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I. BREVE DESARROLLO DEL “CONCEPTO” DE EMPRESA MIXTA

El concepto de Empresa Mixta no ha sido especialmente estudiado en
la jurisprudencia y doctrina venezolana y la categoria no cuenta con un
desarrollo legislativo homogéneo y claro. Podria decirse que en el derecho
venezolano no existe un concepto univoco de Empresa Mixta.

A suvez, el concepto de Empresa Mixta no puede entenderse sin entender
y delimitar el concepto de Empresa del Estado’® porque, en nuestro criterio,
Empresa Mixta serd toda aquélla donde inversionistas privados comparten
con el Estado una participacion accionaria en una sociedad mercantil que
no califique como Empresa del Estado. Por esa razén, parte del problema
que el estudio del concepto de Empresa Mixta ha tenido es, precisamente,
que tampoco existe un concepto univoco de Empresa del Estado.

Igualmente, podemos decir que, independientemente del significado
que se le dé a los términos: Empresa Mixta y Empresa del Estado, dichos
términos no son unanimemente empleados por la doctrina, la jurisprudencia
y la legislacion. En las distintas fuentes pueden hallarse términos analogos
como Empresa Ptblica®, Sociedad del Estado, Empresa de Capital Mixto,
Empresa de Economia Mixta® y otras variaciones similares.

Ahorabien, consideramos que el problema fundamental alahorade de-
limitar ambos conceptos estd directamente relacionado con la relevancia que
se le quiera dar ala participacion accionarial del Estado en dichas empresas.

La doctrina sefiala que el nacimiento de las Empresas del Estado en Venezuela es comtin-
mente identificado con la creacion por parte del gobierno de Juan Vicente Gomez, del
Banco de Desarrollo Agricola y Pecuario en 1928. Sin embargo, el estudio sistematico
de la Empresa del Estado como ente perteneciente a la organizacion del Estado no se
hizo necesaria sino hasta muchisimo tiempo después, con ocasién de la definicién de
los limites de Ia competencia de la jurisdiccién contencioso administrativa pero también
para definir la extension de la aplicabilidad de la legislacion fiscal y presupuestaria. Vid.
Jestis CABALLERO ORT1Z, Las Empresas Piiblicas en el Derecho Venezolano, Editorial Juridica
Venezolana, 1982, p. 41.

CaBALLERO ORTIZ sefiala que habria que distinguir entre los conceptos de Empresa Pa-
blica y de Empresa del Estado, entre los cuales habria una relacién de género a especie.
En efecto, Empresa Publica para este autor retine no solo a las sociedades mercantiles en
las que el Estado sea accionista mayoritario sino también a aquellos Institutos Auténomos
de caracter industrial en virtud de los cuales del Estado pretende intervenir activamente
en la economia. Vid. Jestis CABALLERO ORTIZ, op. cit., p. 91.

S Vid. LarEs MaRTINEZ, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, 112 Edicién, UCV, 1998,
p. 625.
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Es decir, si para calificar a las empresas como del Estado o Mixtas se utilizan
criterios cuantitativos o cualitativos para evaluar el tipo de participacion
del Estado en las mismas.

Usando criterios cuantitativos podemos decir que se han considerado
Empresas del Estado sélo aquéllas donde el Estado ha suscrito la totalidad
del capital social y por ende, Empresas Mixtas serdn aquéllas donde el Estado
comparte la participacion en el capital social con inversionistas privados®y
también se han considerado Empresas del Estado aquéllas donde el Estado
tiene la mayoria del capital social, siendo por ende Empresas Mixtas aquéllas
donde el Estado no posee una participacién mayoritaria’.

El criterio cualitativo por excelencia que se ha usado para definir una
Empresa del Estado consiste en determinar, independientemente del por-
centaje de participacién que el Estado detente en el capital social en dicha
empresa, si su participacion es cualitativamente distinta a la que tendria un
accionista ordinario. Asi por ejemplo, si el Estado posee una participacion
minoritaria pero ‘decisiva” o si conserva el “control” sobre decisiones funda-
mentales, entonces esa empresa calificaria como del Estado, por lo que una
Empresa Mixta desde el punto de vista cuantitativo podria calificar como
Empresa del Estado desde el punto de vista cualitativo®.

¢ ElProfesor Eloy Lares Martinez en la 3* edicion de su Manual de Derecho Administrativo
identificaba a las Empresas del Estado como empresas en las que el Estado en un sentido
lato era titular de la totalidad de las acciones. Aquellas en las que el Estado compartia el
capital social no recibirian el nombre de Empresas del Estado sino de Empresas de Eco-
nomia Mixta. Esta posicién fue también seguida por César Tinoco Richter, Juan Garrido
Rovira y Nelson Socorro. Sin embargo, Lares Martinez atenud su posicién inicial, pues
a partir de la 42 edicién de su Manual de Derecho Administrativo, puede leerse que las
Empresas del Estado son aquellas en las que éste es titular de la totalidad de las acciones
0 de la mayor parte de ellas. Vid. Jesus CABALLERO ORTIZ, opus cit p. 90.

El profesor Brewer Carias considera que las Empresas del Estado se dividen en empresas
de capital totalmente publico y de capital mixto. Las segundas seran aquéllas donde el
Estado posee el 50% 6 mas del capital social. A su vez, considera a aquéllas empresas
donde el Estado posee una participacion entre el 30% y el 49% del capital social como
simples Empresas Mixtas. Vid. BREWER-CARias, Allan, Régimen Juridico de las Empresas
Piblicas en Venezuela, CLAD, Caracas 1980, pp. 39-40.

8 El Decreto 1.293 de fecha 25 de noviembre de 1975, publicado en la Gaceta Oficial N°
30.861 del 2 de diciembre de 1976 y que cred el Registro Nacional de Empresas y Parti-
cipaciones del Estado, fue donde por primera vez se incluy6 una definicién de Empresas
del Estado y se utilizé un criterio mixto al sefialarse como tales ‘aguellas en las cuales el
Estado, los institutos Auténomos, las Empresas del Estado y los Estados tienen el control y la
responsabilidad de la gestion o son titulares de mds del 50 por ciento del capital social”. A su
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Finalmente, otra fuente de discusion para alcanzar una definicién de Em-
presa del Estado proviene de la participacion directa o no de la Reptiblica en
dichas empresas. En una importante decision de la Sala Politico Administra-
tiva de la Corte Suprema de Justicia, bajo la ponencia del Magistrado René de
Sola, de fecha 20 de enero de 1983 (Caso Universidad Central de Venezuela
vs. Banco Nacional de Descuento), la Sala tuvo la ocasién de interpretar el
articulo 42 numeral 15 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia®, segtin la cual correspondia a esa Corte el conocimiento de las
demandas incoadas en contra de las empresas en las que el Estado tuviera
una ‘participacion decisiva”’y siempre que la cuantia fuera superior alos Bs.
5.000.000 y la competencia no estuviera atribuida a otra autoridad. Segtn
esta sentencia, “Estado” debia equipararse a “Repiiblica”y por lo tanto, sola-
mente aquellas sociedades en las que ésta ltima tuviera una participacién
decisiva ‘de manera permanente y no circunstancial”, recibian el privilegio de
contar con un fuero judicial especial rationae personae. Puesto que el Banco
Nacional de Descuento era una sociedad mercantil cuyas acciones para el
momento de la interposicién de la demanda eran propiedad del Fondo de
Inversiones de Venezuela, la Sala concluyd que no merecia los beneficios
asociados a ese foro especial®.

vez, la Sala de Casacion Civil en sentencia de fecha 2 de noviembre de 1983, al conocer un
conflicto de competencia suscitado entre un Tribunal de Primera Instancia en lo Civil y la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, expresamente sefial6 que los criterios
para definir a una empresa del Estado eran dos: mayoria en la participacién en el capital
social y aunque no tenga mayoria, el Estado se reserve su intervencion decisiva en cuanto
a la conducci6n y administracion de la empresa. Vid. GoNzALEz, HELBETIA, Los Criterios
Jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia en Torno al Concepto de la Participacion
Decisiva del Estado en sus Empresas, Revista de Derecho Publico, No. 49, p. 172.

® Publicada en la Gaceta Oficial N° 1.893 Extraordinario, de 30 de junio de 1976.

La Sala Politico Administrativa dicté otras sentencias con similar criterio: caso Banco
Reptiblica de fecha 13 de diciembre de 1984; caso VIASA de fecha 13 de noviembre de 1986
y caso Banco Italo Venezolano de fecha 5 de junio de 1988, entre otras. En cualquier caso,
la propia Sala Politico Administrativa reviso sus criterios sobre este tema y terminé por
ampliar el fuero privilegiado a empresas en las que no sélo la Republica era la accionista
directa sino a aquellas en las que institutos auténomos eran los accionistas mayoritarios
(Caso: Marisabel Schiskin vs. Banco Industrial de Venezuela de fecha 12 de diciembre
de 1985 y Caso EDELCA del 14 de diciembre de 1989), aquellas en las que empresas del
estado eran accionistas (caso INTEVEP del 24 de enero de 1990 y caso MARAVEN del
28 de junio de 1990) si bien requeria que la participacién fuese permanente y no circuns-
tancial. Sentencias citadas por GonzALEz, HELBETIA, Los Criterios Jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia en Torno al Concepto de la Participacién Decisiva del Estado en sus
Empresas, Revista de Derecho Publico, No. 49, pp. 171 y ss.
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Ahora bien, el panorama relativamente confuso y someramente aqui
esbozado, en principio, ha sido aclarado en gran medida con la entrada en
vigencia de la Ley Orgénica de la Administracién Pudblica" (“LOAP”) en
octubre de 2001, la cual ha venido a llenar el vacio que por muchos afios
se penso llenaria una ley especifica que regularia la administracién des-
centralizada funcionalmente. La LOAP ahora ha aclarado en su articulo
100 que las Empresas del Estado son sociedades mercantiles en las que “la
Repuiblica, los estados, los distritos metropolitanos y los municipios, o alguno
de los entes descentralizados funcionalmente a los que se refiere es[a] Ley, solos
o conjuntamente, tengan una participacion mayor al cincuenta por ciento del
capital social” Es decir, que si bien la LOAP no define a las Empresas Mix-
tas'?, podemos indicar que de acuerdo a esta Ley califican como Empresas
Mixtas aquéllas donde la Republica, los estados, los distritos metropolitanos
y los municipios, o alguno de los entes descentralizados funcionalmente a
los que se refiere esa Ley, solos o conjuntamente, tengan una participacién
igual o menor al cincuenta por ciento del capital social.

