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INTRODUCCION

Sobre la base del articulo 302 de la Constitucidn, la nueva Ley
Orgénica de Hidrocarburos (GO ndmero 37.323 de 13 de noviembre de
2001, en lo adelante, LOH), ha reordenado los cauces de intervencion de la
iniciativa publica y la iniciativa privada en el mercado de los hidrocarburos.

Las vias previstas en la LOH para la intervencién de la iniciativa
ptiblica y la iniciativa privada encuentran punto de engarce en las normas
de los articulos 112, 299, 300 y 302 de la Constitucién de 1999. Asi, deter-
minadas actividades del mercado de hidrocarburos se encuentran reserva-
das al Estado y en ellas sdlo cabe la gestion directa del Estado asi como la
gestion indirecta de los particulares, todo ello con fundamento en el articulo
302 constitucional. Por otro lado, hay actividades no reservadas, en las
cuales los particulares podran intervenir en ejercicio del derecho funda-
mental de libertad econémica reconocido en el articulo 112 de la Consti-
tucién. También podra intervenir en estas actividades privadas el Estado a
través de empresas publicas, segin lo pautado en los articulos 299 y 300 de
la Constitucion.

Sobre este esquema (actividades econdmicas reservadas—actividades
econdmicas privadas) se basa toda la LOH, al consagrar los complejos
mecanismos mediante los cuales podran concurrir en ese mercado, como
operadores econdmicos, el Estado y los particulares. La summa divisio de
las actividades que integran ese mercado parte asi de una distincién bipar-
tita: las actividades primarias y las actividades industriales y comerciales.

El mejor entendimiento de lo que se expondrd a continuacion (que
abarca tan sdlo un estudio parcial de la nueva Ley), aconseja efectuar
cuatro consideraciones generales sobre el alcance y significado de la LOH.

En primer lugar, 1a LOH es una Ley general, con vocacion de
ordenar todos los hidrocarburos, con la sola excepcidn de los hidrocarburos
gaseosos que quedan regulados por la Ley Orgénica de Hidrocarburos
Gaseosos (GO mimero 36.793, de 23 de septiembre de 1999, Ley desarrollada
por Reglamento General publicado en la GO niimero 5.471 extraordinario
de 5 de junio de 2000. Se deja a salvo lo expuesto més adelante, en relacion
con la exploracion y explotacién de los hidrocarburos gaseosos asociados).
Y como tal, la LOH deroga integralmente todo el régimen juridico anterior.
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En efecto, sefiala su disposicién derogatoria tnica que “se deroga la Ley
de Hidrocarburos del 13 de marzo de 1943, reformada parcialmente
por las Leyes de Reforma Parcial de la Ley de Hidrocarburos del 10
de agosto de 1955 y la del 29 de agosto de 1967, la Ley Sobre Bienes
Afectos a Reversion en las Concesiones de Hidrocarburos del 6 de
agosto de 1971; la Ley que Reserva al Estado la Explotacion del Merca-
do Interno de los Productos Derivados de Hidrocarburos, del 22 de
. junio de 1973; la Ley Orgdnica que Reserva al Estado la Industria y
el Comercio de los Hidrocarburos, del 29 de agosto de 1975; la Ley
Orgdnica de Apertura del Mercado Interno de la Gasolina y Otros
Combustibles Derivados de los Hidrocarburos para Uso en Vehiculos
Automotores, del 11 de septiembre de 1998; y cualesquiera otras dis-
posiciones legales que colidan con las del presente Decreto Ley”. Los
reglamentos dictados al amparo de esa legislacién derogada continuardn en
vigencia, siempre y cuando no se opongan a la nueva Ley o no sean dero-
gados expresamente (disposicién transitoria primera).

En segundo lugar, la derogatoria de esa legislacién abarca, tam-
bién, a la reserva general que sobre el mercado de los hidrocarburos habia
sido declarada en la Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos (en lo sucesivo, la LOREICH). Por tanto,
cualquier reserva sobre actividades relacionadas con hidrocarburos, ahora,
deberd estar expresamente consagrada en la LOH.

En tercer lugar, 1a LOH, desarrollando la disposicién del articulo
302 de la Constitucidn, reserv6 al Estado las llamadas actividades pri-
marias, esto es, la exploracion y explotacion de yacimientos de hidrocarbu-
ros (articulo 9). Ese ambito abarca también, como se ver4, la exploracién y
explotacién de hidrocarburos gaseosos asociados, que no quedan someti-
dos a la Ley Orgénica de Hidrocarburos Gaseosos, tal y como se des-
prende del articulo 2 de esa Ley. Ninguna otra clausula de reserva
encontramos en la LOH, por lo que forzoso es concluir que Gnicamente las
actividades de exploracion y explotacion se encuentran reservadas al Esta-
do. En efecto, la reserva no puede ser interpretada extensivamente, ni abar-
car aspectos més alla de los regulados por ella, tal y como afirmé la sentencia
de la Sala Politico-Administrativa de 18 de junio de 1998, caso AVENSA.
Habria que indicar, ademds, que en virtud del articulo 12 constitucional, los
yacimientos de hidrocarburos se declaran bienes del dominio publico por la
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LOH (articulo 3). Por tanto, el uso de esos bienes ha quedado reservado al
Estado en virtud del articulo 9 de la LOH.

Finalmente, y en cuarto lugar, 1as llamadas por la LOH “actividades
industriales y comerciales” no se encuentran reservadas al Estado; en ellas
el derecho fundamental de libertad econémica no ha sido, por tanto, excluido.
Tal es la principal novedad de la nueva Ley, que ha despublificado o
privatizado materialmente las actividades de industrializacién y comercio
(interno y externo) de hidrocarburos. Se reduce, por tanto, la reserva
establecido en la LOREICH, amplidndose consecuentemente el 4mbito de
accién de la libre iniciativa privada. Por ello, 1a reforma del sector, operada
en la LOH, bien podria ser calificada de liberalizacién parcial.

Como indicamos, en cada uno de los dos grandes grupos de
actividades comprendidos por la LOH se ha previsto especiales mecanismos
de intervencién de la iniciativa econémica piiblica y privada. La principal
diferencia serd que en un supuesto estaremos ante actividades reservadas
en las que queda eliminado el derecho de libertad econémica (actividades
primarias); en otro, estaremos ante actividades econdmicas privadas que
podran ser explotadas directamente por los particulares; asimismo, también
podran desarrollarse por el Estado (actividades industriales y comerciales).

1. Las actividades primarias

Dispone el articulo 9 de 1a LOH que “...las actividades relativas
a la exploracion en busca de yacimientos de los hidrocarburos com-
prendidos en este Decreto Ley, a la extraccion de ellos en estado natu-
ral, a su recoleccidn, transporte y almacenamiento iniciales, se
denominan actividades primarias a los efectos de este Decreto Ley...”.
Son actividades primarias, por tanto, aquellas orientadas a la exploracién y
explotacion de hidrocarburos comprendidos en la LOH. Ahora bien, ain
cuando el articulo 2 de esa Ley establece que todo lo relativo a los hidro-
carburos gaseosos se regulard de conformidad con la Ley Orgéanica de
Hidrocarburos Gaseosos, es lo cierto que ésta excluye de su dmbito a las
actividades de exploracion y explotacién de hidrocarburos gaseosos aso-
ciados, es decir, el “gas natural que se encuentra en contacto con el petr6-
leo o disuelto en €l en un yacimiento” (cfr.: articulos 2 y 24 de la Ley
Orgéanica de Hidrocarburos Gaseosos y articulos 2 y 27 de su Reglamento
general). En consecuencia, la exploracion y explotacién de los hidrocarbu-
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ros gaseosos asociados debe ser considerada una actividad primaria, en
tanto supone el aprovechamiento directo de esos yacimientos de petréleo,
quedando en consecuencia reservada al Estado, en virtud de lo establecido
en el articulo 9 antes comentado.

Son actividades primarias, entonces, las orientadas a la exploracién
y explotacidn de hidrocarburos, incluyendo los hidrocarburos gaseosos aso-
ciados. Su rasgo caracteristico es que estas actividades, segtin dispone el
articulo 9 de la LOH, “quedan reservadas al Estado”, reserva que se
extiende a “las actividades relativas a las obras’ anejas a la exploracién y
explotacién de hidrocarburos. Esta conclusion se desprendia ya del articu-
lo 302 constitucional, el cual reserv6 al Estado “la actividad petrolera”,
concepto genérico ahora concretado en el articulo 9 comentado.

La reserva produce dos consecuencias juridicas: la exclusion del
derecho de los particulares a intervenir en estas actividades, esto es, la
extincion de la libertad econdmica, y la asuncion al Estado de la titularidad
de la actividad que es reservada, lo que supone su encaje en un régimen
juridico especial. En relacién con el Estado, la reserva es titulo para el
gjercicio de potestades administrativas; para los particulares, supone la pro-
hibicién de ejercer las actividades primarias, salvo concesion, por parte de
la Administracién, del derecho a realizar éstas. El articulo 9 de la LOH
consagra, en definitiva, la publicatio sobre las actividades primarias: la
titularidad de esas actividades serd pablica, como publico serd el régimen
juridico que informa, preponderantemente, su desarrollo’'.

1.1. Formas de gestion de las actividades primarias

La reserva o publicatio admite dos grados: reserva intensa, cuan-
do el Estado ademas de reservarse la titularidad de la actividad econémica

' La reserva de actividades econdmicas al Estado supone siempre un efecto de exclusién

sobre la libre iniciativa privada, que queda asf impedida de actuar en las dreas que han sido
reservadas, sin la previa concesién del derecho a participar en éstas. Tal es la principal
consecuencia juridica que se desprende del articulo 302 constitucional. Sobre ello, véase a
BREWER-CARIAS, ALLAN, “Introduccién al régimen juridico de las nacionalizaciones en
Venezuela”, en Régimen juridico de las nacionalizaciones, Archivo de Derecho Piblico y
Ciencias de la Administracién, Volumen 3, 1972-1979, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1981 pp. 39-40 y MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN, Derecho administra-
tivo econdmico, La Ley, Madrid, 1991, p. 251.
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se reserva también su gestion; reserva media, cuando la reserva no impide
a los particulares intervenir en la gestién de la actividad. En ambos casos €l
Estado asume como tarea propia la gestién de la actividad reservada, solo
que en el primer supuesto lo hace directamente, mientras que en el segundo
lo hace de manera indirecta. Observamos en este sentido que la reserva
sobre las actividades primarias es media, desde que se admite la partici-
pacion de la iniciativa privada. Las formas de gestion de estas actividades
son, de esta manera, dos: gestién directa por el Estado y gestién indirecta.
Cabe acotar que las empresas que desarrollen estas actividades, con inde-
pendencia de su naturaleza juridica, son denominadas por la Ley “empre-
sas operadoras” (articulo 22)2.

1.1.1. Gestién directa por el Estado.

Podria decirse que el cauce ordinario por medio del cual se desarrollardn
las actividades primarias es mediante la iniciativa piblica directa, es decir, a
través de su gestion directa por el Estado.

La LOH regula dos mecanismos de gestién directa de las actividades
primarias: por la propia Administracién y por entes descentralizados.

1.1.1.1. Gestion directa por la Administracion.

Conforme al articulo 22 de la LLOH, las actividades primarias in-
dicadas en el articulo 9 seran realizadas, en primer lugar, por el Estado
“directamente por el Ejecutivo Nacional”. Dentro del esquema de di-
visi6n horizontal de Poderes Puiblicos que asume la Constitucién de 1999 en

2 Lareserva o publicatio excluye a la iniciativa privada, mas no impide su participacién en
el sector concreto que ha sido reservado; antes por el contrario, tal participacién serd
admisible si la Administracién otorga o concede el derecho a emprender la actividad
afectada por la reserva. De alli que pueda distinguirse entre la publicatio intensa, a través
de la cual el Estado se reserva la actividad y, ademds, impide la participacién de los
particulares, de la publicatio media, en la cual la reserva sobre determinada actividad no
empece a la intervencién de los particulares, mediante la concesioén u otro titulo similar.
As{ ocurria en Venezuela, por ejemplo, bajo la Ley de Telecomunicaciones de 1940 que,
reservando al Estado tal mercado, admitié la gestion privada de los servicios de telecomu-
nicaciones que fueron reservados, de suerte tal que alguno de ellos (i.e.: telefonfa mévil) se
prestaban en concurrencia. Cfr.: SouviRoN MoReNILLA, JOSE MARIA, La actividad de la
administracién y el servicio piblico, Comares, Granada, 1998, pp. 499.
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su articulo 136, encontramos al Poder Ejecutivo, el cual queda integrado
por distintas Administraciones Publicas. Tradicionalmente se ha distin-
guido entre la Administracién Publica Central, que actia a través de la
personalidad juridica de la Republica, y la Administracion Piblica Descen-
tralizada, que tiene personalidad juridica propia y distinta a 1a Repiiblica.

