corte en Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
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Dentro de ese género las figuras que pueden adoptarse podrian ser variadas dentro del
amplio campo contractual de los hidrocarburos en general®. Y hasta de contratos inno-
minados, que reflejen y contengan las condiciones de la asociacion.

En ese orden de ideas, la figura de las empresas mixtas puede quedar en la Ley,
pero no ser la tnica forma asociativa, pues no es el sentido que se desprende del texto
constitucional del articulo 303.

En consecuencia, ;hasta donde podria llegar la participacion privada en estos
contratos innominados dentro del género de asociaciones estratégicas de las que habla
el citado articulo constitucional? Es posible que comprenda todas las actividades re-
servadas.

Puede sefalarse que, en la reforma propuesta por la Asamblea Nacional, se am-
plia la participacion privada a la disposicion y explotacion de los gases asociados por
los particulares, pero no se precisa si es solo mediante empresas mixtas o licencias o
permisos (Punto primero de la reforma). Tambien en materia de refinacion y destilacion
se amplia la participacion privada a todo el proceso de refinacion, es decir, al proceso
de refinacion anterior, o sea respecto de la operacion de las instalaciones existentes y a
las que se construyan y desarrollen de ahora en adelante.

Ello parece bien, pero en el punto segundo del anteproyecto, que elimina la re-
serva exclusiva del Estado sobre las instalaciones y obras existentes, sus ampliaciones
y modificaciones, contemplada en el articulo 10 de la ley vigente, sin embargo, no
se establece cudl es su régimen en adelante. Sobre las cuales como minimo debiera
ratificarse la propiedad estatal sobre ellas, pero flexibilizar los tipos de negocios que
se pueden realizar sobre tales activos dentro de un amplio marco asociativo con los
sectores privados.

Sobre el punto tercero del anteproyecto relativo a la reforma del articulo 22 de la
ley, que requiere para las empresas mixtas una participacion mayor del cincuenta por
ciento (50%) del capital social, se aplica lo ya sefialado antes sobre las asociaciones.
En el punto cuarto del anteproyecto sobre la reforma del articulo 33, que se refiere a
la constitucion de las empresas mixtas, unica forma asociativa prevista en la ley, se les
califica, de una manera general, como contrato de interés publico.

Este criterio hace mucho mas rigido el tratamiento, manejo y operacion de la
asociacion que se constituya. Sin duda que las condiciones generales que se aprueben
la asociacion por la Asamblea Nacional, no podran modificarse sin la aprobacion de la
misma, pero ello no ha sido asi porque sean contratos de interés publico, sino porque

¢ Ver Nota No. 3. 'Y “Contratos de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos- América Latina 2010, Organizacion

Latinoamericana de Energia (OLADE), junio 2010



32

Notas sobre los contratos petroleros de comercializacion internacional
ROMAN J. DUQUE CORREDOR

desde la Ley de Nacionalizacion de 1975 ya se contemplaba que los convenios de
asociacion tenian que ser aprobados en sus términos y condiciones por el Congreso,
que no necesariamente esta aprobacion determina su condicion de contrato de interés
publico, sino de mecanismo de control legislativo y de requisito de su validez.

Por otra parte, segun el punto séptimo del anteproyecto, en el que se propone la
reforma del articulo 57, se permite a los particulares participar en la comercializacion
internacional del crudo, que ha sido la actividad reservada mas exclusiva del Estado
por llamarla de alguna manera, desde la Ley de Nacionalizacion de 1975; y que ahora
se aspira abrir también a los particulares. Y también se indica que las actividades en el
mercado interno, con productos derivados, puedan ser ejercidas incluso por separado
por los particulares.

Estos planteamientos de la reforma propuesta por la Asamblea Nacional cubren
todas las que hasta ahora se han denominado actividades primarias de hidrocarburos,
las cuales pueden ser desarrolladas en forma separada o conjunta, en empresas mixtas
por los particulares.