No obstante, la entrada en vigencia de la LOAP no parece que clausure del
todo la discusién sobre la dicotomia Empresas del Estado-Empresas Mixtas,
y mucho menos la discusién sobre el régimen legal al cual estan sometidas
ambas categorias. Solo un mes después de la publicacién en la Gaceta Oficial
dela LOAP, fue publicadala Ley Organica de Hidrocarburos' (“LOH”) que
en su Seccion Segunda del Capitulo IIT definié a las Empresas del Estado
como las empresas de la exclusiva propiedad del Estado y como veremos
posteriormente, estableci6 dos tipos de Empresas Mixtas: (i) en las que se
requiere para su constitucion funcionamiento mayoria accionaria del Estado
en el capital social y (ii) en las que para su constitucion y funcionamiento

1 Publicadé en la Gaceta Oficial N° 37.305 del 17 de octubre de 2001.

12

No obstante si las menciona en el articulo 105 cuando indica: “Cuando operen varias em-
presas del Estado en un mismo sector, o requieran una vinculacién aunque operen en diversos
sectores, el Presidente de la Reptiblica o Presidenta de la Repuiblica, el gobernador o gobernadora,
el alcalde o alcaldesa correspondiente, podrd crear empresas matrices tenedoras de las acciones
de las empresas del Estado y de las empresas mixtas correspondientes, sin perjuicio de que los
institutos auténomos puedan desemperiar igual funcién”.

¥ La LOH fue publicada originalmente en la Gaceta Oficial N° 37.323 del 13 de noviembre
de 2001 y entr6 en vigencia el 1° de enero de 2002. La LOH ha sido posteriormente mo-
dificada en el 2006, modificacién que originalmente fue publicada en la Gaceta Oficial
N° 38.443 del 24 de mayo de 2006 y posteriormente corregida y reimpresa en la Gaceta
Oficial N° 38.493 del 4 de agosto de 2006.
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no es necesaria la mayoria del Estado en el capital social. Esta discusién,
ademds, se ve aderezada actualmente por la entrada en vigencia de una
serie de leyes que a falta de mejor término denominaremos como “leyes de
derecho publico”, 1as cuales, al definir su dmbito de aplicacion, han adoptado
versiones ligeramente diversas de lo que parece ser el concepto marco o
base de Empresa del Estado contenido en la LOAP. Sobre este tema versara
gran parte del desarrollo de este trabajo, cuando analicemos en detalle la
aplicabilidad de cada una de esas leyes de derecho publico a las Empresas
Mixtas contempladas en el articulo 22 de la LOH.

II. EMPRESA DEL ESTADO - EMPRESA MIXTA EN EL MARCO
DE LA LEY ORGANICA DE HIDROCARBUROS

2.1. Introduccion

Tal y como ya expusimos, la nocién de Empresa Mixta estaba de cierta
manera supeditada y opacada por la nocién de Empresa del Estado. Sin em-
bargo, con la entrada en vigencia de la LOH, la cual regula las actividades de
exploracion y explotacion de los hidrocarburos™, asi como otras actividades
asociadas a la refinacion, industrializacion, transporte, almacenamiento y
comercializacién de esos hidrocarburos y de sus productos derivados', ha
cambiado un poco este panorama, toda vez que el empleo de la nocién de
“Empresa Mixta” que contiene esa Ley es sumamente importante, por lo
menos desde el punto de vista de la participacién de los particulares en la
industria mas importante del pais.

La LOH ha reformado de manera radical el marco juridico de la par-
ticipacién privada en las actividades de exploracion, extraccion, recolec-
cion, trasporte y almacenamiento iniciales (actividades primarias)'® de los

4 El articulo 2 de la LOH sefala expresamente que “Las actividades relativas a los hidrocar-

buros gaseosos se rigen por la Ley Orgdnica de Hidrocarburos Gaseosos, salvo la extraccion de
hidrocarburos gaseosos asociados con el petroleo que se regirdn por la presente Ley”.

15 Elarticulo 1 dela LOH expresamente sefiala que “todo lo relativo a la exploracién, explotacion,

refinacién, industrializacion, transporte, almacenamiento, comercializacién, conservacion de
los hidrocarburos, asi como lo referente a los productos refinados y a las obras que la realizacion
de estas actividades requiera, se rige por es[a] Ley”

Articulo 9.- Las actividades relativas a la exploracion en busca de yacimientos de los hidro-
carburos comprendidos en esta Ley, a la extraccion de ellos en estado natural, a su recoleccion,
transporte y almacenamiento iniciales, se denominan actividades primarias a los efectos de esta
Ley..”.
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hidrocarburos a los que se refiere dicha Ley. En este sentido, ha sustituido
el esquema de “convenios operativos”y de “asociaciones estratégicas” contem-
plados en el articulo 5 dela derogada Ley que Reserva al Estado la Industria
y el Comercio de los Hidrocarburos' (la “Ley de Nacionalizacién de 1975”)
por un esquema de asociacion entre el Estado venezolano y los particulares
que ha recibido el nombre de Empresa Mixta.

Sin embargo, lastimosamente la LOH tampoco ha sido univoca en el uso
de la nocién de Empresa Mixta, pues las Empresas Mixtas tendran necesa-
riamente una participacién mayoritaria del Estado si las mismas se dedican
a las actividades primarias, en tanto que la participacién estatal puede ser
menor si se dedican a otras actividades (Las actividades de comercializacién
de los productos derivados y las actividades industriales con hidrocarburos
refinados). El articulo 22 de esta ley, regula la participacion privada en las
actividades primarias de la siguiente manera:

Articulo 22. Las actividades primarias indicadas en el articulo 9 de esta
Ley, serdn realizadas por el Estado, ya directamente por el Ejecutivo
Nacional o mediante empresas de su exclusiva propiedad. Igualmen-
te podrd hacerlo mediante empresas donde tenga control de sus
decisiones, por mantener una participacion mayor del cincuenta
por ciento (50%) del capital social, las cuales a los efectos de esta
Ley se denominan empresas mixtas. Las empresas que se dediquen
a la realizacién de actividades primarias serdn empresas operadoras.
(Destacado nuestro).

De modo que las Empresas Mixtas que se establezcan para desarrollar
las actividades primarias previstas en la LOH deberan tener al Estado como
accionista mayoritario. En contraste, las actividades de industrializacién
con hidrocarburos refinados y de comercializacién de algunos productos
derivados de hidrocarburos permiten la participacién de capital privado
en proporciones distintas a las permitidas cuando se trata de actividades
primarias. Asi lo establecen los articulos 50 y 58 de la referida ley:

Articulo 50

Las actividades industriales con hidrocarburos refinados podrdn ser
realizadas directamente por el Estado, por empresas de su exclusiva pro-
piedad, por empresas mixtas con participacién de capital estatal

'7" Publicada en la Gaceta Oficial N° 1.769 Extraordinario, del 29 de agosto de 1975.
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y privado, en cualquier proporcion y por empresas privadas. (Des-
tacado nuestro).

Articulo 58

Las actividades de comercializacion de los productos derivados que
estuvieren excluidos conforme a lo previsto en el articulo anterior,
podrdn ser realizadas por el Estado directamente, o por empresas de
su exclusiva propiedad, o por empresas mixtas con participacion del
capital estatal y privado en cualquier proporcion y por empresas
privadas. (Destacado nuestro).

Como puede apreciarse, el margen para la participacion del capital priva-
do varia dependiendo del tipo de actividad de que se trate. No obstante, las
empresas en las que el capital privado tiene participacién conjuntamente con
el Estado reciben, invariablemente, el nombre de Empresas Mixtas, muy a
pesar de que segtin el articulo 22 las empresas que se dediquen a actividades
primarias en donde el Estado se asocie con capital privado serdn llamadas
Empresas Mixtas ‘a los efectos de es[a] ley”.

De modo que la propia LOH emplea el vocablo Empresa Mixta para
referirse a entidades en las que el Estado puede o puede no tener el control
accionario de la misma y por lo tanto, la tajante determinaci6n del articulo
22 debe ser matizado considerablemente’®.

'8 Es de hacer notar que la Ley Orgénica de Hidrocarburos Gaseosos, publicada en la Ga-
ceta Oficial N° 36.793 de fecha 23 de septiembre de 1999 (“Ley de Gas”), no tiene una
categoria especial de Empresas Mixtas como si lo que estable el articulo 22 de la LOH.
Esta Ley no establece ningan pardmetro en cuanto al porcentaje que debe tener, directa
o indirectamente, el Estado venezolano en el capital social de una empresa a los fines de
ser considerada como mixta. Sefialan expresamente la Ley de Gas:

Articulo 43. El Ejecutivo Nacional podrd crear entes con la forma juridica que considere
conveniente, incluida la de sociedad anénima con un solo accionista, para realizar las ac-
tividades establecidas en esta Ley. Estos entes serdn de la propiedad exclusiva del Estado.
Articulo 44. Para la creacién de empresas filiales o empresas mixtas por cualesquiera de
los entes a que se refiere el articulo anterior, se requerird la aprobacién de la respectiva
Asamblea de Accionistas de la casa matriz. Asimismo, deberd obtenerse esa aprobacion para
modificar el objeto de las empresas filiales, asi como para fusionarlas, asociarlas, disolverlas,
liquidarlas o aportar su capital social a otros entes. Igual autorizacién serd necesaria para
la creacion de nuevos entes por parte de las empresas filiales.