El articulo 22 eiusdem alude asi a la Administracién Publica Cen-
tral, como érgano mediante el cual el Estado podra realizar las actividades
primarias. Ahora bien, segun el articulo 45 de la Ley Organica de la Ad-
ministracién Publica los Ministros son 6rganos superiores de la Adminis-
tracién Publica Central, correspondiendo al Ministerio de Energia y Minas,
entre otros aspectos, la realizacién de las actividades del Ejecutivo Nacio-
nal en materia de hidrocarburos (articulo 11.1 del Decreto nimero 1475,
sobre Organizacién y Funcionamiento de la Administracién Pablica Cen-
tral. Tanto la Ley como el Decreto aparecen en la GO nimero 37.305 de
17 de octubre de 2001).

De lo anterior puede concluirse que el Ministerio de Energia y Mi-
nas podrd, directamente, desarrollar las actividades primarias. Sin embar-
go, entendemos que no serd ésta la solucién comin, dado que la intervencién
econémica publica directa suele desarrollarse a través de entes flexibles
que puedan acudir al Derecho Privado, principios dificilmente conciliables
con la rigidez que informa la actuacién de la Administracién Publica Cen-
tral *.

1.1.1.2. Gestion directa a través de entes descentralizados.

Las actividades primarias también podran realizarse por el Estado
“mediante empresas de su exclusiva propiedad”. Ahora bien, en este punto
cabe efectuar, a su vez, una doble distincién, pues la creacién de estos
entes puede obedecer a una descentralizacion de primer o segundo grado.

La empresa publica actia, ad extra, a través de un régimen principalmente informado por
el Derecho civil, lo que impone su mayor flexibilidad frente a la Administracién Piblica
strictu sensu, la cual, en ejercicio de sus potestades, actiia en un régimen restrictivo de
Derecho Administrativo. Sobre ello puede verse, en general, a MARTIN-RETOR-
TILLO BAQUER, Sebastian, E! Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 1996, pp. 199 y ss.
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a. Gestion directa a través de entes descentralizados de primer
grado.

Dispone el articulo 27 de la LOH que “el Ejecutivo Nacional
podrd mediante decreto en Consejo de Ministros, crear empresas de
la exclusiva propiedad del Estado para realizar las actividades es-
tablecidas en este Decreto Ley y adoptar para ellas las formas juridi-
cas que considere convenientes, incluida la de sociedad andnima con
un solo socio”. Nétese que la norma establece que las empresas creadas
podran adoptar cualquier forma juridica, expresién que induce a confu-
siones, pues lo cierto es que el Ejecutivo Nacional directamente, s6lo
puede crear entes descentralizados con forma de derecho privado, es
decir, cualquiera de las sociedades comerciales reguladas en el Cédigo de
Comercio. Ademds, y como ha sido tradicién en la materia, se admite la
figura de las sociedades comerciales unipersonales.

Lo peculiar es que debe tratarse de sociedades cuyo capital
pertenezca, exclusivamente, a la Reptiblica. Como veremos, las empresas
creadas por el Estado, pero cuyo capital no pertenece en exclusiva a la
Repiblica, encuentran regulacion especial en la LOH.

b. Gestion directa a través de entes descentralizados de
segundo grado.

La creacién de empresas por la Repuiblica supone una descen-
tralizacién de primer grado. Cuando las empresas publicas crean a su vez
otras empresas, 0 actian como empresas holdings, estamos ante una
descentralizacién de segundo grado, admisible como modo de gestién de
las actividades primarias, al disponer el articulo 28 que “sin desmejorar la
reserva establecida” en la LOH, las empresas reguladas en el articulo 27
“podrdn crear otras empresas para el desarrollo de sus actividades,
previa aprobacion de la respectiva Asamblea de Accionistas. Asi mis-
mo, deberd obtenerse esa aprobacion para modificar el objeto de las
empresas creadas, asi como para fusionarlas, asociarlas, disolverlas,
liquidarlas o para cualquier otra modificacion estatutaria. Igual
autorizacion serd necesaria para las empresas a ser creadas por las
empresas filiales”.
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La descentralizacién de segundo grado o la figura del holding o
casa matriz no desvirtiia el sentido de la reserva, siempre y cuando las
empresas creadas pertenezcan, exclusivamente, a las empresas inicialmente
constituidas por la Repiblica*.

1.1.1.3. Régimen juridico de la gestion directa

La gestién directa de las actividades primarias a través de empre-
sas publicas se encuentra sometida a un régimen juridico mixto: ad intra,
es decir, las relaciones entre las empresas y la Administracion se basan en
normas de Derecho Administrativo; ad extra, es decir, las relaciones entre
estas empresas y los demds sujetos que intervienen en el mercado de los
hidrocarburos se encuentra sometido a la LOH, a sus normas reglamen-
tarias y demds disposiciones dictadas por el Ministerio de Energia y Minas
y por las normas “del derecho comiin que les sean aplicables (articulo
29)”. Estas empresas acttian en un dmbito reservado al Estado, en el cual
rige, preponderantemente, el Derecho Administrativo, por lo que sélo su-
pletoriamente estas empresas se regiran por las normas del derecho comuin,
referibles principalmente a su organizacién como sociedades mercantiles.

En lo que respecta a las relaciones ad intra de las empresas publi-
cas operadoras, el articulo 30 sefiala que “el Ejecutivo Nacional, por
organo del Ministerio de Energia y Minas, ejercerd las funciones de
inspeccion y fiscalizacion de las empresas petroleras estatales y sus
filiales, tanto en el dmbito nacional como en el Internacional y dictard
los lineamientos y las politicas que deban cumplirse sobre las mate-
rias a que se refiere este Decreto Ley”. De alli que las empresas publicas
operadoras son entes instrumentales, primero, pues su actuacion se somete
al control de tutela reconocido en el articulo 30 a favor del Ministerio de
Energia y Minas; segundo, por cuanto la actuacion de estas empresas no
dependerd de la decisién de sus érganos directivos, sino de los “lineamien-
tos y politicas” dictados por el Ejecutivo. '

* El holding es un instrumento tradicional de control sobre la empresa publica, y su aplica-
cion ha sido notable, precisamente, en la industria petrolera. Sobre este mecanismo puede
verse a BOSCAN DE RUESTA, Isabel, El holding en la organizacion del Sector Econd-
mico Publico, Caracas, 1975.
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1.1.2. Gestién indirecta a través de empresas mixtas.

Antes se ha establecido que la principal consecuencia de la reserva
declarada sobre las actividades primarias es la exclusion del derecho de los
particulares a intervenir en éstas, por lo que su participacidn requerird
siempre, y en todos los casos, un acto juridico de la Administracién por
medio del cual se les conceda el derecho a intervenir en las actividades
primarias. '

Pues bien, el cauce mediante el cual los operadores econémicos
privados pueden participar en estas actividades es a través de las llamadas
empresas mixtas. El articulo 22 de la LOH sefala en este sentido que la
gestién de las actividades primarias podré efectuarse mediante empresas
en las que el Ejecutivo Nacional “tenga control de sus decisiones, por mantener
una participacién mayor del cincuenta por ciento (50%) del capital social”.

1.1.2.1. Titulos de intervencion de la iniciativa publica y la
iniciativa privada en las empresas mixtas.

No es novedad, en el Derecho Administrativo Econémico, la existen-
cia de empresas en las que participen, conjuntamente, la Administracion y
los particulares. Su origen se sitiia en el Derecho francés, distinguiéndose a
tales efectos dos titulos por medio de los cuales puede instrumentarse esa
intervencién: participacién patrimonial, si la intervencién consiste tinicamente
en la aportacién de recursos patrimoniales, o participacion de gestion, si la
participacién permite controlar o inferir en la conducta de la empresa.

La motivacién perseguida variara los titulos de participacién. Si la
intervencion del sector privado persigue la obtencion de medios alternos de
financiacién, serd una participacion patrimonial; si por el contrario, la inter-
vencién del sector privado persigue coadyuvar en la gestién técnica de la
empresa, estaremos ante una participacion de gestién. El esquema adopta-
do por la LOH, como se verd, margina la intervencién de los particulares a
la participacién patrimonial °.

5 Cfr.: RIVERO, Jean, Derecho administrativo, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1984, pp. 535 y ss. En Venezuela, se han conocido como sociedades de economia mixta
(cfr.: GARRIDO ROVIRA, JUAN, Temas de la Administracién Descentralizada en Venezuela,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984, pp.113-114).

Revista DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 155



CAUCES DE INTERVENCION DE LA INiciaTIva EconoMica PUBLICA Y PRivADA
EN LA NUEVA LEY ORGANICA DE HIDROCARBUROS

a. Participacion de gestion de la Administracién.

De conformidad con el articulo 22 de 1a LOH, la intervencién de la
Administracién en las actividades primarias podrd efectuarse mediante
empresas mixtas, en las cuales (i) la Administracién “tenga control de sus
decisiones” y (ii), mantenga “una participacién mayor del cincuenta por
ciento (50%) del capital social”. Al tenor de estas disposiciones debe con-
cluirse que la gestién de las empresas mixtas serd siempre una gestion
publica, pues la Administracion deber4 tener el control sobre las decisiones
de la empresa y la titularidad de mas del cincuenta por ciento (50%) de sus
acciones.

Ello permite avanzar en otra conclusién: las llamadas empresas
mixtas son, en realidad, empresas publicas. En efecto, dispone el articulo
100 de la Ley Orgénica de la Administracién Publica que “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 participacion mayor al cincuenta
por ciento del capital social”. Si la Administracién debe tener, al menos,
mds del cincuenta por ciento (50%) del capital social de las empresas mix- -
tas, puede afirmarse que éstas son empresas del Estado.

b. Participacion patrimonial del sector privado en las empresas
mixtas.

La intervencion del sector privado en las actividades de exploracién
y explotacion ha quedado relegada, por tanto, a la mera participacion patri-
monial, es decir, a la aportacién en el capital social de una empresa del
Estado, participacién que ademds deberd respetar el limite conforme al
cual el Estado tendrd “una participacién mayor del cincuenta por ciento
(50%) del capital social”.

El articulo 22 redujo, significativamente, los cauces de intervencién
del sector privado previstos en el paragrafo Unico del articulo 5 de
LOREICH. Como se sabe, los convenios asociativos previstos en esa norma
aludian a cualquier contrato de sociedad por medio del cual el sector privado,
siempre bajo 1a tutela y control de la Administracion, interviniese en las
actividades entonces reservadas al Estado. El elenco de posibilidades
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previstas en el régimen anterior queda reducido en la LOH a la figura de la
empresa mixta que es, insistimos, una empresa del Estado®.

1.1.2.2. Régimen juridico de las empresas mixtas.

La diferencia entre las empresas mixtas y las empresas publicas
previstas en el articulo 22 de la LOH, estriba en que éstas son propiedad
exclusiva del Estado, mientras que en aquéllas el sector privado puede ser
titular de no més del cuarenta y nueve por ciento (49%) de sus acciones. Al
ser las empresas mixtas empresas del Estado, conforme demostramos an-
teriormente, resultara aplicable a su actuacién, como norma general, el articu-
lo 29 antes comentado.

De alli que la particularidad del régimen juridico de esta forma de
gestién indirecta de las actividades primarias reside en dos elementos: los
requisitos formales necesarios para la constitucién de la empresa mixta y
los procedimientos de seleccidn del sector privado.

a. Requisitos formales necesarios para la creacion de las empresas
mixtas.