Ello es conveniente para poder atraer al capital privado extranjero y para que
pueda participar en forma protagonica en el negocio petrolero nacional, que requiere
de una altisima inyeccion de capitales privados para poder lograr su reactivacion. En
cuanto a la reforma propuesta por la Asamblea Nacional, respecto de la explotacion del
gas asociado, a que se contrae el articulo 2°, de la Ley vigente; no se contempla dicha
explotacion en forma asociativa, lo cual es perfectamente viable constitucionalmente,
por lo que el desarrollo de tal actividad pareciera que queda solo limitado a la explo-
tacion por el particular que reciba el permiso o licencia del Ministerio del ramo, que
propiamente no son contratos.

Por otra parte, podria agregarse en el anteproyecto de reforma, dentro de las di-
versas formas contractuales que podrian desarrollarse en el marco de las Asociaciones
Estratégicas, la figura de los contratos innominados de estabilidad, de manera de darle
mayor seguridad juridica a los particulares que entren a asociarse con el estado en el
negocio petrolero Entre las asociaciones estratégicas que se usaron en Venezuela en los
ultimos anos antes de la llegada de Chévez al poder, estuvieron vigentes los convenios
operativos, entre ellos, los de exploracion a riesgo por terceros en areas nuevas y los
convenios de produccion bajo ganancias compartidas. Ademas de Venezuela estas figu-
ras asociativas se han usado bastante en México y en el Medio Oriente.

En los convenios operativos lo que se compromete a prestar el tercero contra-
tante son servicios de diversa indole para poner a producir pozos petroleros en areas
ya desgastadas, denominadas maduras. El gobierno chavista consideré que todas estas
modalidades implicaban la entrega de los yacimientos petroleros a los particulares ex-
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tranjeros, sin tener en consideracion el riesgo que ellos asumieron en el negocio. Los
tipos de contratos bajo asociaciones estratégicas se han centrado mas en la explotacion
y produccion de hidrocarburos. No asi en otras actividades como las de refinacion,
comercializacion de crudos y de productos derivados, por ejemplo, en el caso de Ve-
nezuela, estos ultimos en el mercado interno. Con relacion a la actividad de refinacion,
en el punto segundo del anteproyecto, es verdad que se propone eliminar de la parte
final del texto del articulo 10 de la Ley vigente, el parrafo que dice, que las instalacio-
nes 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, quedan
reservadas al Estado en los términos establecidos en esta Ley.

Pero al quedar vigente el articulo 15 de la actual ley, que no se reforma, que
establece que en las licencias que se otorguen para las actividades relacionadas con la
refinacion de hidrocarburos naturales, deberan indicarse expresamente las disposicio-
nes contenidas en el articulo 34 de dicha ley; en consecuencia se les aplicarian a las li-
cencias que se otorguen para el ejercicio de esta actividad a los particulares, que actien
en forma separada del Estado, en las mismas condiciones que exige la ley vigente para
las empresas mixtas, conforme al citado articulo 34 , numeral 3, literales a) y b). Esto
resulta inconveniente, por cuanto aquellas condiciones fueron establecidas por el legis-
lador, en el articulo 33, de la ley vigente, para actividades primarias de exploracion y
produccion y no de refinacion, es decir, solo para la exploracion en busca de yacimien-
tos de los hidrocarburos comprendidos en esta Ley, a la extraccion de estos recursos en
estado natural, a su recoleccion, transporte y almacenamiento iniciales.

Pero, por otra parte, en el articulo 10, como se dijo con anterioridad, que, tam-
bien en materia de refinacion y destilacion se amplia la participacion privada a todo
el proceso de refinacion, o sea a las instalaciones existentes y a las que se construyan
y desarrollen de ahora en adelante, pero no se explica al eliminar la parte del articulo
10 que se sugiere eliminar, como quedan las instalaciones existentes que su exclusiva
propiedad, es decir, no se explica qué ocurre con estos bienes. Si se quiere abrir esta
actividad a la inversion privada habria que permitirse también que podrian licenciarse
las mismas instalaciones antiguas para que las actividades las ejecuten los particulares
por separado. En sintesis, abrir esta actividad de refinacion vieja o anterior al sector
privado en forma completa y no limitada como esta en la ley actual y como quedaria
con la reforma.