Delalectura de los dos articulos transcritos anteriormente, se puede observar claramente
que para que se constituya una empresa mixta no se requiere un porcentaje de partici-
pacién especifico por parte del Estado venezolano, s6lo se requiere que la constituya un
ente que sea de la exclusiva propiedad del Estado.
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Esta determinacién del articulo 22 a la que hacemos referencia (segtin
la cual Empresas Mixtas, a los efectos de esa ley seran aquellas en las que el
Estado posea una participacion superior al 50%), no parece tener justifica-
cién alguna. En efecto, la otra referencia importante a las Empresas Mixtas
contenida en la LOH tiene que ver con el proceso de creacién de las mismas
y esta regulado en el articulo 33. Pero del propio articulo 33 resulta evidente
que se refiere a las Empresas Mixtas que se dedican a actividades primarias
(esto es, las Empresas Mixtas del articulo 22) y nunca a las Empresas Mixtas
dedicadas a industrializacién o comercializacién de productos.

Articulo 33. La constitucion de empresas mixtas y las condiciones que
regirdn la realizacion de las actividades primarias, requerirdn la aproba-
cion previa dela Asamblea Nacional, a cuyo efecto el Ejecutivo Nacional,
por drgano del Ministerio de Energia y Petroleo, deberd informarla de
todas las circunstancias pertinentes a dicha constitucién y condiciones,
incluidas las ventajas especiales previstas a favor de la Republica. La
Asamblea Nacional podrd modificar las condiciones propuestas o esta-
blecer las que considere convenientes. Cualquier modificacion posterior
de dichas condiciones deberd también ser aprobada por la Asamblea
Nacional, previo informe favorable del Ministerio de Energia y Petroleo
ydela Comisién Permanente de Energia y Minas. Las empresas mixtas
se regirdn por la presente Ley y, en cada caso particular, por los términos
y condiciones establecidos en el Acuerdo que conforme a la ley dicte la
Asamblea Nacional, basado en el Informe que emita la Comision Per-
manente de Energia y Minas, mediante el cual apruebe la creacion de
la respectiva empresa mixta en casos especiales y cuando asi convenga
al interés nacional. Supletoriamente se aplicardn las normas del Cédigo
de Comercio y las demds leyes que les fueran aplicables.

Por lo tanto, parece que la tajante afirmacion del articulo 22 resulta un
tanto superflua y en cualquier caso, no puede ocultar que la LOH maneja
dos conceptos distintos de Empresas Mixtas dependiendo de si las mismas
se dedican a actividades primarias o si se dedican a actividades de indus-
trializacién o comercializacion de productos.

Peiia Solis ha criticado la denominacién de Empresa Mixta adoptada por
la LOH al considerar que se trata, simplemente, de un tipo especifico de
Empresas del Estado, y que la participacion privada en ellas no ameritaba
denominarlas de ese modo:
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Sostenemos que es una especie particular porque en el marco regulatorio
general, el hecho de que los particulares participen con un porcentaje
inferior al cincuenta por ciento del paquete accionario en una empresa
creada por el Estado, no la hace perder su denominacioén de ‘empresa del
Estado”, ni tampoco cambidrsela por la de ‘empresa mixta”; en cambio,
en el citado Decreto ley, a pesar de que el Estado obligatoriamente debe
tener un porcentaje de participacion superior al cincuenta, se denominan
mixtas (art. 22).

La sola lectura de las condiciones establecidas para la creacion de las
denominadas ‘empresas mixtas”, sustituyendo de esa manera la de-
nominacion de ‘empresas del Estado”, revela una clara equivocacion,
porque en lugar de mixtas debian ser denominadas, atendiendo a esas
condiciones particulares, ‘empresas del Estado sujetas a un régimen
especial”, porque —insistimos- lo esencial alli no es la participacion de
los privados hasta en un porcentaje mdximo hasta de un cuarenta y
nueve por ciento, sino mds bien las condiciones que deben aceptar los
particulares para formar parte de dichas empresas, y en definitiva para
su creacion.”

La denominacién adoptada por la LOH, ademas, causa cierta confusion
pues el lector desprevenido del articulo 22 podria suponer que todas las
instancias en que la LOH hace referencia a Empresas Mixtas lo hara en el
sentido de ese articulo, lo cual, como hemos visto, no es cierto. En cualquier
caso, el presente trabajo versa principalmente de dichas Empresas Mixtas
por lo que en lo adelante nos referiremos a ellas como las “Empresas Mixtas
del articulo 22”.

2.2. De la creacién de las Empresas Mixtas del articulo 22
A continuacién se presenta una breve descripcion de los pasos que de acuer-
do a la LOH, son necesarios para el nacimiento de una Empresa Mixta del
articulo 22 y el desarrollo de un proyecto bajo dicha figura juridica®:

19 PERA SOLIS, José, Manual de Derecho Administrativo, Vol. 111, pp. 662-3.

2 Los diferentes documentos y pasos aqui descritos estdn organizados en la secuencia
que resulta l6gica para nosotros, la LOH no proporciona un orden especifico en el cual
elaborarlos y por lo tanto las distintas autoridades involucradas podria implementar una
secuencia diferente.
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1. Resolucion del Ministerio del Poder Popular para la Energia y el
Petroleo (“MENPET”) delimitando el drea geografica: Segin el Ar-
ticulo 23 de la LOH, el Ejecutivo Nacional, por érgano del MENPET,
delimitard las dreas geogréficas donde las Empresas Mixtas realizaran
las actividades primarias. Dichas areas, seran divididas en lotes con
una superficie maxima de cien kilémetros cuadrados (100 km2). Dicha
delimitacion del drea geografica parala realizacion de las actividades
primarias debera realizarse via resolucion la cual debera ser publicada
en la Gaceta Oficial de la Republica.

2. Decreto parala selecciéon del inversionista privado para su partici-
pacion en el proyecto: el Articulo 37 dela LOH promueve un proceso
delicitacion ptiblica para otorgar los proyectos de exploracion y/o pro-
duccién petrolera, sin embargo, la ley también permite la escogencia
directa de las operadoras, previa aprobacion del Consejo de Ministros
por razones de interés ptblico o por circunstancias especiales de las
actividades. Esta escogencia directa requiere de un Decreto emitido
por el Presidente de la Republica, con la aprobacién del Consejo de
Ministros y publicado en la Gaceta Oficial.

3. Acuerdo para aprobacion de la constitucion de la Empresa Mixta
y los términos y condiciones para la realizacion de actividades
primarias: Conforme al Articulo 33 de la LOH, la Asamblea Nacio-
nal aprobard previamente la constitucién de empresas mixtas y las
condiciones que regiran la realizacion de las actividades primarias, a
cuyo efecto el Ejecutivo Nacional, por érgano del MENPET, debera
informarla de todas las circunstancias pertinentes a dicha constitu-
cién y condiciones, incluidas las ventajas especiales previstas a favor
de la Republica. Del contenido del Articulo 33 se evidencia que la
Asamblea Nacional debera establecer el marco de condiciones (las
“Condiciones de la Asamblea Nacional”) con base en las condiciones
que el MENPET le presenta, pero también estipula el Articulo 33 que
la Asamblea Nacional podra modificar las condiciones propuestas por
el MENPET o establecer las que considere convenientes.

De acuerdo con la LOH, las condiciones minimas que se deben
incluir como parte de las Condiciones de la Asamblea Nacional son
basicamente: (i) Duracién maxima de veinticinco afios, prorrogable
por un lapso a ser acordado por las partes, no mayor de quince afos;
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(i) indicacion de la ubicacion, orientacion, extension y forma del area
donde haya de realizarse las actividades (iii) normas especificas sobre
la reversién de activos y resolucion de disputas.

Las Condiciones de la Asamblea Nacional pueden también estipular
ventajas especiales a favor de la Republica, tales como aumento en
regalias, en contribuciones u otras consideraciones previstas en la
LOH, el uso y entrega de tecnologia nueva y avanzada, asi como el
otorgamiento de becas, entrenamiento técnico y otras oportunidades
de desarrollo de recursos humanos.

4. Decreto aprobatorio dela constitucion dela Empresa Mixta: Segtin
el Articulo 101 de la Ley Orgénica de la Administracién Publica,
la constitucion de todas las empresas en las que el Estado tiene un
interés mayoritario serdn autorizadas previamente por el Presidente
de la Republica en Consejo de Ministros, por medio de decreto que
serd publicado en la Gaceta Oficial.

5. Constitucién de la Empresa Mixta: la Empresa Mixta existira le-
galmente con el registro de sus estatutos ante el Registro Mercantil,
cuyo registro también exigird el registro del Decreto Presidencial que
autoriza la constitucion de tal empresa. A todo evento de conformidad
con el articulo 102 de la LOAP, los estatutos deberan ser publicados
en la Gaceta Oficial la Republica.

6. Decreto para la transferencia del derecho a realizar actividades
primarias: el decreto para la transferencia del derecho a realizar
actividades primarias seria el instrumento mediante el cual el go-
bierno de Venezuela otorga a la Empresa Mixta el derecho de realizar
actividades de exploracién y produccion y cualquiera otra actividad
primaria requerida como parte del proyecto. Este Decreto se requiere
bajo el Articulo 24 de la LOH y también debe ser publicado en Gaceta
Oficial.