El articulo 33 de la LOH establece los requisitos formales que-de-
berdn cubrirse para crear empresas mixtas. Asi, “la constitucion de em-
presas mixtas y las condiciones que regirdn la realizacién de las
actividades primarias, requerirdn la aprobacion previa de la Asamblea
Nacional, a cuyo efecto el Ejecutivo Nacional, por érgano del Minis-
terio de Energia y Minas, deberd informarla de todas las circunstan-
cias pertinentes a dichas constitucion y condiciones, incluidas las
ventajas especiales previstas a favor de la Repiiblica. La Asamblea

¢ El hoy derogado pardgrafo dnico de] articulo 5 de LOREICH admitia la celebracién de
convenios de asociacién con el sector privado, para realizar las actividades reservadas,
exigiéndose en todo caso que el Estado ejerciera el control sobre la ejecucion de esos
acuerdos. Dentro de las distintas variables de los convenios de asociacién exigibles cabia la
figura de la empresa mixta que es, actualmente, el tinico mecanismo que admite la LOH
como via de participacién de la iniciativa privada. Sobre tal cardcter amplio vid. BoscAN DE
RUESsTA, IsaBeL, “La Administracién de la Industria Petrolera Nacionalizada y las formas
de participacién de personas privadas”, en La apertura petrolera. I Jornadas de Derecho
de Oriente, Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 1997,

pp. 37 y ss.
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Nacional podrd modificar las condiciones propuestas o establecer las
que considere convenientes”.

La iniciativa para la creacion de las empresas mixtas parte del
Ejecutivo Nacional, quien debera justificar razonadamente su solicitud, in-
dicando las “circunstancias pertinentes a dicha constitucién”, asi como las
condiciones basicas que regirdn la creacién de la empresa mixta, condi-
ciones que, como minimo, deberdn cubrir los extremos previstos en el
articulo 35: :

1. Duracién méxima de veinticinco (25) afios, prorrogable por un
lapso a ser acordado por las partes, no mayor de quince (15) afios. Esta
prorroga debe ser solicitada después de cumplirse la mitad del periodo para
el cual fue otorgado el derecho a realizar las actividades y antes de los
cinco (5) afios de su vencimiento.

2. Indicacién de la ubicacidn, orientacién, extension y forma del
area donde haya de realizarse las actividades y las demads especificaciones
que establezca el Reglamento.

3. En las condiciones deberdn estar incluidas y cuando no aparez-
can expresamente, se tendran como incorporadas en las mismas las cldusulas
siguientes:

a. Las tierras y obras permanentes, incluyendo las instalaciones,
accesorios y equipos que formen parte integrante de ellas,
cualesquiera otros bienes adquiridos con destino a la realiza-
cién de dichas actividades, sea cual fuere su naturaleza o titu-
o de adquisicién, deberdn ser conservados en buen estado
para ser entregados en propiedad a la Reptiblica, libre de
gravadmenes y sin indemnizacién alguna, al extinguirse por cual-
quier causa los derechos otorgados, de manera que se garan-
tice la posibilidad de continuar las actividades, si fuere el caso,
0 su cesacién con el menor dafio econémico y ambiental.

b. Las dudas y controversias de cualquier naturaleza que
puedan suscitarse con motivo de la realizacion de actividades
y que no puedan ser resueltas amigablemente por las partes,
incluido el arbitraje en los casos permitidos por la ley que rige
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la materia, serdn decididas por los Tribunales competentes de
la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por ningtin
motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

Si bien la participacion del sector privado no se sujeta a la existen-
cia de especiales condiciones, como sucedia en el régimen derogado, en-
tendemos que el Ejecutivo deber4 justificar la creacién de la empresa mixta
como deber4 justificar, en general, la creacién de las empresas de su exclu-
siva propiedad que actuardn como empresas operadoras’.

El control del Poder Legislativo es aprobatorio, es decir, un control
previo, que podrd alcanzar incluso a la modificacién de las condiciones
inicialmente propuestas por el Ejecutivo. En este supuesto el Poder Legis-
lativo condicionard la aprobaci6n a la modificacién voluntaria de estas condi-
ciones por el Poder Ejecutivo, quien siempre podré desistir de la solicitud
inicialmente formulada. En el ejercicio de este control, y como principio
general, no podrd el Poder Legislativo usurpar funciones propias del Poder
Ejecutivo, tal y como prevé el articulo 136 constitucional.

Las condiciones minimas contempladas en el articulo 35 deberén con-
catenarse con dos previsiones adicionales: el principio de irresponsabilidad de
lIa Reptiblica, en el sentido que las actividades primarias se realizardn a
cuenta y riesgo de la empresa mixta, en lo que se refiere a la existencia de
yacimientos (articulo 35) y la posibilidad de conceder a la Republica venta-
jas econémicas especiales “tales como el aumento de la regalia, de las
contribuciones u otras contraprestaciones previstas en este Decreto
Ley; el empleo y cesion de nuevas y avanzadas tecnologias, asi como
el otorgamiento de becas, oportunidades de entrenamiento técnico u
otras actividades de desarrollo del factor humano” (articulo 36). El
principal inconveniente de esta norma es que su operatividad es dificil de

" El pardgrafo tinico del articulo 5 de LOREICH supeditada la celebracién de los acuerdos de
asociacion a la existencia de casos especiales, siempre y cuando ello fuese conveniente al
interés publico, exigencias no previstas en la LOH para la creacién de empresas mixtas.
Ahora bien, la participacién del Estado en la economia a través de empresas —como son las
empresas mixtas de la LOH- debe orientarse siempre a alcanzar los fines de interés general
a los que alude la Constitucién, en sus articulos 299 y 300. Por ello, estimamos que la
creacién de las empresas mixtas deberd ser debidamente justificada por el Estado. En
general, sobre la justificacién necesaria para el ejercicio de la iniciativa ptiblica directa, vid.
MARTIN-RETORTILLO BAQUIER, Sebastian, Derecho administrativo econdmico, cit., p. 63.
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conciliar con la gestidn publica de 1a empresa mixta: muchas de las “venta-
jas” enumeradas en la norma (i.e.: uso de nuevas tecnologias), se corresponden
con decisiones empresariales que pueden ser adoptadas unilateralmente
por la Administracién como socio mayoritario de la empresa mixta.

b. Procedimientos de seleccién del sector privado

La seleccion del particular o particulares que actuardn como socios
minoritarios de la empresa mixta se efectuard conforme a dos procedimientos
pautados en el articulo 37 de la LOH.

El principio general es que la Administracion deberd iniciar
procedimientos licitatorios regidos por los principios de igualdad, concurrencia
y publicidad. Asi se desprende del articulo 37, el cual dispone que “para la
seleccion de las operadoras el organismo piiblico competente
promoverd la concurrencia de diversas ofertas. A estos efectos, el
Ejecutivo Nacional por organo del Ministerio de Energia y Minas,
creard los respectivos comités para fijar las condiciones necesarias y
seleccionar a las empresas. El Ministerio de Energia y Minas podrd
suspender el proceso de seleccion o declararlo desierto, sin que ello
genere indemnizacion alguna por parte de la Repiiblica™®.

Excepcionalmente, cuando medien “razones de interés ptiblico o
por circunstancias especiales de las actividades” la seleccioén del par-
ticular o particulares beneficiarios se podra realizar directamente. La dis-
crecionalidad reconocida por la norma a la Administracién queda sujeta al
estricto cumplimiento de los supuestos de hecho mencionado, lo que evi-
dencia el matiz excepcional de la adjudicacién directa como procedimiento
de seleccién del sector privado®.

& Son éstas, observamos, notas comunes a todo procedimiento licitatorio. Cfr.: BADELL
MADRrD, RAFAEL, Régimen juridico del contrato administrativo, Caracas, 2001, pp. 69 y ss.

° No hay, en el Derecho venezolano, potestades absolutamente discrecionales, tal y como
se desprende del articulo 12 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos. Por
ello, en el supuesto analizado la decision sobre la adjudicacién directa, si bien discrecional,
deber4 estar fundada en elementos reglados, como es la motivacidn necesaria para justifi-
car, objetivamente, las razones que aconsejan tal adjudicacién.
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1.2. El régimen exorbitante de las actividades primarias

Es el articulo 302 de la Constitucion la norma que fundamenta el
régimen juridico de las actividades primarias, las cuales al estar reservadas
al Estado, quedan sometidas a un régimen exorbitante del Derecho Comun.
La reserva, ha entendido la jurisprudencia venezolana, justifica la expan-
sién de potestades administrativas de control y supervision, en las cuales el
derecho de los particulares de libertad econdmica queda excluido, como
excluida queda también la libre competencia (cfr.: sentencias de la
entonces Corte Suprema de Justicia en Pleno de 24 de abril de 1991, caso
Lagoven y de 13 de febrero de 1997, caso Venevision).

Pero hay otra caracteristica que debe resaltarse. Las actividades
primarias no sélo se encuentran reservadas al Estado, sino que ademaés su
gestion ha sido también asumida por el Estado, directamente, o indirecta-
mente mediante la empresa mixta que es, realmente, una empresa del Es-
tado. Por tanto, los particulares no pueden gestionar estas actividades a
través de empresas privadas, ni tiene cabida la figura de la concesién. En
estricto sentido, la admisién de la iniciativa privada en las actividades pri-
marias se ha aceptado tinicamente como modo de financiacién de las em-
presas operadoras, y no como mecanismo para incorporar al sector privado
a la gestién de las llamadas empresas mixtas. Es por tanto, una partici-
pacién mediata.

No seré posible entonces, segun el esquema de la LOH, que los
particulares concurran en las actividades primarias. Concurrencia y reserva
no son, en modo alguno, principios antagénicos, desde que la Administracion
puede permitir que distintos operadores econémicos privados concurran
en actividades reservadas, otorgando diversos titulos concesionales (cfr.:
sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 18 de junio de 1998, caso
AVENSA). Mas esa posibilidad queda proscrita en relacién con las actividades
primarias, insistimos, pues los particulares no podran gestionar directamente
éstas'?.

1% Como aclaramos antes, que una actividad se encuentre reservada al Estado no impide que
su gestién se encomiende a los particulares, incluso, en régimen de concurrencia, tal y
como sucedia en el régimen de las telecomunicaciones, hoy derogado. Cfr.: BADELL
MADRID, Rafael y HERNANDEZ G., José Ignacio, Régimen juridico de las telecomu-
nicaciones en Venezuela, Caracas, 2002, pp. 32 y ss.
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Acotamos por ultimo que la existencia de tal régimen exorbitante
no impide exigir el cumplimento del principio de legalidad administrativa en
lo que atafie al control que la Administracion podra ejercer sobre las em-
presas mixtas. La presencia del sector privado en esas empresas opera-
‘doras exhorta al respeto de su derecho a participar patrimonialmente en
éstas, por lo que la Administracién debera actuar siempre conforme al prin-
cipio general de interdiccién de la arbitrariedad, respetando también los
derechos patrimoniales reconocidos a los particulares, cuya lesién podra
ser causa de responsabilidad patrimonial del Estado conforme lo pautado
en el articulo 140 constitucional ''.

2. Las actividades industriales y comerciales.

Junto a las actividades primarias, la LOH abarca también las
actividades industriales y comerciales. Las actividades industriales o in-
dustrializacién de hidrocarburos, segun el articulo 49, “comprende las ac-
tividades de separacion, destilacidn, purificacion; conversion, mezcla
y transformacion de los mismos, realizadas con el propésito de afadir
valor a dichas sustancias mediante la obtencion de especialidades de
petréleo u otros derivados de hidrocarburos”. Por su parte, el articulo
57 define las actividades comerciales. Segtin esa norma, “las actividades
de comercializacion a que se refiere este Decreto Ley, comprenden el
comercio interior y el comercio exterior, tanto de los hidrocarburos
naturales, como de sus productos derivados”.

El rasgo que caracteriza a las actividades industriales y comerciales
es que éstas no se encuentran reservadas al Estado, es decir, que la LOH
no declaré su publicatio. Dos consecuencias juridicas se desprenden de
esta afirmacién. Primero, que la LOH derogé la reserva que regia sobre las
actividades industriales y comerciales relacionadas con los hidrocarburos,
y que provenia de la LOREICH. Se produce, asi, la privatizacién material
de estas actividades, pues su titularidad se traslada al sector privado.

'! En las actividades primarias el principio de legalidad se encuentra ciertamente relajado, en
virtud de la reserva declarada. Sin embargo, ello no obsta que la intervencién de la Admi-
nistracién en esas actividades se desarrolle siempre con sujecién plena a la Ley y al
Derecho, tal y como dispone el articulo 141 de la Constitucién, quedando proscrita
también su actuacion arbitraria. Con cardcter general sobre el tema, vid. GArcia DE ENTE-
RRia, EDUARDO, Democracia, Jueces y Control de la Administracién, Civitas, tercera edi-
cién, Madrid, 1997, pp. 153 y ss.
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Segundo, que a diferencia de las actividades primarias, los particulares tienen
el derecho fundamental a dedicarse a la actividad industrial y comercial de
su preferencia, sin mas limitaciones que las derivadas de la LOH y demaés
Leyes aplicables. Ello no impide que el Estado, mediante empresas pibli-
cas o formas afines, intervenga también como operador econémico ex-
plotando tales actividades. Esta participacién, aclaramos, tendrd como
fundamento los articulos 299 y 300 de la Constitucién, sin que resulte apli-
cable la norma del articulo 302 2.