Hay otros temas que son de interés, como las regalias, y la posibilidad de la
creacion de una Agencia Nacional de Hidrocarburos como las tienen otros paises, para
crear un ambiente de transparencia e independencia de PDVSA, en la toma de decisio-
nes para la escogencia de potenciales asociados, seguimiento de los planes y proyectos,
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fiscalizacion de los impuestos y regalias, criterios de contratacion para los servicios a
ser prestados, asi como para las obras a ser ejecutadas. En cuanto al tema de las rega-
lias, ello requiere un andlisis pormenorizado, pues el esquema de la ley, e incluso el
propuesto en el punto 6 del anteproyecto relativo a la reforma del articulo 44 de la ley
vigente, es muy rigido.

De modo que, si se quiere incentivar la inversion privada en la actividad reser-
vada de hidrocarburos, habria que pensar en unos tipos de regalias flexibles atados, por
ejemplo, a los tipos de crudos que se extraigan o a los precios del hidrocarburo extraido
en el mercado. Por otro lado, en el tema de los impuestos, por ejemplo, el impuesto so-
bre la renta, luce muy elevado, mas atn cuando se agrega a la regalia y a los impuestos
propios de hidrocarburos, lo que por hacer muy gravosa la participacion privada no se
incentiva. Por lo que la renta petrolera no deberia sujetarse principalmente a un régi-
men tributario, sino a esquemas de participacion en el negocio petrolero.

Finalmente, la revision del tema del arbitraje internacional como mecanismo
para resolver las disputas en los contratos o licencias, es otro tema que hay que revisar,
como exigencia y atractivo por parte de los capitales privados. En efecto, en relacion
al arbitraje internacional, es importante sefialar, que el punto 4, del anteproyecto, que
se refiere a la reforma del articulo 33 de la ley vigente, se conserva de la constitucion
de empresas mixtas como contratos de interés publico, como ya se dijo; pero habria
que agregar que el arbitraje, como parte de las condiciones previstas en el articulo 34,
numeral 3, letra b, de la ley vigente, para las empresas mixtas, deberia ser reformado,
pues el texto adolece de dos defectos técnicos esenciales.

En efecto, el primero que la norma considera al arbitraje como un medio ami-
gable de solucion de disputas, que no es cierto, puesto que es un medio contencioso o
litigioso y no de arreglo amigable Y, en segundo lugar, que segun el indicado literal del
b del numeral 3, del citado articulo 34, las decisiones que puedan dictar los tribunales
arbitrales, a pesar de dictarse en un proceso litigioso, no son definitivas, ni producen
ningun efecto erga omnes, puesto que no obstante que sus laudos resuelven las con-
troversias, sin embargo, es posible continuar con el litigio por ante los tribunales de la
Republica, con lo cual se despoja a las decisiones arbitrales de su caracteristica esencial
de ser decisiones firmes, definitivas e inapelables. Muy diferente es que las decisiones
arbitrales puedan ser susceptibles de anulacion, pero ello ocurre solo por las causales
especificas previstas en Venezuela conforme a la Ley de Arbitraje Comercial, o con-
forme a las distintas reglas procedimentales de las diversas instituciones arbitrales que
existen en el mundo.

Enconcreto, el arbitraje concebido de lamanera defectuosa como esta contemplado
en la actual Ley de Hidrocarburos resulta poco atractivo a los inversionistas petroleros
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foraneos. Por ultimo, ademas, una de las partes de un acuerdo arbitral puede ser una
sociedad donde la Republica, los Estados, los Municipios y los Institutos Autonomos
tengan una participacion igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital
social o una sociedad en la cual las personas anteriormente citadas tengan participacion
igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital social; del cual se excluyen
solo las controversias directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio del Estado o de personas o entes de derecho publico y no de derecho privado,
segun los articulos 3°y 4°, de la Ley de Arbitraje Comercial.
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