II1. EL PROBLEMA DE LOS “GRADOS” DE LAS EMPRESAS EN QUE
EL ESTADO TIENE PARTICIPACION

Actualmente, todos los antiguos convenios operativos y las antiguas asocia-
ciones estratégicas y los convenios de exploracidn a riesgo bajo el esquema
de ganancias compartidas han “migrado” o estdn en proceso de “migracién”
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a un esquema de Empresas Mixtas en asociacién con el Estado venezolano.
Este proceso de migracion se ha llevado a cabo, principalmente en virtud
de lo establecido en la Ley de Regularizacién de la Participacién Privada en
las Actividades Primarias Previstas en el Decreto N° 1.510 con Fuerza de
Ley Orgénica de Hidrocarburos* y el Decreto Ley No. 5.200 de Migracién
a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacién de la Faja Petrolifera del
Orinoco; asi como de los Convenios de Exploracién a Riesgo y Ganancias
Compartidas.?

Todas estas Empresas Mixtas se han creado para llevar a cabo actividades
primarias, y por lo tanto, estin enmarcadas en el supuesto previsto en el
articulo 22 de la LOH?. Por lo tanto, ha nacido un grupo de nuevas em-

1 Publicada en la Gaceta Oficial N° 38.419 del 18 de abril de 2006.
22 Publicado en la Gaceta Oficial N° 38.632 del 26 de febrero de 2007.
2 Vid.

1. Decreto N° 4.574, mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta Bo-
querdn, S.A.; Decreto N° 4.575, mediante el cual se autoriza la creacion de la empresa
mixta Petroperijd, S.A.; Decreto N° 4.576, mediante el cual se autoriza la creacién
de la empresa mixta Petronado, S.A.; Decreto N° 4.577, mediante el cual se autoriza
la creacién de la empresa mixta Petroboscan, S.A.; Decreto N° 4.578, mediante el
cual se autoriza la creacién de la empresa mixta Petroindependiente, S.A.; Decreto
Ne 4.579, mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta Petrocaracol,
S.A.; Decreto N° 4.582, mediante el cual se autoriza la creacion de la empresa mixta
Petrolera Kaki, S.A.; Decreto N° 4.583, mediante el cual se autoriza la creacién dela
empresa mixta Petrocuragua, S.A.; Decreto N° 4.584, mediante el cual se autoriza la
creacién de la empresa mixta Petrowarao, S.A.; Decreto N° 4.585, mediante el cual
se autoriza la creacion de la empresa mixta Petroven-Bras, S.A.; Decreto N° 4.586,
mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta Petrowayt, S.A.; Decreto
Ne 4.588, mediante el cual se autoriza la creacion de la empresa mixta Petroritupano,
S.A.; Decreto N° 4.589, mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta
Petroregional del Lago, S.A.; Decreto N° 4.590, mediante el cual se autoriza la creacién
de la empresa mixta Petroregional del Lago, S.A.; Decreto N° 4.591, mediante el cual
se autoriza la creacién de la empresa mixta Petrocabimas, S.A.; Decreto N° 4.592,
mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta Baripetrol, S.A. y; Decreto
Ne 4.593, mediante e cual se autoriza la creacién de la empresa mixta Petrogudrico,
S.A. (Publicados en la Gaceta Oficial N° 38.464 de 22 de junio de 2006);

2. Decreto N° 4.580, mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta Petro-
delta, S.A.; Decreto N° 4.587, mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa
mixta Petrokarifia, S.A. y, Decreto N° 4.594, mediante el cual se autoriza la creacién
de la empresa mixta Petrocumarebo, S.A. (Publicados en la Gaceta Oficial N° 38.484
de 21 de julio de 2006);

3. Decreto N° 4.579, mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta Pe-
trolera Sino-Venezolana, S.A.(Gaceta Oficial N° 38.613 de 26 de enero de 2007);

4. Decreto N° 4.581, mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta La-
gopetrol, S.A.(Gaceta Oficial N° 38.781 de 2 de octubre de 2007);

70 DerecHO Y SociepaD



Luis ERNESTO ANDUEZA GALENO

presas en las que el Estado venezolano posee participaciones accionariales
superiores al 50%, dedicadas a un tipo de actividad especifica, la cual recibe
una regulacién pormenorizada en la LOH. Sin embargo, la participacién del
Estado no es directa e inmediata sino indirecta o mediata, en el sentido de
que las acciones que el Estado posee sobre las referidas empresas han sido
suscritas por Empresas del Estado.

En efecto, hasta el momento el accionista estatal de estas Empresas Mixtas
ha sido la Corporacidén Venezolana del Petrdleo, S.A. (“CVP”). Ahora bien,
las acciones de CVP son, a su vez, suscritas por Petrdleos de Venezuela,
S.A. (“PDVSA”) como empresa tenedora de las acciones sobre todas las
empresas del Estado dedicadas a la industria de los hidrocarburos. Como
las acciones de PDVSA son directamente suscritas por la Reptblica a través
del MENPET, PDVSA es una empresa de primer grado, en el sentido de que
la propiedad estatal es directa.

Sin embargo, CVP es una empresa del Estado de segundo grado pues
las acciones no son directamente poseidas por la Republica sino a través
de otra empresa del Estado. La propiedad estatal sobre CVP por lo tanto,
es mediata o indirecta (es una empresa de segundo grado).

Las Empresas Mixtas recientemente creadas, por lo tanto, al tener a CVP
como accionista estatal, son empresas de tercer grado, lo cual supone que la
propiedad estatal es todavia mds remota. Las acciones sobre ellas son distri-
buidas entre uno o mas accionistas privados, por una parte, y un accionista
“publico” que es una empresa de segundo grado.

Evidentemente las Empresas Mixtas del articulo 22 no tienen que ser em-
presas de tercer grado. Muy bien pudieron haber sido empresas de primer o
segundo grado, toda vez que el propio articulo 22 de la LOH asi lo permite.
Por razones estratégicas, que escapan a este estudio, el gobierno venezolano
conjuntamente con PDVSA decidi6 que fueran empresas de tercer grado.

5. Decreto N° 5.664, mediante el cual se autoriza la creacion de la empresa mixta
Petrocedefio, S.A.; Decreto N° 5.665, mediante el cual se autoriza la creacién de la
empresa mixta Petrolera Giiiria, S.A.; Decreto N° 5.666, mediante el cual se autoriza
la creacion de la empresa mixta Petrolera Paria, S.A.; Decreto Ne 5.667, mediante el
cual se autoriza Ia creacién de Ja empresa mixta PetroMonagas, S.A;. Decreto N° 5.668,
mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta PetroPiar, S.A.; Decreto
Ne 5.669, mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta Petrosucre,
S.A.; Decreto N° 5.670, mediante el cual se autoriza la creacién de la empresa mixta
Petrozumano, S.A.; (Gaceta Oficial N° 38.801 de 1° de noviembre de 2007).
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Esta circunstancia es sumamente relevante desde el punto de vista juri-
dico, toda vez que, como veremos en su oportunidad, varias de las leyes que
hemos estudiado definen su dmbito de aplicacién en términos que permiten
cuestionar su aplicabilidad a las Empresas Mixtas del articulo 22, toda vez
que, en algunos casos, la redaccién de las mismas sugiere que su aplicacion
se detiene en las empresas de segundo grado.

El problema se agudiza porque no todas las leyes emplean las mismas
formulas y porque su redaccion en varios casos es sumamente confusa. Esta
circunstancia provoca un efecto juridico inusual e interesante: pareciera
que las Empresas Mixtas del articulo 22, por ser empresas de tercer grado,
no estan sometidas al mismo régimen que las empresas de segundo grado
y muy probablemente, estén sometidas a algunas de las leyes de derecho
publico a las que estan sometidas aquéllas, y no a otras. Ese es €] tema que
de seguida desarrollaremos.

IV. LEYES APLICABLES A LAS EMPRESAS MIXTAS
DEL ARTicuLO 22

Antes de describir las distintas leyes de derecho publico que aplican a las
Empresas Mixtas del articulo 22, es importante sefialar que la propia LOH en
suarticulo 33 prevé cual es el régimen juridico aplicable a ellas al sefialar que
“..Las empresas mixtas se regirdn por la presente Ley y, en cada caso particular,
por los términos y condiciones establecidos en el Acuerdo que conforme a la
ley dicte la Asamblea Nacional, basado en el Informe que emita la Comision
Permanente de Energia y Minas, mediante el cual apruebe la creacion de la
respectiva empresa mixta en casos especiales y cuando asi convenga al interés
nacional. Supletoriamente se aplicardn las normas del Cédigo de Comercio y
las demds leyes que les fueran aplicables”.

En virtud del articulo 33 de la LOH, las Empresas Mixtas del articulo
22 se rigen, en primer lugar, por la LOH y por los términos y condiciones
establecidos en el Acuerdo que debe dictar la Asamblea Nacional para
autorizar la creacién de la respectiva Empresa Mixta, tomando en cuenta
—en nuestra opinién, a los solos efectos de interpretar el propio Acuerdo
de la Asamblea Nacional- el Informe que emita la Comision Permanente
de Energia y Minas de la Asamblea Nacional recomendando ala Asamblea
la respectiva autorizacién, y en segundo lugar y de manera supletoria las
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normas del Cédigo de Comercio y las demas leyes que les fueran aplicables
entre las que se encuentran algunas de las leyes de derecho publico alas que
nos referiremos de seguidas.