Tanto la iniciativa publica como la iniciativa privada pueden
participar, por tanto, en igualdad de condiciones en las actividades industri-
ales y comerciales, teniendo plena vigencia el articulo 113 constitucional,
que confirma a la libre competencia como atributo de todas las actividades
econémicas privadas. El respeto a esa norma exige, en consecuencia, que
las empresas puiblicas que intervengan en este dmbito lo hagan en igualdad
de condiciones que las empresas privadas, sin ningtin tipo de ventaja com-
petitiva injustificada’.

El estudio de los cauces formales de intervencion de esta iniciativa
recomienda efectuar un anilisis individual segin el distinto régimen juridico
aplicable a las actividades industriales y comerciales.

2.1. Régimen general de las formas de gestion de las actividades
industriales.

La LOH define un régimen general para la gestién de todas las
actividades industriales, que serd de supletoria aplicacion para la actividad
de refino, sometida a especiales reglas juridicas. A tales efectos, podemos
identificar tres cauces mediante los cuales se instrumentara tal gestion:
publica, privada y mixta.

'2 Nos hemos pronunciado sobre esta privatizacion material, ampliamente, en nuestra Tesis
Doctoral La libertad de empresa 'y sus garantias juridicas. Estudio comparado del Dere-
cho Espaiiol y Venezolano, Universidad Complutense de Madrid, Junio de 2002, pp. 104
y ss.

13 Sobre el principio de paridad de trato entre la empresa piblica y la empresa privada, vid.
HUERGO LORA, Alejandro, “La libertad de empresa y la colaboracién preferente de las
Administraciones con empresas publicas” en Revista de Administracién Piblica niimero
154, Madrid, 2001, pp. 152-153
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La norma que reconoce la concurrencia de la iniciativa publica y
privada es el articulo 10, cuyo tenor es el que sigue:

“Las actividades relativas a la destilacién,
purificacion vy transformacion de los hidrocarburos
naturales comprendidos en este Decreto Ley, realizadas
con el propdsito de afiadir valor a dichas sustancias y la
comercializacion de los productos obtenidos, configuran
actividades de refinacion y comercializacion y pueden ser
realizadas por el Estado y los particulares, conjunta o
separadamente, conforme a lo dispuesto en el Capitulo
VIII de este Decreto Ley”.

Como antes afirmdramos, la LOH no reserva ninguna de estas
actividades al Estado; por el contrario, reconoce que los particulares po-
drdn participar directamente en éstas, lo que constituye una de las princi-
pales novedades del nuevo régimen, que amplia considerablemente los cauces
por los que tradicionalmente la iniciativa privada podia participar en la in-
dustria y comercio de los hidrocarburos.

El segundo parrafo de la norma indica que “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, quedan reservadas al Estado
en los términos establecidos en este Decreto Ley”. El sentido del articu-
lo no queda claro. Entendemos, en todo caso, que éste declara que las
instalaciones y obras existentes a la entrada en vigencia de la Ley, que sean
propiedad del Estado o de entes de su exclusiva propiedad, y que estén
afectadas a las actividades ahi enumeradas, se consideran obras pibli-
cas 'y bienes del dominio piiblico excluidos del trafico juridico. De con-
formidad con lo pautado en el articulo 302 de la Constitucién, la LOH ha
declarado la reserva demanial sobre estos bienes, lo que impone su uso en
exclusiva por la Administracién y consecuentemente, la imposibilidad de su
futura privatizacion o traspaso al sector privado.
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2.1.1. Gestién directa por la iniciativa piblica.

La iniciativa publica para emprender actividades industriales deri-
va, ademds de lo dispuesto en el articulo 10, del articulo 50, conforme al
cual las actividades industriales con hidrocarburos refinados podrén ser
realizadas directamente por el Estado —Administracion Piablica Central- o
por empresas de su exclusiva propiedad.

Resultan aplicables a este supuesto las consideraciones arriba for-
muladas. Asi, las actividades industriales podrdn explotarse directamente
por el Ministerio de Energia y Minas o a través de empresas creadas a
tales efectos. La principal diferencia serd que esta gestion operard en un
ambito privado, regido por el Derecho Comin y en especial, por el
principio de libre competencia. De alli que, y a diferencia de la gestién de
las actividades primarias, las relaciones ad extra de las empresas piblicas
encargadas de la gestién de actividades industriales quedardn reguladas
por un régimen juridico privado, propio de las relaciones mercantiles entre
empresas.

2.1.2. Gestién directa por la iniciativa privada.

Las empresas privadas pueden atender, directamente, las actividades
industriales, tal y como se deriva del articulo 10 antes comentado. Al no ser
ésta una actividad reservada al Estado, tal derecho dimana directamente
de lo establecido en el articulo 112 de la Constitucidn, que al consagrar la
libertad econdmica, reconoce a todos los particulares el derecho a iniciar y
desarrollar la actividad de su preferencia, en condiciones de libre compe-
tencia y conforme a su libre autonomia privada'®.

Pero el ejercicio de esa libertad puede ser sometida a diversas
limitaciones que en relacion con las actividades industriales alcanzan tres
supuestos: la técnica autorizatoria; las obligaciones “de servicio piblico” y
el registro previo.

14 En relacidn con el sentido e importancia de tal derecho fundamental en Venezuela, nos
remitimos a lo que hemos expuesto en La libertad de empresa y sus garantias juridicas.
Estudio comparado del Derecho Espariol y Venezolano, cit., pp. 157y ss.
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2.1.2.1. La técnica autorizatoria.

Todos los particulares que deseen emprender las actividades indus-
triales deberdn cumplir con lo preceptuado en el articulo 53 de la LOH,
segin el cual “las empresas privadas que se dediquen en el pais a las
actividades de industrializacion de hidrocarburos refinados, deben
obtener un permiso que serd otorgado por el Ministerio de Energia y
Minas”.

Si antes hemos indicado que las actividades industriales pueden ser
desarrolladas en virtud de un derecho fundamental propio de los particu-
lares —la libertad econdmica— debemos concluir que el permiso limita o
regula el ejercicio de un derecho preexistente, lo que permite afirmar que
estamos frente a una autorizacion, técnica usual a la que acude la Adminis-
tracién econdémica para ordenar y limitar el ejercicio de la libre iniciativa
privada.

La autorizacién supone una prohibicién previa para ejercer la
actividad de industrializacién, prohibicién que es levantada por la Adminis-
tracidn al conciliar el interés general tutelado con el interés del particular de
acceder al ejercicio de esa actividad. Para efectuar esa conciliacion, el
articulo 53 indica que las empresas privadas deberdn “cumplir”’ con los
siguientes requisitos:

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

- Definicién del proyecto con sefialamiento del destino de los pro-
ductos.

En nuestra opinién la norma incurre en una imprecision terminoldgica,
pues esta enumeracion no contiene los requisitos necesarios para el otor-
gamiento de la autorizacion, sino los extremos que deberan indicar los par-
ticulares al solicitar a la Administracién el otorgamiento del correspondiente
permiso. La LOH no enumera, en consecuencia, los requisitos objetivos y
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subjetivos necesarios para otorgar el permiso, lo que afecta sensiblemente
el derecho de los particulares a acceder al ejercicio de esas actividades'.

2.1.2.2. Las obligaciones de servicio publico impuestas a los
titulares de los permisos.

Que la actividad de industrializacién sea privada no obsta a que la
Administracién intervenga para ordenar y limitar su ejercicio. Tampoco se
opone a ello la privatizacién material que ha efectuado Ia LOH; antes por el
contrario, lo comiin es que cuando el Legislador deroga la reserva existente
sobre determinada actividad econémica, adopte un conjunto de medidas
regulatorias orientadas a asegurar que esas actividades, ahora privadas,
sean atendidas por la libre iniciativa privada conforme a los pardmetros de
calidad exigidos. Este fin se alcanza imponiendo a las empresas privadas
un conjunto de obligaciones positivas, convencionalmente denominadas
obligaciones de servicio publico’®.

Tal es la orientacion del articulo 51 de la LOH, segiin el cual “el
Ejecutivo Nacional adoptard las medidas necesarias para la
industrializacion en el pais de los hidrocarburos refinados”. Entre otras
medidas, corresponde al Estado atender a los siguientes objetivos:

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

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

!5 Sefiala el articulo 112 de la Constitucién que toda limitacién al ejercicio de la libertad
econdmica esté establecida en la Ley. Por tanto, el respeto a la reserva legal exige que la
autorizacién, como técnica de intervencion sobre ese derecho, esté consagradaenla Ley, la
cual ha de abarcar también, al menos en sus condiciones esenciales, 10s requisitos necesa-
rios para el otorgamiento de ese titulo, materia que ha sido silenciada en la LOH. En
relacién con este punto, véase lo expuesto en La libertad de empresa y sus garantias
Juridicas. Estudio comparado del Derecho Espariol y Venezolano, cit., pp. 344 y ss.

16 Respecto esta técnica de intervencién, en mercados liberalizados, véase por todos a ARI-
NO ORTIZ, Gaspar, et al, Principios de Derecho Piiblico Econdmico, Editorial Comares,
Granada, 1999, pp. 568 y ss.
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3. Asegurar que las refinerias y plantas procesadoras de hidrocar-
buros bajo el control del Estado garanticen con caracter prioritario,
respecto a la alternativa de exportacidn, el suministro oportuno para
su posterior procesamiento de las sustancias basicas en cantidad y
calidad y con esquemas de precios y condiciones comerciales que
permitan el desarrollo de empresas competitivas en los mercados
internacionales.

4, Desarrollar parques industriales alrededor de las refinerfas y en
zonas donde se facilite el suministro de hidrocarburos o sus deriva-
dos.

5. Que se estimule la creacion y participacion de entes financieros
en la industrializacion 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 industrializacién,
aguas abajo, de los insumos que producen.

7. Cualesquiera otras que sefialen los Reglamentos.

Con la excepcion de lo previsto en el numeral 3, aplicable sélo a
empresas piblicas, los demds numerales emplazan al Estado a cumplir con
una serie de objetivos que pueden derivar en limitaciones a la libre iniciativa
privada. En especial, el numeral 4 puede traducirse en la obligacién de las
empresas privadas de “desarrollar parques industriales alrededor de las
refinerias”; a igual conclusion se arriba de la lectura del numeral 6.

Estas obligaciones aplicables a las empresas que realicen la actividad
de industrializacién deben complementarse con las demads obligaciones de
servicio publico de general aplicacion, previstas en los articulos 19 y 20 de
1a Ley, que serdn comentados mds adelante.

2.1.2.3. Registro previo.
Quienes se dediquen en el pais a las actividades de industrializacién
de los hidrocarburos refinados —dispone el articulo 54 de la LOH- “de-

berdn inscribirse en el registro que al efecto llevard el Ministerio de
Energia y Minas”. Entendemos que esta obligacién de registro previo es
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inherente al otorgamiento del permiso regulado en el articulo 53, por lo que
las empresas que soliciten €ste deberdn, simultineamente, solicitar su
inscripcion en el registro que a tales efectos lleve la Administracion.

2.1.3. Gestién a través de empresas mixtas

Segiin el articulo 10 de 1a LOH, las actividades de industrializacién
también podran ser ejercidas “por el Estado y los particulares” de manera
“conjunta”, es decir, a través de la empresa mixta. Sin embargo, ninguna
disposicion de la Ley regula este mecanismo de gestién, por lo que re-
sultard aplicable supletoriamente, y con las debidas matizaciones, lo dis-
puesto en la seccidn tercera del Capitulo tercero de la Ley, que ordena las
empresas mixtas como forma de gestion de las actividades primarias.

Claro esta, la rigurosidad de esa regulacién, y el claro matiz
restrictivo con el que tal gestién ha sido regulada, resultan a nuestro en-
tender inaplicables a las empresas mixtas que operen en las actividades
industriales, dado que no se trata del ambito reservado al Estado. Tal es la
matizacién que debera efectuarse mientras persista la laguna legal a la que
hacemos mencién.

2.2. Régimen general de las formas de gestion de la actividad
de refino.

La actividad de refino queda comprendida dentro del articulo 10 de
la LOH, por lo que la iniciativa publica y la iniciativa privada podran con-
currir, en igualdad de condiciones, desarrollando tal actividad industrial, con-
forme a los principios generales antes expuestos. En todo caso, la LOH
establecio ciertas reglas de especial aplicacidn a esta actividad.

2.2.1. La direccionalidad de la actividad de refino

La iniciativa econdémica (ptblica o privada) que participe en esta
actividad, deber4 estar orientada a cumplir los objetivos trazados en el articulo
11 de la LOH, segtn el cual “las refinerias a ser construidas deberdn
responder a un plan nacional para su instalacion y operacion y de-
berdn estar vinculadas a proyectos determinados aprobados por el
Ejecutivo Nacional por érgano del Ministerio de Energia y Minas.
Estas refinerias deberdn estar dirigidas principalmente,.a la moderniza-
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cion de los procesos a ser utilizados y a la obtencion de combustibles
limpios”. Como veremos, esta direccionalidad se traduce en obligaciones y
limitaciones contenidas en el titulo que habilita el ejercicio de la actividad de
refinacidn.

2.2.2. Disposiciones especiales referidas a la gestion de la actividad
de refino.

Queda dicho ya que esta actividad puede ser desarrollada por el
Estado a través de los mecanismos previstos en el articulo 10 de la LOH,
que han sido reiterados en el articulo 50, conforme al cual “las actividades
industriales con hidrocarburos refinados podrin ser realizadas di-
rectamente por el Estado, por empresas de su exclusiva propiedad,
por empresas mixtas con participacion de capital estatal y privado, en
cualquier proporcion y por empresas privadas”. La gestién directa por
la Administracién Central o por entes descentralizacion se regira por las
mismas reglas antes sefialadas. Lo propio cabe afirmar respecto a la gestion
mixta.

Sin embargo, la intervencién del sector privado en la explotacion de
la actividad de refino si queda sometida a especiales principios, relaciona-
dos con la licencia como titulo habilitante necesario para iniciar y desarrollar
esta actividad econdmica.

2.2.2.1. La licencia. Caracteristicas generales.

Dispone el articulo 12 de la LOH que “las empresas para ejercer
las actividades de refinacion de los hidrocarburos naturales, deberdn
obtener licencia del Ministerio de Energia y Minas, quien podrd otor-
garla previa definicion del correspondiente proyecto y conforme a lo
establecido por este Decreto Ley y su Reglamento”. La actividad de
refino no se encuentra reservada al Estado por la LOH; es por tanto una
actividad econémica privada que puede ser realizada por cualquier particu-
lar, en virtud del derecho fundamental de libertad econémica. De alli que la
licencia ordena el ejercicio de un derecho previo, lo que denota su naturale-
za autorizatoria'’ .

'7 La autorizaci6n, como técnica de intervencién de la Administracién econémica, se carac-
teriza por la naturaleza del derecho ejercido. Cuando la Administracién incide sobre el
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Pero ademads, esta autorizacién ordena positivamente el ejercicio
de la iniciativa privada, la cual, como antes indicamos, deberd orientarse a
los fines establecidos en el articulo 11 eiusdem. Tal es la finalidad del proyecto
que deberan definir los interesados al solicitar este titulo habilitante.

El control de la Administracién se extiende también a los actos de
disposicién o gravamen sobre las licencias, desde que su cesién, traspaso o
gravamen “deberd contar con la previa aprobacion del Ministerio de
Energia y Minas, sin la cual no surtirdn efectos. En caso de traspasos
forzosos por ejecucion, el Estado podrd sustituir al ejecutante previo
pago del monto de la ejecucion” (articulo 12 in fine). En lo que puede
ser considerado un error de técnica legislativa, esta disposicién aparece
reiterada en el articulo 16, conforme al cual “la cesidn, gravamen y
ejecucion de los derechos que otorgan las licencias para las actividades
relacionadas con la refinacion de hidrocarburos naturales, requerirdn
la autorizacion previa del Ministerio de Energia y Minas”.

2.2.2.2. Requisitos para el otorgamiento de la licencia.
Registro previo.

El ejercicio de la actividad de refino por los particulares se supedita
a la obtencién de la licencia, lo que supone por parte de la Administracién
un juicio de ponderacién de intereses, que dependerd de los requisitos legal-
mente exigidos para otorgar este titulo. El articulo 13 contempla, precisa-
mente, estos “requisitos’”:

1. Identificacién de las empresas y sus representantes.
2. Descripcién del proyecto, con indicacién de la tecnologfa apli-

cable y del destino de los productos, asi como de los recursos
econémicos aplicables al proyecto.

ejercicio del derecho de libertad econémica, estaremos frente a la autorizacién, que es un
acto declarativo; en contra, si la Administracién interviene en actividades reservadas al
Estado, en las que se ha extinguido la libertad de empresa, estaremos frente a la concesidn,
que tiene carécter constitutivo. En el caso analizado, la técnica de intervencion incide sobre
el ejercicio de actividades que, al no estar reservadas al Estado, pueden ser emprendidas
por los particulares en virtud de su derecho fundamental de libertad econémica. Es, por
tanto, una autorizacién. Respecto tales cuestiones, vid. MARTIN-RETORTILLO BA-
QUER, Sebastidn, Derecho administrativo econdmico, cit., pp. 193.
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3. Duracié6n de la empresa o del proyecto, la cual no serd superior
a veinticinco (25) afos, prorrogables por un lapso a ser acordado
no mayor de quince (15) afios, si se han cumplido los requisitos del
proyecto.

4. Indicacién de las ventajas especiales que se ofrezcan a favor de
la Republica.

Nuevamente debemos criticar la técnica empleada en la LOH, pues
en realidad no se estd enumerando los requisitos necesarios para obtener la
licencia, sino los requisitos de la peticion por medio de la cual se solicita la
obtencidn de ese titulo. De alli que al igual que la regulacién de los permi-
s0s, 1a LOH no ha definido qué pardmetros debera considerar la Adminis-
tracion para otorgar las licencias.

Finalmente, dispone el articulo 14 que “quienes se dediquen en el
pais a las actividades de refinacion de los hidrocarburos naturales,
deberdn inscribirse en el registro que al efecto llevard el Ministerio
de Energia y Minas. Igualmente deberdn asentarse en dicho registro,
las cesiones, traspasos, gravdmenes o ejecuciones de las licencias”.

2.2.2.3. Reversion.

En las licencias “que se otorguen para las actividades relaciona-
das con la refinacion de hidrocarburos naturales, deberdn indicarse
expresamente las disposiciones contenidas en el articulo 34, nu-
meral.3, literales a y b del presente Decreto Ley, y de no aparecer
expresamente, se tendrdn como insertas en el texto de la licencia”
(articulo 15). Tal y como fue expuesto, el articulo 34 regula las condiciones
que deberan cumplirse para la creacién de empresas mixtas. El tenor de los
literales a y b del numeral 3 de esa norma es el siguiente:

a. Las tierras y obras permanentes, incluyendo las instalaciones,
accesorios y equipos que formen parte integrante de ellas, cualesquiera
otros bienes adquiridos con destino a la realizacién de dichas actividades,
sea cual fuere su naturaleza o titulo de adquisicién, deberédn ser conserva-
dos en buen estado para ser entregados en propiedad a la Republica, libre
de gravdmenes y sin indemnizacién alguna, al extinguirse por cualquier causa
los derechos otorgados, de manera que se garantice la posibilidad de con-
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tinuar las actividades, si fuere el caso, o su cesacién con el menor dafio
econémico y ambiental.

b. 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, incluido el arbitraje en los casos
permitidos por la ley que rige la materia, serdn decididas por los Tribunales
competentes de la Reptiblica, de conformidad con sus leyes, sin que por
ningtin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

La aplicacion, a la actividad de refino, del literal b, que consagra
una reserva de jurisdiccion, no presenta ningin inconveniente. Si objetamos,
por el contrario, el contenido del literal a, conforme al cual las obras ajenas
ala actividad de refino, una vez extinguido el plazo de la licencia —plazo no
defino en la LOH- serdn entregadas en propiedad a la Repuiblica sin indemni-
zaci6n alguna.

La norma regula la reversién de los bienes anejos a la actividad de
refino. Ha sido ésta figura tradicional del Derecho Administrativo en la
ordenacién de la concesidn de servicio piblico: el vencimiento del plazo de
la concesidén produce, ope lege, la traslacién del derecho de propiedad
sobre los bienes afectos al servicio piblico, del concesionario ala Adminis-
tracidn. Tres son los fundamentos de esa institucion: primero, la naturaleza
publica del servicio se proyecta sobre los bienes afectos a éste; segundo,
que es €sta una condicién que debe tener en consideracién el concesionario
al formular sus pretensiones econdmicas en el contrato de concesion. Se
entiende asi que finalizada la concesién, el concesionario habra amortizado
el valor de estos bienes; de lo contrario, se produciria una alteracién en el
equilibrio econémico financiero del contrato, con el consecuente deber de
la Administracién de indemnizacién los dafios causados. Finalmente, la re-
version tiende a asegurar la continuidad del servicio publico, una vez extin-
guida la concesion'®.

Ninguna de estas razones son, sin embargo, aplicables a la actividad
de refino, desde que no es ésta una actividad de servicio publico reservada
al Estado ni su prestacién queda amparada por un contrato administrativo

18 Ello puede verse en MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo
I11-B, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1978, p. 634.
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de concesioén. El articulo 15 supone por tanto una importante afectacion al
derecho de propiedad privada, que la Constitucién reconoce en su articulo
115. A ello debemos agregar las criticas usualmente asociadas a la figura
de lareversion, que constituye un desincentivo para el fomento de la inversién
en las infraestructuras asociadas, en este caso, al refino.

2.2.2.4 Revocacion.

Las licencias “otorgadas conforme a este Decreto Ley, serdn
revocables por el Ministerio de Energia y Minas, por la ocurrencia de
causas de revocatoria establecidas en la propia licencia o por
realizarse su cesion, gravamen o ejecucion sin la autorizacion de dicho
Ministerio” (articulo 14). La revocacién es un acto de gravamen para el
particular afectado, lo que impone (i) 1a exégesis restrictiva de este precepto
y (ii) la tramitacién de un procedimiento previo, en aras a garantizar su
derecho a la defensa.

2.3. Régimen de las formas de gestion de las actividades
comerciales

Las actividades de comercio de los hidrocarburos —que no se en-
cuentran, insistimos, reservadas al Estado— pueden ser divididas en dos
grandes grupos: comercio interno y comercio externo (articulo 56 de la
LOH). El principio general, refrendado en el articulo 10, es la libertad de
comercio, entendida como derivacidn de la libertad econémica que reconoce
el articulo 112 constitucional. Todos los particulares, en consecuencia, po-
drén dedicarse a la actividad comercial de su preferencia, lo que no obsta a
la intervencidn directa del Estado, en régimen de libre competencia.

La gestion de las actividades comerciales se rige, en definitiva, por
el esquema general adoptado por la LOH. Primero, pueden ser explotadas
por la Administracién, directamente o mediante entes descentralizados “de
su exclusiva propiedad”. Segundo, por las empresas mixtas y, por dltimo,
por la libre iniciativa privada. Es éste el principio que deriva del articulo 10,
arriba trascrito. La regulacién de la Ley, sin embargo, induce a confusiones,
tal y como veremos de seguidas.
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2.3.1 La reserva de ciertas actividades comerciales.

El principio general del articulo 10 de la LOH, conforme al cual la
comercializacién de hidrocarburos puede “ser realizadas por el Estado y
los particulares, conjunta o separadamente”, aparece desvirtuado por
el articulo 57, cuyo tenor es el que sigue:

“Las actividades de comercializacién de los hidrocar-
buros naturales, asi como la de los productos derivados que
mediante Decreto seiiale el Ejecutivo Nacional sélo podrén
ser ejercidas por las empresas a que se refiere el articulo 27
del presente Decreto Ley”.

El articulo abarca dos actividades: la comercializacién de los “hidro-
carburos naturales”, y la comercializacién de los “productos derivados” de
hidrocarburo, esto es, los productos derivados de procesos de industrializa-
cién. Ha de tratarse, ademads, de hidrocarburos o productos “sefialados”
por el Ejecutivo mediante Decreto. Pues bien, la comercializacién €stos
hidrocarburos y productos solamente podré ser ejercida por las empresas a
que se contrae el articulo 27, esto es, por empresas publicas, de “exclusiva
propiedad del Estado”. La intencioén del articulo 57 parece ser, por tanto,
excluir a la empresa privada de las actividades “sefialadas”, contrariando el
sentido de} articulo 10 eiusdem. La confusién es mayor, si nos atenemos al
texto del articulo siguiente, el 58:

“Las actividades de comercializacién de los productos
derivados que estuvieren excluidos conforme a lo previsto en
el articulo anterior, podrén ser realizadas por el Estado directa-
mente, o por empresas de su exclusiva propiedad, o por em-
presas mixtas con participacion del capital estatal y privado en
cualquier proporcion y por empresas privadas”.