A todo evento, es muy importante a la hora de interpretar la aplicacién de
las leyes de derecho publico a las Empresas Mixtas, que la LOH claramente
expreso que la primera fuente supletoria de aplicacion son las del derecho
mercantil, lo cual estd en sintonia, como veremos en el siguiente punto, con
la LOAP. Lo cual nos hace reflexionar que el legislador no queria que las
Empresas Mixtas del articulo 22 perdieran su caracter de entes de derecho
privado por la excesiva regulaciéon de derecho publico.

4.1. Ley Orgdnica de la Administraciéon Publica

;Son las Empresas Mixtas del articulo 22 parte de la Administraciéon Publica?
;Son entes publicos? Estas son preguntas legitimas cuando se advierte que
las Empresas Mixtas del articulo 22, tal como han sido ubicadas dentro del
marco organizativo de la industria petrolera son empresas de tercer grado,
en donde el Estado (es decir, la Reptiblica) posee una participacion accio-
narial indirecta y relativamente remota. Habria que advertir en este punto
que no resultaba en modo alguno comuin encontrar Empresas del Estado
de tercer grado en Venezuela.

La respuesta a estas interrogantes esta en el disefio del ambito de validez
de la LOAP, que estd definido en el articulo 1 de esta ley:

Articulo 1. La presente Ley tiene por objeto establecer los principios y
bases que rigen la organizacion y el funcionamiento de la Administracién
Publica; los principios y lineamientos de la organizacion y funciona-
miento de la Administracién Publica Nacional y de la administracién
descentralizada funcionalmente; asi como regular los compromisos de
gestion; crear mecanismos para promover la participacion y el control
sobre las politicas y resultados publicos; y establecer las normas bdsicas
sobre los archivos y registros ptiblicos.

La definicion del ambito de validez es bastante simple a tenor de esta
norma. Segun ella, la ley es aplicable a la administracién piblica nacional
(la tradicionalmente llamada administracién central) asi como a la des-
centralizada funcionalmente. Las Empresas del Estado han sido siempre
identificadas como formas de descentralizacién funcional y la LOAP clara-
mente las consider6 como parte al incluir la Seccién Segunda referida a las

RevisTA DE LA FacuLTap be CienciAs JURIDICAS Y PoLiTicas DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 73



Et REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LAS EMPRESAS MIXTAS A LAS QUE SE REFIERE EL ART, 22

Empresas del Estado dentro del Capitulo II referido a la Descentralizaciéon
Funcional®, de modo que dependeré de lo que defina esa misma ley por
Empresas del Estado, silas Empresas Mixtas del Articulo 22 forman parte
de la Administracion Publica Descentralizada Funcionalmente.

En nuestro criterio la respuesta esta enlos articulos 100 y 101 dela LOAP
que contienen respectivamente, el concepto de empresa del Estado para esa
ley y la forma en que las mismas deben ser creadas.

Articulo 100. Son empresas del Estado las sociedades mercantiles en
las cuales la Republica, los estados, los distritos metropolitanos y los
municipios, o alguno de los entes descentralizados funcionalmente a los
que se refiere esta Ley, solos o conjuntamente, tengan una participacion
mayor al cincuenta por ciento del capital social.

Articulo 101. La creacion de las empresas del Estado serd autorizada res-
pectivamente por el Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo
de Ministros, los gobernadores o gobernadoras, los alcaldes o alcaldesas,
segtin corresponda, mediante decreto o resolucion de conformidad con
la ley. Adquiriran la personalidad juridica con la protocolizacion de su
acta constitutiva en el registro mercantil correspondiente a su domici-
lio, donde se archivard un ejemplar auténtico de sus estatutos y de la
Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela o del medio de
publicacion oficial correspondiente donde aparezca publicado el decreto
que autorice su credcion.

El articulo 100 es nuestro articulo cardinal pues en €l se concentra el tema
que queremos escudrifiar, esto es: la extension del concepto de Empresa del
Estado. El articulo 100 nos dice que las Empresas del Estado seran aquellas
en las cuales la Reptblica, Estados, Municipios y otros entes similares, asi
como los entes descentralizados funcionalmente a los que se refiere esa ley,
tengan participacion mayor al 50% del capital social.

Sabemos con claridad, por lo tanto, que las empresas de primer grado
son evidentemente empresas del Estado porque sus acciones son suscritas
por la Repiiblica. Lo que no es absolutamente claro es hasta donde llega el
concepto de administracion descentralizada funcionalmente. El Capitulo

¢ El Capitulo II de la LOAP considera como entes descentralizados funcionalmente a los
Institutos Auténomos, a las Empresas del Estado, Fundaciones del Estado y las Asocia-
ciones y Sociedades Civiles del Estado.
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IT de la LOAP considera como entes descentralizados funcionalmente a los
Institutos Auténomos, a las Empresas del Estado, Fundaciones del Estado y
las Asociaciones y Sociedades Civiles del Estado. Por esa razén, en nuestro
criterio, si una Empresa del Estado de primer grado suscribe en mas de
un 50% las acciones de una nueva compaiia, esa nueva empresa también
deberia ser calificada como Empresa del Estado y si esa Empresa del Estado
de segundo grado, a su vez, también suscribe en mas de un 50% las acciones
de otra compaiia, esa nueva compaiiia también deberia ser considerada una
Empresa del Estado de tercer grado.

Una explicacion practica nos ayudara a ilustrar este punto: PDVSA, por
ejemplo, es evidentemente una empresa de primer grado y una forma de
administracién descentralizada funcionalmente por estar enmarcada dentro
del concepto de empresa del Estado del articulo 100. Ahora bien, PDVSA
es tenedora de las acciones de un grupo de empresas en las cuales actia
como accionista unico. Tal es el caso de PDVSA Petréleo, S.A., PDVSA Gas,
S.A., CVP, etc. ;Son estas empresas también administracion descentralizada
funcionalmente y por lo tanto sometidas a la LOAP? Pareciera evidente
que la respuesta afirmativa es necesaria, pues el articulo 100 nos dice que
también seran empresas del Estado aquellas en las que “..alguno de los entes
descentralizados funcionalmente a los que se refiere es[a] Ley” tenga partici-
pacion mayor al 50%. Igualmente, como esas Empresas de segundo grado
también calificarian como Empresa del Estado, también formarian parte
de la administracién descentralizada funcionalmente y por ende, si CVP,
por ejemplo, crea una Empresa Mixta del articulo 22, esa nueva compaiiia
también calificaria de Empresa del Estado.

En nuestra opinion la respuesta estd en como es interpretadala frase ‘entes
descentralizados funcionalmente a los que se refiere es[a] Ley”. ;Estd hablando
esta norma de los entes referidos en otros articulos exclusivamente o se refiere
también a los entes identificados en el propio articulo 100? En nuestro criterio
la segunda opci6n esbozada es la mds razonable, pues no hay ninguna razén
para excluir al articulo 100 cuando se refiere a ‘esta ley”. Es decir, el articulo
100 también es parte de ‘es[a] ley”. De modo que, si segtin el articulo 100 las
empresas de segundo grado son parte de la administracién descentralizada
funcionalmente, entonces también lo serdn las de tercer grado.

El problema que esta interpretacion impone es que genera una aplicacion
ad infinitum de la LOAP, pues las empresas de tercer grado también seran

Revista DE LA FAacuLTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y PoLITICAS DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVIA 75



EL REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LAS EMPRESAS MIXTAS A LAS QUE SE REFIERE EL ART. 22

consideradas administracién descentralizada funcionalmente segiin esa ley
y asi sucesivamente todas las empresas en las cuales una empresa en el grado
inmediatamente superior o anterior posea una participacién mayor al 50%
serd parte de la administracion publica descentralizada funcionalmente.

Esto supone que la LOAP, a diferencia de otras leyes que analizaremos
a continuacion, no establece un limite relativo al grado de la Empresa del
Estado de que se trate, sino relativo a la participacion accionarial que el
estado posea, bien directamente, bien indirectamente.

Esta conclusion es relevante en la medida que otras leyes hacen referencia
a “entes publicos” o “empresas del Estado’, categorias éstas que evidente-
mente incluyen a las Empresas Mixtas del articulo 22. Sin embargo, en
nuestro criterio, el ambito de validez de otras leyes de derecho publico es,
en la mayoria de los casos, independiente y auténomo en relacién con la
LOAP en virtud del principio de la especialidad de la ley. En este sentido, tal
como analizaremos mas adelante, en nuestro criterio esas leyes de derecho
publico si establecen un limite a su aplicabilidad no sélo en relacién con la
participacion accionarial del Estado sino también en relacién al grado que
ocupan tales empresas.

Ahora bien, ;Cual es la relevancia que la LOAP le aplique a las Empre-
sas Mixtas del articulo 22? En primer lugar habria que contestar que de
conformidad con el articulo 101 sélo podran ser creadas si el Presidente
de la Republica autoriza su creacion mediante decreto. De hecho, esa fue la
posicién que asumié el Ejecutivo Nacional para la creacion de las actuales
Empresas Mixtas del articulo 22 (Ver nota al pie N° 23).

En segundo lugar, de conformidad con el articulo 102 todos los documen-
tos relacionados con las Empresas Mixtas del articulo 22 “..que conforme
al Codigo de Comercio tienen que ser objeto de publicacion, se publicardn
en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela” y que “con
el cumplimiento de esta obligacion se considerardn satisfechas las exigencias
previstas en dicho Codigo, sin perjuicio de que la publicacién pueda hacerse
también en otros medios de comunicacion si asi lo estima conveniente la em-
presa. En este tiltimo supuesto, deberd dejarse constancia del niimero y fecha
de la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela ... en el cual
se hizo la publicacion legal’.
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Otro articulo que es muy relevante es el 106* segtin el cual las Empresas
Mixtas del articulo 22 se regiran por la legislacién ordinaria, con lo cual
este articulo viene a complementar el articulo 33 de la LOH anteriormente
comentado.