La norma se refiere a la comercializacién de productos ‘“‘sefiala-
dos” por el Ejecutivo Nacional, esto es, de productos excluidos. Conforme
al articulo 57, éstos solamente podran ser comercializados por empresas
publicas; segiin la norma comentada, éstos podran ser comercializados *“por
el Estado directamente, o por empresas de su exclusiva propiedad, o por
empresas mixtas con participacion del capital estatal y privado en cualquier
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articulo 57, que a su vez resulta contrario al articulo 10.

Atendiendo a la necesidad de interpretar arménicamente estos pre-
ceptos; recordando que la actividad de comercializacién no fue reservada
al Estado de conformidad con el articulo 302 constitucional, y finalmente,
en aplicacion del principio in dubio pro libertate, estimamos que los articulos
10, 57 y 58 de la LOH deben ser interpretados conforme a tres principios

rectores:

176

En primer lugar, de'conformidad con el articulo 10 de la
LOH, todos los particulares tienen el derecho de libertad
econémica para explotar la actividad de comercio interno o
externo de hidrocarburos.

En segundo lugar, el Ejecutivo Nacional, a través de
Decreto, puede excluir la comercializacion de determinados
hidrocarburos del trafico juridico—privado. La consecuencia
de ese Decreto es que los hidrocarburos y productos exclui-
dos tnicamente podrén ser comercializados por empresas puibli-
cas. Al ser la excepcion a la regla general del articulo 10, y al
representar una limitacién a la libertad econdémica, este su-
puesto de exclusién debe interpretarse restrictivamente.

Por iiltimo, y en tercer lugar, queda claro que los hidro-
carburos no excluidos podran ser atendidos por la libre inicia-
tiva privada o por el Estado, siempre en concurrencia con las
empresas privadas. En nuestra opinion, el articulo 58 incurrié
en un error material, pues en vez de referirse a “las actividades
de comercializacién de los productos derivados que estuvieren
excluidos conforme a lo previsto en el articulo anterior”, ha
debido referirse a “las actividades de comercializacion de
los productos derivados que no estuvieren excluidos con-
forme a lo previsto en el articulo anterior”. En efecto, las
actividades no excluidas segin la norma del articulo 57, po-
drén ser atendidas tanto por la iniciativa privada como por la
iniciativa publica.
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2.3.2 Régimen especial de la iniciativa privada en las actividades
de comercio interior consideradas servicios piblicos

Lo expuesto anteriormente conforma el régimen general del comer-
cio de hidrocarburos. Con la sola excepcién de los hidrocarburos excluidos
ex articulo 57, Ja LOH ha reconocido el principio general de libertad comer-
cial.

Ahora bien, tal libertad es restringida, notablemente, en las actividades
de comercio interior que pueden ser declaradas servicios piiblicos. En
éstas, acotamos, no se excluye la iniciativa empresarial privada. Sin embar-
go, los operadores econdémicos que deseen emprender y desarrollar las
actividades declaradas servicios piiblicos por el Ejecutivo quedaran someti-
dos a un régimen especial conformado por las siguientes notas: (i) el acto
de afectacion de determinados hidrocarburos; (ii) su sujecién a un régimen
de servicio publico y (iii) 1a regulacidn del permiso de comercializacidn.

2.3.2.1 El acto de afectacion.

Serén objeto de las regulaciones sobre comercio interior estableci-
das en la LOH “aquellos productos derivados de los hidrocarburos
que mediante Resolucion sefiale el Ejecutivo Nacional, por érgano
del Ministerio de Energia y Minas” (articulo 59). El Ejecutivo Nacional,
por 6rgano del Ministerio de Energia y Minas, y mediante Resolucién, po-
dra afectar a determinados productos derivados de hidrocarburos a un
régimen juridico especial, con la finalidad de asegurar su adecuada aten-
cién por parte de la iniciativa privada. S6lo podrén afectarse, en consecuen-
cia, los productos cuyo comercio interno satisfaga directamente necesidades
colectivas de relevante interés social.

2.3.2.2 Régimen de servicio publico.
Los productos afectados de conformidad con el articulo 59, que-

dardn sometidos al régimen de “servicio ptiblico” definido en el articulo 60,
y cuyas notas son las siguientes:
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a. Actividades afectadas.

Constituyen un servicio ptiblico “las actividades de suministro,
almacenamiento, transporte, distribucion y expendio de los productos
derivados de los hidrocarburos, sefialados por el Ejecutivo Nacional
conforme al articulo anterior, destinados al consumo colectivo inter-
no”. La afectacién podrd recaer, por tanto, sobre actividades de suminis-
tro, almacenamiento, transporte, distribucién y expendio, conceptos técnicos
cuya precisioén deberfa ser abordada por el Reglamento.

b. Regulacién de precios. Garantia de suministro.

El Ejecutivo Nacional, por érgano del Ministerio de Energia y Mi-
nas, “fijard los precios de los productos derivados de los hidrocarbu-
ros”. Constituye ello una limitacién a la libertad de precios que informa a la
libertad de comercio. La regulacién admite cierta flexibilidad en aplicacién,
pues los precios “podrdn fijarse mediante bandas o cualquier otro siste-
ma que resulte adecuado a los fines previstos en el presente Decreto
Ley, tomando en cuenta las inversiones y la rentabilidad de las mis-

99

mas .

Asimismo, estas actividades se someterdn a una especial regu-
lacién cuya finalidad serd asegurar “el suministro, la eficiencia del ser-
vicioy evitar su interrupcion’. El articulo 60 permite asf a la Administracién
dictar medidas para asegurar que la prestacion de las actividades declara-
das servicios publicos se rija por los principios de continuidad, regularidad,
igualdad de prestacion y universalidad.

2.3.2.3 El permiso de comercializacion.

Aun sometiéndose a una especial regulacién, la actividad de comer-
cializacién de estos hidrocarburos podr4 ser efectuada por la libre iniciativa
privada, siempre y cuando obtenga el permiso de comercializacién, que
al ordenar el ejercicio del derecho previo de libertad econdémica es una
verdadera autorizacién. Las notas de este permiso son las siguientes.
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a. Régimen general.

Dispone el articulo 61 que “las personas naturales o juridicas
que deseen ejercer las actividades de suministro, almacenamiento,
transporte, distribucion y expendio de los productos derivados de
hidrocarburos, deberdn obtener previamente permiso del Ministerio
de Energia y Minas. Estos permisos estardn sujetos a las normas estable-
cidas en este Decreto Ley, su Reglamento y las Resoluciones respec-
tivas. Las personas naturales o juridicas que ejerzan las actividades
antes sefialadas, podrdn realizar mds de una actividad, siempre que
exista la separacion juridica y contable entre ellas”. Noétese que la
LOH tampoco defini6 los requisitos necesarios para obtener esa autoriza-
cidn, lo que dificulta la aplicacién practica del articulo.

b. Actos de disposicién y gravamen.

La parte irn fine del articulo comentado sefiala que “la cesidn o
traspaso de dichos permisos requerirdn la autorizacion previa del
Ministerio de Energia y Minas™.

c. Permiso especial de instalaciones.

Las actividades de comercio interno quedan afectadas, ademads,
por otra técnica de limitacién, cuya finalidad es regular las instalaciones
anejas al comercio. Asi, conforme al articulo 62, la “construccidn, modifi-
cacion, ampliacion, destruccion o desmantelamiento de establecimien-
tos, instalaciones o equipos, destinados al comercio interior de los
productos derivados de hidrocarburos, deberdn ser previamente au-
torizados por el Ministerio de Energia y Minas”. Es posible diferenciar el
permiso para ejercer actividades de comercio y el permiso para construir,
modificar o desmantelar obras o infraestructuras necesarias para explotar
el comercio interno. Nada impide que estos titulos se otorguen conjunta-
mente, esto es, que el permiso para desplegar la actividad de comercio
abarque también la autorizacion para construir infraestructuras.

d. Revocacion.

El Ministerio de Energia y Minas “podrd revocar los permisos
cuando el incumplimiento de las disposiciones establecidas en este
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Decreto Ley, su Reglamento o en Resoluciones, comprometan la efi-
ciencia o continuidad del servicio o pongan en peligro la seguridad
de personas v bienes” (articulo 63). La intencién de la norma es salva-
guardar el respeto de las notas de servicio publico que deberan informar
la prestacién de esta actividad.

e. Prohibicién de enajenar y gravar.

Como limitacién al derecho de propiedad privada sobre las obras
angjas al comercio interno, el articulo 64 establece que “las oficinas subalter-
nas de registro y notarias se abstendrdn de dar curso a documentos
relacionados con actos que requieran autorizacion del Ministerio de
Energia y Minas, si no estdn acompanados de dicha autorizacion. Los
documentos que se otorguen en contravencion de lo aqui previsto no
tendrdn valor alguno a los efectos del presente Decreto Ley”. Se de-
duce, por tanto. que actos de gravamen o disposicion de las obras anejas al
comercio interno requerirdn previa autorizacién de la Administracién, siempre
y cuando, agregamos, tales actos afecten o amenacen con afectar la con-
tinuidad y regularidad en la prestacidn de este servicio.

f. Régimen transitorio.
El articulo 65, con vocacién transitoria, dispone lo siguiente:

“Las personas naturales o juridicas que actualmente ejercen las
actividades de comercializacidn interna de los productos derivados de hidro-
carburos objeto de este Decreto Ley, en igualdad de condiciones, tendrdn
derecho preferente ante terceras personas para continuar ejerciéndolas.
En caso de que la industria petrolera nacional o cualquiera otra persona
decida ofrecer en venta, los bienes inmuebles destinados al ejercido de
dichas actividades, las personas que actualmente las ejercen, en igualdad
de condiciones, tendrdn derecho preferente para adquirirlas™.

Como en otras disposiciones de la LOH, el sentido de la norma
comentada no queda claro. A nuestro entender, tal norma se refiere a los
operadores econodmicos que. para el momento de entrada en vigencia de la
Ley, ya ejercian actividades de comercio interno de los hidrocarburos. Pues
bien, el régimen juridico anterior a la LOH estaba conformado por una Ley
de reserva general y de preferente aplicacién —la LOREICH- tal y como
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sefial6 la Corte Suprema de Justicia en Pleno en sentencia de 23 de abril de
1991, caso Lagoven. El dmbito de esa reserva o publicatio general fue sin
embargo alterado por la Ley Orgdnica de apertura del mercado interno de
la gasolina y otros combustibles derivados de los hidrocarburos para uso en
vehiculos automotores (GO nimero 36.537 de 11 de septiembre de 1998,
en lo adelante LOAMIG), la cual derogé la reserva existente entonces en
ese mercado en concreto. Y de alli que, salvo los mecanismos de partici-
pacion previstos en el articulo S de 1a LOREICH, la intervencién directa de
la iniciativa privada s6lo era posible en el “mercado interno de la gasolina y
otros combustibles derivados de los hidrocarburos para uso en vehiculos
automotores”’, conforme la LOAMIG, la cual, observamos, fue expresa-
mente derogada por la disposicién derogatoria tnica de la LOH. Es de
destacar, asimismo, que el articulo 65 de la LOH es la trascripcién del
articulo 5 de la LOAMIG.

Por ello, el articulo 65 de 1a LOH regula el régimen transitorio de
los operadores econdmicos que, participando en el mercado interno con-
forme a los cauces previstos en la LOAMIG, pasan a ser regulados, ahora,
por la nueva Ley. No hay, destacamos, aplicacion retroactiva de ésta: la
LOH no se aplicara a las consecuencias juridicas pasadas de las ac-
tividades desplegadas al amparo de la LOAMIG; si se aplicar4, por el con-
trario, a las consecuencias juridicas fururas de esas actividades,
consecuencias que se regiran por lo dispuesto en la LOH. Y en tal sentido,
el articulo 65 consagra el principio de continuidad, en virtud del cual los
servicios explotados conforme al régimen derogado continuardn desarrolldn-
dose segtin la nueva normativa.