Ahora bien, este articulo 106 pareciera que busca excluir la aplicacién
de cualquier otra ley distinta a la LOAP cuando sefiala, a su vez, que dichas
empresas “se regirdn por la legislacion ordinaria, salvo lo establecido en la
presente Ley”. No obstante lo atractivo que pudiera resultar sostener ese
argumento, pensamos que la LOH no sélo esley posterior ala LOAP sino que
es ley especial con relacion alas Empresas Mixtas del articulo 22 y el articulo
33 dela LOH claramente sefiala la aplicacion preferente de la LOH a dichas
empresas y la aplicacion de otras leyes de manera supletoria. A su vez, ain
si no existiere el texto expreso del articulo 33 dela LOH, pensamos que las
leyes a las cuales nos referiremos posteriormente, deben considerarse como

leyes especiales en las materias que desarrollan con relacién a la LOAP.

4.2. Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Reptuiblica
La Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica (“LOPGR”)*
no es, estrictamente hablando, aplicable a las Empresas Mixtas y en general,
puede decirse que solamente es aplicable a la propia Procuraduria General
de la Republica. Sin embargo, contiene normas aisladas que pueden resultar
relevantes para el giro cotidiano de una Empresa Mixta del articulo 22, en
caso de que tales normas las alcancen.

El primer tipo de normas tiene que ver con las condiciones de validez
de ciertos contratos. Asi, por ejemplo, el articulo 14 requiere que todos los
contratos de asesoria juridica que sean suscritos por entes de la Administra-
ci6n Publica Nacional y Descentralizada requieren de la aprobacidén previa
y expresa de la Procuraduria General de la Republica. Si, como sefialamos
anteriormente, de acuerdo con la LOAP, las Empresas Mixtas del articulo 22
deben ser consideradas parte de la Administracién Publica Descentralizada,
entonces debemos concluir que este articulo les aplica.

B “Articulo 106. Las empresas del Estado se regirdn por la legislacion ordinaria, salvo lo

establecido en la presente Ley. Las empresas del Estado creadas por ley nacional se regirdn
igualmente por la legislacion ordinaria, salvo lo establecido en la ley”

% Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.554 Extraordinario del 13 de noviembre de 2001.
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A diferencia del articulo 14, el articulo 12 exige que los contratos a ser
suscritos por La Repuiblica (el articulo 14, que hace referencia expresa a la
Administracion Publica Nacional Central y Descentralizada), que establez-
can clausulas de arbitraje nacional o internacional, deben ser sometidos
a la opinién previa y expresa de la Procuraduria General de la Republica.
Por lo tanto, creemos que esta norma no regula a las Empresas Mixtas del
articulo 22 pues se trata de una norma claramente dirigida exclusivamente
a la Republica.

Por otra parte, existen normas procesales que contienen privilegios a
favor de la Repiblica que han sido extendidos jurisprudencialmente a favor
de Empresas del Estado. Es el caso, por ejemplo, del privilegio contenido
en el articulo 49 de la derogada LOPGR y reproducido sin modificaciones
significativas en el actual articulo 66. Seguin esta norma, la Republica no
puede quedar confesa en procedimientos judiciales por razén de la contu-
macia de los representantes de la Procuraduria General de la Reptblica a
un acto de contestacion.

Este privilegio fue interpretado por la Sala Constitucional” dela siguiente
manera:

“La norma del articulo 49 establece lo siguiente: ‘Cuando el Procurador
General de la Republica, los Directores, Adjuntos y Auxiliares no asistan
a los actos de contestacion de demandas intentadas contra la Repuiblica
o de excepciones que le hayan sido opuestas, se tendrdn unas y otras
como contradichas en todas sus partes, sin perjuicio de la responsa-
bilidad que dicha omision comporte para los referidos funcionarios’;
esta Sala ha entendido aplicable, a su vez, a los entes descentralizados
funcionalmente, como no podria ser de otro modo, visto los intereses
publicos que éstos gestionan (ver sentencia n° 1240/2000, caso: Nohelia
Sdnchez). La decision objeto de revision también es revisable por esta
razén, pues afecté el derecho a la defensa de Puertos Anzodtegui, S.A.,
con la consecuente afectacion del principio de eficacia establecido en el
articulo 141 constitucional. Asi se establece”.

En nuestro criterio y con ello compartimos la opinién del Magistrado
Cabrera Romero en el voto salvado que consignd, extender este privilegio
de la Repiblica a las Empresas del Estado, va en contra de la obligatoriedad

2 Sentencia del 26 de febrero de 2007, caso PDVSA Petréleo S.A.
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de interpretar restrictivamente las disposiciones que otorgan privilegios a
favor de los 6rganos y entes publicos.

Otras normas que merecen ser revisadas son los articulos 94 y 95 que
establecen lo siguiente:

Articulo 94. Los funcionarios judiciales estdn obligados a notificar al
Procurador o Procuradora General de la Republica de la admision de
toda demanda que obre directa o indirectamente contra los intereses
patrimoniales de la Republica. Las notificaciones deben ser hechas por
oficio y estar acompariadas de copias certificadas de todo lo que sea
conducente para formar criterio acerca del asunto.

Articulo 95. Los funcionarios judiciales estdn igualmente obligados a
notificar al Procurador o Procuradora General de la Republica de toda
oposicién, excepcion, providencia, sentencia o solicitud de cualquier
naturaleza que directa o indirectamente obre contra los intereses pa-
trimoniales de la Republica. Estas notificaciones deben ser hechas por
oficio y estar acompariados de copias certificadas de todo lo que sea
conducente para formar criterio acerca del asunto.

Estas normas establecen un privilegio procesal claramente dirigido a
proteger los intereses patrimoniales, directos e indirectos, de la Republica.
De modo que no resulta un contrasentido exigir a los funcionarios judicia-
les que notifiquen a la Procuraduria General de la Republica en los casos
contra las Empresas Mixtas del articulo 22, toda vez que tienen el potencial
de afectar indirectamente a los intereses patrimoniales de la Republica. De
acuerdo con el articulo 96, la falta de notificacién a la Procuraduria General
de la Republica puede acarrear la reposicion de la causa.

Finalmente, consideramos adecuado comentar lo sefialado por el articulo
97 que, por su redaccion, deberia aplicarse en caso de que Empresas Mixtas
del articulo 22 estén involucradas:

Articulo 97. Cuando se decrete medida procesal, de embargo, secuestro,
ejecucion interdictal y, en general, alguna medida de ejecucién preventi-
va o definitiva sobre bienes de institutos auténomos, empresas del Estado
0 empresas en que éste tenga participacién; de otras entidades piiblicas o
de particulares, que estén afectados al uso puiblico, a un servicio de interés
publico, a una actividad de utilidad ptiblica nacional o a un servicio
privado de interés publico, antes de su ejecucion, el juez debe notificar
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al Procurador o Procuradora General de la Republica, acompasiando
copias certificadas de todo lo que sea conducente para formar criterio
acerca del asunto, a fin de que el organismo puiblico que corresponda
adopte las previsiones necesarias para que no se interrumpa la actividad
o servicio a la que esté afectado el bien. En este caso el proceso se suspende
por un lapso de cuarenta y cinco (45) dias continuos, contados a partir
de la consignacion en el expediente de la constancia de la notificacion
al Procurador o Procuradora General de la Repuiblica.

No se puede olvidar que el articulo 4 de la LOH expresamente sefiala
que “Las actividades a las cuales se refiere es[a] Ley, asi como las obras que
su realizacion requiera, se declaran de utilidad publica y de interés social”.
Por lo que, en nuestra opinidn, los bienes de las Empresas Mixtas afectos a
la actividad gozan del privilegio establecido en el articulo 97.

4.3. LeyOrganica de la Contraloria General de la Repuiblica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal

Pensamos que una de las primeras preguntas que se deben hacer los em-
pleados y administradores de las nuevas Empresas Mixtas del articulo 22
es si estdn sometidos a la vigilancia y control de la Contraloria General de
la Repiblica, con todas las implicaciones que esto conlleva. De modo que
resulta de vital importancia para las Empresas Mixtas del articulo 22 tener
una absoluta claridad sobre su sujecién o no a la Ley Organica de la Con-
traloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal?®
(“LOCGR?).

Los sujetos sometidos a la LOCGR estan definidos en el articulo 9. Sin
embargo, es el numeral 10 de ese articulo el que se refiere a las sociedades
mercantiles. El articulo completo, reza como sigue:

Articulo 9. Estdn sujetos a las disposiciones de la presente ley y al control,
vigilancia y fiscalizacion de la Contraloria General de la Repiiblica:

1. Los drganos y entidades a los que incumbe el ejercicio del poder
publico nacional.

2. Los érganos y entidades a los que incumbe el ejercicio del poder
puiblico estadal.

3. Los érganos entidades a los que incumbe el ejercicio del poder publico
en los distritos y distritos metropolitanos.

28 Publicada en la Gaceta Oficial N° 37.347 del 17 de Diciembre de 2001.
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4. Los organos y entidades a los que incumbe el ejercicio del poder
publico municipal y en las demds entidades locales previstas en la Ley
Orgdnica de Régimen Municipal.

5. Los érganos y entidades a los que incumbe el ejercicio del poder puiblico
en los territorios federales y dependencias federales.

6. Los institutos auténomos nacionales, estadales, distritales y muni-
cipales.

7. El Banco Central de Venezuela.

8. Las universidades publicas.

9. Las demds personas de derecho puiblico nacionales, estadales, distri-
tales y municipales.

10. Las sociedades de cualquier naturaleza en las cuales las personas
a que se refieren los numerales anteriores tengan participacion en su
capital social, asi como las que se constituyan con la participacion de
aquéllas.

11. Las fundaciones y asociaciones civiles y demds instituciones creadas
con fondos ptiblicos, o que sean dirigidas por las personas a que se re-
fieren los numerales anteriores, o en las cuales tales personas designen
sus autoridades, o cuando los aportes presupuestarios o contribuciones
efectuados en un ejercicio presupuestario por una o varias de las personas
a que se refieren los numerales anteriores representen el cincuenta por
ciento (50%) o mds de su presupuesto.

12. las personas naturales o juridicas que sean contribuyentes o respon-
sables, de conformidad con lo previsto en el Codigo Orgdnico Tributario,
0 que en cualquier forma contraten, negocien o celebren operaciones
con cualesquiera de los organismos o entidades mencionadas en los
numerales anteriores, o que reciban aportes, subsidios, otras transfe-
rencias o incentivos fiscales, o que en cualquier forma intervengan en
la administracién, manejo o custodia de recursos piiblicos.

El numeral 10 de esta norma pretende definir las empresas a las que
sera aplicable esta ley. Deliberadamente hablamos de empresas porque no
se establece ningun tipo de limite minimo en la participacién en el capital
social de los rganos y entes publicos descritos en los numerales anteriores.
Es decir, que una empresa mayoritariamente privada pero con una pequefia
participacion accionaria por parte de un érgano o ente publico, esta sujeta
a las disposiciones relevantes de la LOCGR. Por esta razdn, creemos que la
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interpretacion que se debe dar al ambito de aplicacion de esta ley debe ser
muy conservadora y restringida.

Parece claro, que el numeral 10 incluye evidentemente a las empresas de
primer grado al referirse a las sociedades en las que las personas menciona-
das enlos numerales anteriores tengan una participacién en su capital social
(sin importar la proporcién de tal participacion), es decir, las empresas de
primer grado. Luego el numeral indica que también estaran sujetas ala LO-
CGR las sociedades ‘que se constituyan con la participacion de aquéllas”.

En este numeral la palabra ‘aquéllas” genera divergencias en la interpre-
tacion del articulo. Por una parte, puede leerse alli que la norma se refiere
a las empresas de primer grado mencionadas al principio de ese mismo
numeral. Por la otra, puede leerse que se refiere a las personas identificadas
enlos numerales precedentes. En este ultimo supuesto, la diferencia entre las
sociedades a las que se refiere la primera parte del numeral (las sociedades
en las cuales las personas identificadas en los numerales anteriores tengan
participacion en su capital social) y las sociedades a las que se refiere la
segunda parte del numeral (las sociedades que han sido constituidas con la
participacion de aquéllas) seria que en el segundo caso lo importante no es la
participacién actual de las personas de los primeros 9 numerales del articulo
sino sila sociedad de que se trate fue constituida por alguna de ellas. Es decir,
segun esta interpretacion, la LOCGR aplicaria a las sociedades constituidas
por las personas de los numerales 1 al 9, incluso si estas personas transfieren
todas sus acciones sobre las mismas al sector privado.

Creemos que esta tltima interpretacion es insostenible en virtud del es-
piritu que inspira ala LOCGR. Segtin el articulo 2 esa ley, corresponde ala
Contraloria General de la Republica ‘el control, la vigilancia y la fiscalizacién
de los ingresos, gastos y bienes publicos”. Por lo tanto, resulta sumamente
forzado que ]a Contraloria General de la Repiblica tenga competencia para
fiscalizar una sociedad con la cual el estado no posee vinculo alguno salvo
el de haber actuado como socio al momento de su constitucion.

Si rechazamos esa hipétesis, por lo tanto, habra que concluir que la primera
alternativa es la mas razonable, esto es, que la segunda parte del numeral 10 se
refiere a las empresas constituidas por las empresas de primer grado, es decir,
a las empresas de segundo grado. Esta interpretacién de la norma prefigura
nuestra conclusién: que la LOCGR no es aplicable a las Empresas Mixtas del
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articulo 22 pues para esta ley las empresas de tercer grado no entran dentro
del grupo de entes puiblicos sometidos a su potestad contralora.

Nuestra conclusidn es importante para las Empresas Mixtas del articulo
22 pues de otro modo, estarian obligadas a asumir una gran cantidad de
funciones y de cumplir con estandares aplicables en general a la Adminis-
tracion Publica.?

Ahora bien, aun cuando el numeral 10 del articulo 9 deje por fuera alas
empresas de tercer grado (y por lo tanto a las Empresas Mixtas del articulo
22 a las que se refiere este trabajo), esto no supone que tales empresas es-
capen por completo a los poderes de inspeccion de la Contraloria General
de la Republica. De hecho, el numeral 12 del mismo articulo, incluye en
el grupo de personas sometidas a esa ley, a las personas definidas como
contribuyentes por el Cédigo Organico Tributario, a los contratistas de las
personas definidas en los numerales previos, asi como a cualquier persona
que reciba o administre fondos publicos.

Sin embargo, el tipo de obligaciones que recaen sobre las personas del
numeral 12 son de menor intensidad que las obligaciones que recaen sobre
el resto. De hecho, la LOCGR suele excluir a las personas definidas en el
numeral 12 de la mayoria de las obligaciones contenidas en esa ley. No
obstante, los sujetos del numeral 12 estdn obligados a permitir el acceso
de funcionarios de la Contraloria General de la Republica y a remitirles la
informacion que éstos les soliciten en virtud del articulo 7 de la ley, la cual
se refiere, en términos amplios, a los particulares. Por lo tanto, la sujecién
de las Empresas Mixtas del articulo 22 a esa ley, en este sentido, parece ser
igual a la de los particulares quienes estan, en general, obligados a rendirle
a la Contraloria General de la Republica la informacién que ésta requiera.

# A manera de resumen, hemos compilado a continuacién una serie de obligaciones que
las Empresas Mixtas del articulo 22 tendrian que cumplir de estar sujetas ala LOCGR:
Estarfan sujetas a los procedimientos contables establecidos por la Contraloria General
de la Republica (Articulo 51).

Los niveles directivos o gerenciales estarian sujetos a responsabilidad administrativa si
no cumplen con las obligaciones listadas en la ley y en instrucciones generadas por el
Contralor General de la Republica (Articulo 92).

Los 6rganos de control fiscal pueden realizar auditorias para evaluar el desemperio de las
entidades bajo su jurisdiccion (Articulo 61) y gozardn de amplios poderes de investigacion
(Articulo 77).

La declaracién de dividendos en contra delo establecido en la ley genera responsabilidad
administrativa (Articulo 91).
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Hay una obligacién adicional relacionada con la administracién de fondos
publicos que merece una mencion especial. Se trata de una obligacién de
establecer sistemas de control interno, de rendir cuenta de las operaciones y
de los resultados de su gestién. Esta obligacion esta contenida en el articulo
52 de la LOCGR vy es aplicable a las Empresas Mixtas como recipiente de
fondos y aportes provenientes uno de los entes sefialados en los numerales
1 al 11 del articulo 9. El articulo en referencia establece lo siguiente:

Articulo 52. Quienes administren, manejen o custodien recursos de
cualquier tipo afectados al cumplimiento de finalidades de interés pu-
blico, provenientes de los entes y organismos sefialados en Articulo 9,
numerales 1 al 11, de esta ley, en la forma de transferencias, subsidios,
aportes, contribuciones, o alguna otra modalidad similar, estdn obliga-
dos a establecer un sistema de control interno y a rendir cuenta de las
operaciones y resultados de su gestion, de acuerdo con lo que establezca
la resolucién indicada en el Articulo anterior. Los administradores que
incurran en irregularidades en el manejo de estos fondos serdn sometidos
a las acciones resarcitorias y sanciones, previstas en esta ley.

Como se verd, aun cuando las Empresas Mixtas del articulo 22, en nuestra
opinioén, no son tratadas como obligadas en general al cumplimiento de la
LOCGR por no ser consideradas entes sujetos a esa ley, sin embargo tienen
a su cargo el cumplimiento de obligaciones importantes, esta vez por ser
recipientes de aportes provenientes de fondos publicos. En este sentido, es
importante destacar que, segtn el articulo 82 de la LOCGR, los particula-
res que no den cumplimiento a lo establecido en el articulo 52 pueden ser
responsables penal, civil y administrativamente.

En conclusion, las Empresas Mixtas del articulo 22, como empresas
de tercer grado, se encuentran excluidas de manera general del ambito de
aplicacion de la LOCGR pero en ellas recaen, sin embargo, importantes
obligaciones que, bien como contribuyentes, bien como recipientes de fondos
publicos, implican estar sometidas a un grado importante de control por
parte de la Contraloria General de la Republica.

4.4. Ley Orgdnica de la Administracion Financiera del Sector Piblico
La Ley Orgénica de la Administracién Financiera del Sector Publico
(“LOAESP”)* posee una redaccion mas cuidadosa que la contenida, por

%0 puyblicada en la Gaceta Oficial N° 38.661 del 11 de abril de 2007.
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ejemplo, en la LOCGR en lo relativo a la identificacién de los sujetos so-
metidos a ella. El articulo 6, en sus numerales 8 y 9 hace referencia a las
sociedades mercantiles que estan sometidas a esa ley. La redaccién de estas
normas es del tenor siguiente:

Articulo 6. Estdn sujetos a las regulaciones de esta Ley, con las especifi-
cidades que la misma establece, los entes u organismos que conforman
el sector publico, enumerados seguidamente:

8. Las sociedades mercantiles en las cuales la Republica o las demds
personas a que se refiere el presente articulo tengan participacion igual o
mayor al cincuenta por ciento del capital social. Quedardn comprendidas
ademds, las sociedades de propiedad totalmente estatal, cuya funcién,
a través de la posesion de acciones de otras sociedades, sea coordinar la
gestion empresarial publica de un sector de la economia nacional.