Finalmente, ante procesos de privatizacion de las empresas publi-
cas que desarrollen l1a actividad de comercio interno, los operadores que a
la entrada en vigencia atiendan también esa actividad, tendrdn un derecho
preferente, lo que supone una excepcion legal al principio de igualdad que
rige a la enajenacion de empresas publicas, conforme el marco delineado
por la Ley de Privatizacion'.

19 El derecho preferente que la LOH consagra debe concordarse con los derechos preferentes
establecidos en los articulos 13 y siguientes de la Ley de Privatizacién. Al respecto, vid.
los comentarios que efectuamos en Régimen juridico de la privatizacion, Cuadernos Bade-
11 & Grau nimero 3, Caracas, 1997, pp. 135 y ss.
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g. Posible aplicacidn de este régimen al comercio de hidrocarburos
no afectados por el Ejecutivo.

Dentro de las actividades de comercio interior habrd que distinguir
aquéllas declaradas servicio ptblico de las que no resulten afectadas por tal
declaracion, tal y como se derivan de los articulos 59 y 60 de la LOH. La
principal consecuencia de ello es que las actividades afectadas se some-
terdn al especial régimen de servicio ptblico, antes delineado.

Ocurre sin embargo que la Ley silencia la regulacién de las
actividades de comercio interno no declaradas servicio publico. Ante tal
silencio, debemos recordar que estas actividades pueden ser emprendidas
por los particulares en ejercicio del derecho fundamental de libertad econémi-
ca, que la Constitucion de 1999 consagra en su articulo 112. Por tanto, la
Administracién no podrd entrabar el ejercicio de las actividades de comer-
cio interior si no cuenta con especifica cobertura legal %.

2.3.3. Ausencia de prevision del régimen del comercio exterior.

Ademéds de la posible laguna legal existente por la falta de prevision
legal del régimen del comercio interno de hidrocarburos “no afectados”,
observamos que la LOH tampoco ha regulado el régimen del comercio
externo de hidrocarburos, més alld de las disposiciones generales que re-
sulten aplicables (i.e.: articulo 10). Como veremos, la existencia de diver-
sas lagunas legales en la LOH afecta la seguridad juridica —presupuesto
para el estimulo de la iniciativa privada en el sector— lo que justifica la
correccion de esas omisiones a través del recurso previsto en el articulo 7
eiusdem, que comentamos infra.

3. Regulacion para promover la libre competencia.

El régimen juridico de la industria y comercio de los hidrocarburos
ha sufrido un importante cambio en la LOH, pues ésta abandond la reserva

% Lo que afirmamos, en el texto principal, es que toda limitacién administrativa ala libertad
de empresa, y por tanto, a la libertad de los operadores de emprender actividades de
comercio interior, debe estar establecida en actos con rango y fuerza de Ley. Asf lo ha
sefialado en reiteradas oportunidades la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia.
Recientemente, vid. la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 30 de mayo de 2000,
caso Banco Venezolano de Crédito S.A.C.A.
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o publicatio sobre la que asentaba la derogada LOREICH. Con la sola
excepcion de las actividades primarias, el resto de las actividades regula-
das por la LOH no se encuentran reservadas al Estado, por lo que pueden
ser explotadas directamente por la iniciativa privada, seguin las limitaciones
legalmente establecidas.

Que no se trate de actividades reservadas, y que la LOH suponga
su privatizacién material, no impide concebir al comercio e industria de los
hidrocarburos como un mercado de interés general sometido a una intensa
regulacién. Tal y como ha ocurrido entre nosotros con la reestructuracién
de la electricidad, los hidrocarburos gaseosos y las telecomunicaciones, la
promocion e incentivo de la iniciativa privada, especialmente mediante la
derogatoria de la reserva previamente declarada (proceso conocido como
despublificacién, y que aqui hemos denominado privatizacién material con-
forme a la doctrina alemana), demuestra que en muchos casos es necesa-
rio adoptar novedosas técnicas regulatorias cuyo fin serd asegurar que los
operadores econdmicos actien en un marco de competencia efectiva, con-
forme lo exige el articulo 113 de la Constitucion, que encomienda a los
Poderes Puablicos adoptar las medidas que aseguren la existencia de condi-
ciones efectivas de competencia en la economia?'.

La LOH ha abordado esta misién adoptando dos técnicas regulato-
rias que, atin limitando la iniciativa privada, tienen por finalidad tutelar la
libre competencia. Nos referimos al principio de acceso de terceros a las
redes y el principio de separacion de actividades.

3.1.El principio de acceso de terceros a las redes

Ciertas actividades, dentro del mercado de la industria y el comer-
cio de los hidrocarburos, requieren para su explotacion el uso de infraestructu-
ras en red: en concreto, nos referimos al transporte, almacenamiento y
distribucién. Estas redes, conocidas como oleoductos, suponen un fallo
de mercado que atenda la libre competencia, desde que las actividades de
ese mercado seran desarrolladas mds eficientemente por un solo operador,

! El Derecho Comparado ensefia que la modificacién del marco regulatorio de actividades
anejas al interés general, suele ir acompafiada de técnicas especiales de control, cuyo fin es
la tutela de la libre competencia. Puede verse al respecto, en general, a GONZALEZ-V ARAS
IBAREZ, SANTIAGO, Los mercados de interés general, Comares, Granada, 2001.
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dado los costes fijos asociados a la construccién de nuevas redes. Es, pues,
un supuesto de economia de escala.

Este fallo de mercado justifica la adopcién de un nuevo marco
regulatorio, cuya base es la distincién de las actividades asociadas a las
redes, de las actividades no vinculadas a éstas, asegurando, en aquéllas, la
gestion independiente de la infraestructura en red, la cual se considera un
recurso esencial (essential facilities), no sustituible, cuyo uso debe otor-
garse en igualdad de condiciones a todos los operadores que deseen acceder
al mercado. Segtin hemos sefialado en otro lugar, con ello, se establece una
carga sobre el derecho de propiedad de la red, puesto que su titular no
tendr4 ya el derecho de uso exclusivo sobre ese bien. El principio clave
es el acceso de terceros a la red (basado en la doctrina del THIRD PARTY
Access, TPA): considerandose a la red como un bien esencial no susti-
tuible, y estimando que la duplicacién de redes atentaria contra la eficiencia
econdmica, se establece como derecho de todos los operadores el acceso en
igualdad de condiciones a la red, en nuestro caso, de canalizacién de hidro-
carburos gaseosos®. Es éste el principio que subyace tras el articulo 21 de
la LOH:

“Las personas que realicen las actividades de almace-
namiento, transporte y distribucion previstas en este Decreto
Ley, estdn obligadas a permitir el uso de sus instalaciones a
otros almacenadores, transportistas o distribuidores, cuando
dichas instalaciones tengan capacidad disponible para ello y
asi lo exija el interés publico o social. Tal uso se realizard en
las condiciones que las partes convengan. A falta de acuerdo,
el Ministerio de Energia y Minas fijard las condiciones para la
prestacion del servicio”.

Se consagra el acceso regulado a las redes, desde que, ademas de
los convenios suscritos por las partes interesadas, serd aplicable la norma-

22 Sobre este principio nos hemos pronunciado ya, respecto del mercado de los hidrocarbu-
ros gaseosos, en “Aspectos Juridicos de la Liberalizacién de los Hidrocarburos Gaseosos
en Venezuela”, Petrdleo YV niimero IX, Caracas, 2001. Sobre el principio de acceso a las
redes, y su relacién con la libre competencia, vid. DE LA CUETARA, Juan Miguel,
“Sobre infraestructura en red y competencia entre redes”, en Nuevo Derecho de las
Infraestructuras, Montecorvo, Madrid, 2001, pp. 197 y ss.
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tiva que a tales efectos dicte la Administracién. Ademds, ésta podrd dictar,
en sustitucién de la voluntad de las partes, la orden de acceso a las redes.
Lo peculiar de este régimen es que el titular de las redes tiene una posicién
especial en el mercado, dado que tales infraestructuras son recursos esen-
ciales. Por tanto, toda negativa injustificada a permitir el acceso de ter-
ceros supondri una decision que, al lesionar —en principio— la libre
competencia, quedard sometida al control y supervision de la Adminis-
tracion®.

3.2.El principio de separacion “juridica contable”.

Otro de los fallos presentes en actividades basadas en infraestruc-
turas en redes es la integracion vertical de actividades, integracion usual-
mente criticada con base a tres argumentos: (i) se crean empresas con
poder de mercado suficientemente para controlar unilateralmente el mer-
cado; (ii) se dificulta la gestién independiente de las redes y (iii) se pro-
mueve la existencia de subsidios cruzados. La solucién ante este fallo, en la
reciente liberalizacion de mercados de interés general, ha sido sancionar el
principio de separacién de actividades, que el articulo 61 de la LOH recoge
al sefialar que las personas naturales o juridicas que ejerzan las actividades
de suministro, almacenamiento, transporte, distribucidn y expendio de los
productos derivados de hidrocarburos, “podrdn realizar mds de una
actividad, siempre que exista la separacion juridica y contable entre
ellas.”

Nétese que la Ley requiere, simultdneamente, la separacion juridi-
cay contable, cuando lo cierto es que se trata de dos principios distintos: la
separacion juridica exige que el objeto social de la empresa sélo se refiera
a una actividad; la separaci6n contable, por el contrario, permite la acumu-

23 Pudiera afirmarse, desde la perspectiva del Derecho de Competencia, que el propietario o
gestor de las redes tiene un poder de mercado significativo, que no necesariamente le
otorga una posicién dominante dentro del mercado relevante. En cualquier caso, tal poder
de mercado es objeto de una especifica regulacion en la cual corresponde a la Administra-
cién ordenar positivamente el uso de las redes. Cfr.: BREYER, Stephen y STEWART,
Richard, Administrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text and Cases, Little,
Brown and Company, Boston, 1992, pp. 6-11. As{ también, vid. DoHerTY, BARRY, “Just
what are essential facilities?”, en Common Market Review volumen 38 niimero 2, Leiden
(The Netherlands), 2001, pp. 397 y ss.
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lacién de mds de una actividad en el objeto social de la empresa, siempre y
cuando en su desarrollado se efectiie una contabilidad separada. Més alld
de la confusa redaccién de la norma, este principio promueve por la trans-
parencia y la libre competencia, favoreciendo el ejercicio de 1a libre inicia-
tiva privada®.

El articulo 20 extiende el principio de separacion contable a las
empresas que exploten conjuntamente actividades primarias e industriales
y comerciales, como veremos después.

4. Las obligaciones de servicio publico.

Todas las actividades reguladas por la LOH quedan afectadas por
el principio de direccionalidad, cuya norma bésica es el articulo 5:

“Las actividades reguladas por este Decreto Ley es-
tardn dirigidas a fomentar el desarrollo integral, orgénico y
sostenido del pais, atendiendo al uso racional del recursoy ala
preservacion del ambiente. A tal fin se promovera el for-
talecimiento del sector productivo nacional y la transformacién
en el pais de materias primas provenientes de los hidrocarbu-
ros, asi como la incorporacién de tecnologias avanzadas.”

Conservacién de los hidrocarburos; promocién del desarrollo
econdémico del pais; tutela del medio ambiente; promocién de las nue-
vas tecnologias (reminiscencia de la tradicional cldusula de progreso en
las concesiones), son los fines a los que deben estar orientadas todas
las actividades del sector, lo que encaja con los principios del orden
socio—econdmico definidos en el articulo 299 constitucional. Este principio
es concretado, respecto la actividad de refino, en el articulo 11, y en relacién
con la actividad de industrializacion, con el articulo 51. Ambas normas han
sido comentadas anteriormente.

Ahora bien, al igual que la reestructuracién del mercado de los
hidrocarburos no se opone-a la adopcién de mecanismos regulatorios orien-

24 Sobre la distincién entre la separacién juridica y la contable, vid. DE LA CRUZ FERRER,
Juan, La liberalizacion de los servicios piiblicos y el sector eléctrico. Modelos y andlisis
de la Ley 54/1997, Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 124 y ss.
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tados a tutelar la libre competencia, tampoco es contrario a tal reestructu-
racién la adopcidn de mecanismos cuyo fin es asegurar que la prestacion
de las actividades relacionadas con los hidrocarburos respeten los principios
generales derivados del articulo 5, principios que entroncan con los cometi-
dos asumidos por la clausula del Estado social consagrada en el articulo 2
de la Constitucién, cuyo respeto es indeclinable para los Poderes Piblicos.

Esta finalidad adquiere mayor peso en relacion con las actividades
industriales y comerciales desarrolladas por la libre iniciativa privada.
En efecto, en las actividades primarias el control de las actividades serd
ejercido directamente por la Administracién, pues sélo ésta —por sus pro-
pios drganos o a través de entes descentralizados, incluyendo las 1lamadas
empresas mixtas— podré explotar tales actividades. Asi también, la super-
visién de las empresas publicas que operen en las actividades industriales y
comerciales se logrard a través del control que la Administracién ejerce
sobre este tipo de sociedades.

Por tanto, es en relacién con las empresas privadas que la tutela del
interés general adquiere mayor importancia, conforme a las pautas desarrolla-
das en el articulo 5. Este control —como ha sucedido entre nosotros con la
nueva ordenacidn de la electricidad, gas y telecomunicaciones— se ejercera
a través de las llamadas obligaciones de servicio publico, es decir, a través
de obligaciones positivas que limitan la libre iniciativa privada y que
usualmente estdn contenidas en el titulo habilitante que permite el ejercicio
de la libertad econémica® .

4.1. Principio de continuidad y de prestacion conforme a los
parametros definidos

La primera obligacion de servicio publico estd contenida en el articulo
19 de 1a LOH, conforme al cual “las personas que realicen las actividades

25 Para el concepto y significado de las llamadas obligaciones de servicio publico véase a
GARCIA DE COCA, José Antonio, Sector Petrolero espafiol: andlisis juridico de la
despublicatio de un servicio piblico, Tecnos, Madrid, 1996, cit., pp. 427 y ss. De cara al
Derecho venezolano, nos hemos pronunciado sobre la regulacién de estas obligaciones en
los mercados de la electricidad, gas y telecomunicaciones en “Intervencién administrativa
y liberalizacién de servicios esenciales en Venezuela”, Revista de Derecho Administrativo
ntimero 9, Caracas, 2000.
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a las cuales se refiere este Decreto Ley, deberdn hacerlo en forma
continua y eficiente, conforme a las normas aplicables y a las mejores
prdcticas cientificas y técnicas disponibles sobre seguridad e higiene,
proteccion ambiental y aprovechamiento y uso racional de los hidro-
carburos, la conservacion de la energia de los mismos y el mdximo
recobro final de los yacimientos”. Los objetivos perseguidos por la nor-
ma (la prestacion continua de las actividades conforme a los pardmetros de
calidad definidos en ella) justifican que Ia Administracién imponga obliga-
ciones positivas, que limiten la libre iniciativa privada.

4.2. Principio de informacion debida y de separacion de
actividades.

Asi también, el articulo 20 de 1a LOH impone como obligacion de
todos los operadores, el deber “de suministrar al Ejecutivo Nacional
toda la Informacion que éste requiera, relacionada con el ejercicio de
dichas actividades. A tal fin aquellas que realicen actividades prima-
rias conjuntamente con actividades industriales y comerciales, deberdn
llevar y presentar por separado las cuentas relativas a tales actividades.
El Ejecutivo Nacional guardard la confidencialidad de la informacion
suministrada, cuando el interesado asi lo solicite y sea procedente”.
Si bien la norma se aplica a todas las empresas, entendemos que su
operatividad serd mayor en las empresas privadas, dado que la informacién
de las actividades desplegadas por las empresas piblicas o del Estado (in-
cluyendo las llamadas empresas mixtas) se alcanzard a través del control
que la Administracion ejerce sobre estos entes.

Observamos, ademas, que el articulo establece el principio de sepa-
racién contable para las empresas que, conjuntamente, desarrollan actividades
primarias y actividades comerciales e industriales, ello sin perjuicio del prin-
cipio de separacién “juridica y contable” exigido respecto a estas ultimas,
conforme al articulo 61.

5. Algunas consideraciones sobre el desarrollo normativo de la
LOH.

Antes hemos denunciado la escasa densidad normativa de la LOH,
pues €sta, en ocasiones, se limita a establecer principios generales; en mu-

chos casos, ademds, silencia por completo la regulacién aplicable, tal y
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como ocurre con el comercio exterior de hidrocarburos. La existencia de
Leyes-marco, de Leyes generales, es muy comin en materia econdmica,
pues la especificidad y dinamismo de la materia a regular recomienda la
existencia de leyes especiales, con un ambito concreto de aplicacion e,
incluso, justifica que el Legislador delegue en el Reglamento el desarrollo
de aspectos por €l no tratados?. Dos limites generales derivamos de esta
especial categoria de Leyes.

En primer lugar, que la generalidad no puede derivar en ambigiiedad,
en lagunas legales que omitan abordar aspectos cuya regulacién debe ser
efectuada por el Legislador. Uno de los principios del sistema econémico
venezolano, conforme al articulo 299 constitucional, es la seguridad juridi-
ca, lo que exige (i) claridad y certeza en las normas juridicas que ordenen
actividades econémicas y (ii) la estabilidad del marco juridico aplicable,
estabilidad que se veria menoscaba si la fuente fundamental de ese marco
son los Reglamentos llamados a suplir las continuas omisiones del Legisla-
dor?.

Asf{ ocurre, en concreto, con los requisitos objetivos y subjetivos
necesarios para que los particulares obtengan las autorizaciones reguladas
en la LOH: el Legislador no regulé tal materia, lo que merma la seguridad
juridica de los operadores econémicos y desestimula la inversion privada en
esos sectores, contrariando el emplazamiento del articulo 112 constitucional,
que encomienda a los Poderes Piblicos promover el ejercicio de la libre
iniciativa privada. No negamos que la regulacidn de estos aspectos atafia a
materias técnicas, de dificil regulacién por el Legislador. Lo recomendable
hubiese sido, sin embargo, que la Ley regulase los objetivos esénciales que

26 L as leyes de intervencién econdmica suelen distinguirse por su escasa densidad normativa
y por remitir al Reglamento el desarrollo de las materias por ella abordadas. Tal flexibilidad
se justifica por el dinamismo de la economia, que recomienda que el ordenamiento juridico
se adapte con facilidad a los cambios propios del sistema econémico. Empero, es indis-
pensable que el Legislador contemple las concretas restricciones que la Administracién
podré imponer al ejercicio de la libertad econémica, pues éstas son materia de reserva legal,
tal y como precisa el articulo 112 constitucional. Puede verse al respecto a CIRIANO
VELA, César, Principio de legalidad e intervencidn econdémica, Atelier administrativo,
Barcelona, 2000, pp. 112 y ss.

27 La Sala Constitucional se ha pronunciado sobre la importancia de la seguridad juridica en
la ordenacién puiblica de la economia, en la sentencia de 14 de febrero de 2001, caso La Ley
de Promocion y Proteccion de Inversiones.
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deberian salvaguardarse a través de estos titulos habilitantes, delegando en
el Reglamento su desarrollo normativo®,

En segundo lugar, y en relacién con las actividades industriales y
comerciales, debemos recordar que el ejercicio de €sta sélo podra imple-
mentarse a través de las limitaciones establecidas en la Ley, esto es, que
debe tratarse de restricciones expresamente contenidas en la ILOH, tal y
como exige el articulo 112 de la Constitucién. La ausencia de prevision
legal ni la escasa densidad normativa de la Ley pueden habilitar entonces a
la Administracién para adoptar restricciones mas alld de las expresamente
reguladas por Ley.

Que la LOH es una Ley-marco, llamada a regular tan s6lo aspec-
tos basicos y esenciales del sector de hidrocarburos, es premisa que se
constata del articulo 7, segun el cual:

“Las actividades sefialadas en el presente Decreto Ley
estédn sujetas tanto a las disposiciones de la misma, como a las
contenidas en otras leyes, decretos o resoluciones, dictadas o
que se dictaren, en todo cuanto les fuere aplicable”.

La interpretacién de la norma debe matizarse, pues la ordenacién
juridico—administrativa del sector de los hidrocarburos, especialmente de
las actividades industriales y comerciales, no puede estar contenidas en
“decretos o resoluciones” ya que, insistimos, toda limitacién a la libertad
econdémica debe estar consagrada en actos con rango y fuerza de Ley. Los
llamados reglamentos independientes, esto es, 1os reglamentos que ordenan
determinado sector sin ejecutar las previsiones de la Ley, quedan proscritos
en materias que, como las limitaciones de la libertad econémica, son de
reserva legal®.

28 En materias de la reserva legal, como son las limitaciones administrativas al ejercicio de la
libertad econémica, puede el Legislador remitir al Reglamento el desarrollo normativo de
éstas, siempre y cuando establezca, con precision, los pardmetros bdsicos o esenciales
que deberd seguir el Reglamento. La jurisprudencia venezolana se ha pronunciado sobre
estas exigencias en la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 17 de junio de 1999,
caso Universidad Simdn Bolivar.

29 Cfr.. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, Derecho administrativo eco-
némico, cit., pp. 12.
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Pareciera entonces que las lagunas legales de la LOH seran suplidas
por Leyes especiales que ordenarian aspectos concretos del mercado de
hidrocarburos: las actividades primarias; las actividades de comercio
interior, estén o no formalmente afectadas o las actividades de comercio
exterior. El resultado serd, por tanto, que el sector de los hidrocarburos
estard regulado, en primer lugar, por la LOH, Ley de cabecera, y luego por
diversas Leyes especiales y sus respectivas normas de desarrollo.

6. Conclusiones generales

Los cauces de intervencién de la iniciativa publica y de la iniciativa
privada en el mercado de hidrocarburos, segiin la LOH, se encuentra regi-
do por tres principios generales.

6.1.El esquema general adoptado por la LOH.

Tanto la iniciativa publica como la iniciativa privada pueden con-
currir en ese mercado conforme al siguiente esquema general. La iniciativa
publica intervendra a través de tres causes: primero, directamente por la
Administracion Publica Central, en concreto, a través del Ministerio de
Energia y Minas; segundo, por empresas de exclusiva propiedad del Esta-
do, obedeciendo ello a una descentralizacién de primer o segundo grado; y
por ultimo, mediante las empresas mixtas. Si bien en éstas concurren el
sector publico y el sector privado, por lo que son un cauce indirecto de
participacién de éste, las empresas mixtas son en realidad empresas del
Estado, en las que la Administracién debe tener mas del cincuenta por
ciento (50%) del capital social y, por tanto, el control sobre su gestién. La
iniciativa privada podr4, por su parte, intervenir directamente s6lo en las
actividades industriales y comerciales, previa obtencién del correspondiente
titulo autorizatorio, denominado en la Ley conforme a diversa terminologia
(permisos o licencias). :

6.2. La participacion en las actividades primarias
Lo que caracteriza a las actividades primarias es que se en-
cuentran reservadas al Estado, quedando excluido el derecho de libertad

econdmica. Por tanto, estas actividades unicamente podrdn ser gestiona-
das directamente por la Administracion; por empresas de su exclusiva
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propiedad o por empresas mixtas. El fundamento de tal régimen es el articulo
302 constitucional.

La LOH redujo el 4mbito de intervencién del sector privado en las
actividades de exploracion y explotacién, pues de las distintas posibilidades
admisibles bajo la LOREICH, ahora sélo resulta aplicable el mecanismo de
gestidn a través de la empresa mixta que es, insistimos, una empresa del
Estado en la que la intervencidn de los operadores econémicos privados
queda marginada a la simple participacién patrimonial.

6.3. La participacién en las actividades industriales y
comerciales

La principal novedad de la LOH es que amplid el 4&mbito de
participacion del sector privado en actividades industriales y comerciales,
las cuales han sido privatizadas materialmente (o despublificadas). La dero-~
gacién de la reserva existente supone la admisién, en ese 4mbito, del dere-
cho fundamental de libertad econémica, cuyo ejercicio por parte de los
particulares se condiciona a la obtencién de la correspondiente autoriza-
cién.

Dado que la Constitucién econémica de Venezuela parte del prin-
cipio de coiniciativa, el caricter privado de las actividades econémicas con-
formadas por la industria y comercio de los hidrocarburos no excluye la
intervencidn directa del Estado, no yaen virtud del articulo 302 de la Consti-
tucidn, sino segun lo pautado en los articulos 299 y 300 del Texto Funda-
mental. Si bien el esquema de participacién del Estado no varia (gestion
directa por la propia Administracién o entes descentralizados; gestién a
través de las empresas mixtas), el cardcter privado de estas actividades
exigird que la intervencion del Estado como operador econémico se efectiie
en respeto a las normas sobre libre competencia, tal y como dispone el
articulo 113 constitucional.
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