9. Las sociedades mercantiles en las cuales las personas a que se refiere
el numeral anterior tengan participacién igual o mayor al cincuenta
por ciento del capital social.

La interpretacion 16gica de estos dos numerales nos hace concluir que
esta ley detiene su aplicacién en las empresas de segundo grado. El nume-
ral 8 se refiere a las empresas de primera grado, en tanto que el numeral 9,
claramente toma el numeral anterior como punto de partida, de modo que
resulta claro que se refiere a sociedades de segundo grado.

No obstante, se podria argumentar que el numeral 8 se refiere a las
sociedades mercantiles en las cuales “las demds personas a que se refiere
el presente articulo tengan participacion igual o mayor al cincuenta por
ciento del capital social.” Por lo que las sociedades mercantiles que se creen
de conformidad con el numeral 9 también estan incluidas en el numeral 8
porque son personas referidas en el articulo 6 de la Ley.

Ahora bien, como mencionamos anteriormente, nos parece que la
interpretaci6n logica de esos dos numerales es considerar que sélo cu-
bren hasta las Empresas del Estado de segundo grado, sobretodo porque
la redaccion total del numeral 8 fue, en nuestro criterio, disefiado para
cubrir exclusivamente a las Empresas del Estado de primer grado que
son las que, como PDVSA, tienen la funcién, a través de la posesion de
acciones en otras sociedades, de coordinar un determinado sector de la
economia nacional.
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A suvez, debemos sefialar que la LOAFSP contiene normas que ayudan a
construir la competencia de ciertos organismos como la Contraloria General
de la Republica por lo que resulta un tanto extrafo que las Empresas del
Estado de tercer grado hayan sido excluidas del ambito de aplicaciéon de la
LOCGR pero no de la LOAFSP. Por otro lado, son normas que constituyen
restricciones a la libertad y por lo tanto, solamente cuando la restriccién
es clara y expresamente dirigida a una clase de sujetos puede ser exigida.
En ambos casos, las normas de este tipo deben recibir una interpretacién
restrictiva y la interpretacion extensiva o flexible esta prohibida®.

Esta es una conclusion importante pues si las empresas de tercer grado
escapan a la regulacién de la LOAFSP, esto supondria que las Empresas
Mixtas del articulo 22 estarian exentas de tener que cumplir con no pocas
formalidades y restricciones relativas al régimen presupuestario y a las
operaciones de crédito publico.

4.5. Ley de Licitaciones

La Ley de Licitaciones®, regula los procedimientos de seleccién de contra-
tistas que los entes pertenecientes al sector publico deben seguir. Establece,
por lo tanto, una importante limitacién a la capacidad de contratacién de
los entes regulados por esa ley. Por lo tanto, resulta sumamente importante
determinar si esaley regula a las Empresas Mixtas, toda vez que la conclusion
afirmativa implicaria que estas empresas perderian (0 mas precisamente,
no contarian) con la libertad de contratacién que poseen las sociedades de
derecho privado.

Elarticulo 2 dela Ley de Licitaciones, que transcribimos a continuacién,
describe los sujetos sometidos a esta ley:

Articulo 2

Estan sujetos al presente Decreto Ley, los procedimientos de seleccion
de contratistas que realicen los siguientes entes:

1. Los Organos del Poder Nacional.

2. Institutos Auténomos.

3. Los Entes que conforman el Distrito Capital.

31 Sentencia de la Sala Constitucional del 15 de noviembre de 2004, caso Unilever Andina

S.A., antes Chesebrough-Pond’s C.A ; Sentencia de la Sala Constitucional del 15 de junio
de 2004, caso Esteban Gerbasi.

32 Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.556 Extraordinario del 13 de noviembre de 2001.
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4. Las Universidades Puiblicas.

5. Las asociaciones civiles y sociedades en las cuales la Reptiblica y las
personas juridicas a que se contraen los numerales anteriores tengan
participacion igual o mayor al cincuenta por ciento (50%) del patrimonio
o capital social del respectivo ente.

6. Las asociaciones civiles y sociedades en cuyo patrimonio o capital so-
cial tengan participacion igual o mayor al cincuenta por ciento (50%), las
asociaciones civiles y sociedades a que se refiere el numeral anterior.
7. Las fundaciones constituidas por cualquiera de las personas a que
se refieren los numerales anteriores o aquellas en cuya administracion
éstas tengan poder decisorio.

8. Los Estados, los Municipios, los institutos auténomos estadales o mu-
nicipales, las asociaciones civiles y sociedades en cuyo patrimonio éstos
tengan, directa o indirectamente, participacién igual o mayor al cincuenta
por ciento (50%), asi como las fundaciones constituidas por cualesquiera de
los entes mencionados en este numeral, o aquellas en cuya administracion
éstos tengan poder decisorio, cuando los precios de los contratos a que se
refiere al presente Decreto Ley hayan de ser pagados total o parcialmente
con fondos propios o no, incluido el situado constitucional.

9. Los entes que reciben subsidios o donaciones por parte del Estado o
de empresas publicas o privadas.

Son los numerales 5y 6 los que resultan relevantes para nuestra discusion.
De una manera similar ala LOAFSP, esta ley define su &mbito de aplicacién a
las empresas del Estado estableciendo tanto un limite cuantitativo en relacién
con la participacién accionarial (es solamente aplicable a las empresas en
donde la participacion estatal es igual o mayor al 50%) y en relacién con el
grado. El numeral 5 evidentemente se refiere exclusivamente a las empresas
de primer grado en tanto que el 6 se refiere a las de segundo grado.

A su vez, es importante destacar que en el numeral 8 se adopté una
redaccién distinta en el sentido que las sociedades mercantiles alli regu-
ladas pueden ser poseidas directa e indirectamente por los entes publicos
alli descritos, por lo que si se podria por lo menos argumentar en dicho
numeral y no en los numerales 5 y 6, que las empresas de tercer grado
que conformen indirectamente “Los Estados, los Municipios y los institutos
auténomos estadales o municipales” si deben cumplir con lo establecido en
la Ley de Licitaciones.
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Si como hemos mantenido hasta ahora, las Empresas Mixtas del articulo
22 son empresas de tercer grado, entonces habria que concluir que no estan
obligadas a cumplir con la Ley de Licitaciones y que poseen la libertad de
elegir a sus contratistas a través de los mecanismos y procedimientos que
deseen. Esto tiene implicaciones importantisimas que van més alld del simple
aspecto procedimental.

En efecto, no solo podran las Empresas Mixtas del articulo 22 contratar
de acuerdo a politicas y procedimientos propios, sino que ademas, el régi-
men aplicable a la relacion contractual sera exclusivamente el régimen de
derecho privado.

A todo evento, el tema de si las controversias nacidas entre una Empresa
Mixta del articulo 22 y un contratista deben ventilarse por ante la juris-
diccién civil o mercantil ordinarias o por ante la jurisdiccién contencioso
administrativa es un tema distinto, que tiene que ver con la aplicabilidad de
la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, tema éste que trataremos
mas adelante.

4.6. Ley contra la Corrupcién
La Ley contra la Corrupcién® (“LCC”) es en nuestro criterio una de las
leyes mas confusas es imprecisas de nuestro ordenamiento lo cual genera
muchisimas inquietudes y muy poca seguridad juridica. En primer térmi-
no, adelantemos desde ya que resulta sumamente dificil opinar sobre su
aplicabilidad a las empresas de tercer grado (y por lo tanto a las Empresas
Mixtas del articulo 22), porque la ley carece de una norma que defina su
ambito de aplicacion. Ciertamente el articulo 2 establece que “Estdn sujetos
a esta Ley los particulares, personas naturales o juridicas y los funcionarios
ptiblicos en los términos que en es[a] Ley se establecen”, pero esta norma no
nos responde cual es ese ambito pues simplemente se limita a referirse en
términos genéricos a toda la ley.

Probablemente esto se deba a que es una ley que no pretende crear una
clase especifica de personas a las cuales esta exclusiva o especialmente
dirigida. Antes bien, parece que la vocacién de esta ley es la de proteger el
patrimonio publico y para ello crea una serie de tipos penales que contienen,
en si mismos, la definicién que los sujetos que pueden constituir el sujeto
activo del delito o falta de que se trate.

3 Gaceta Oficial N° 5.637 Extraordinario del 7 de abril de 2003.
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Sin embargo, es preciso advertir que la ley pretende tener una regulacion
especialmente dirigida a los entes del sector publico, y muy especialmente a
los funcionarios publicos. Por esa razén, el legislador incluy6 los articulos 3
y 4, que son normas que intentar definir lo que se entendera por funcionario
publico, por una parte, y por patrimonio publico, por la otra. En ambos
casos, en nuestro criterio, la ley hace un trabajo muy pobre. Veamos:

Articulo 3. Sin perjuicio de lo que disponga la Ley que establezca el
Estatuto de la Funcién Publica, a los efectos de esta Ley se consideran
funcionarios o empleados publicos a:

2. Los directores y administradores de las sociedades civiles y mercantiles,
fundaciones, asociaciones civiles y demds instituciones constituidas con
recursos publicos o dirigidas por algunas de las personas a que se refiere
el articulo 4 de esta Ley, o cuando la totalidad de los aportes presupues-
tarios o contribuciones en un ejercicio provenientes de una o varias de
estas personas represente el cincuenta por ciento (50%) o mds de su
presupuesto o patrimonio; y los directores nombrados en representacion
de dichos organos y entes, aun cuando la participacion fuere inferior al
cincuenta por ciento (50%) del capital o patrimonio.

Articulo 4
Se considera patrimonio piiblico aquel que corresponde por cualquier
titulo a:

10. Las sociedades de cualquier naturaleza en las cuales las personas
a que se refieren los numerales anteriores tengan participacion en su
capital social, asi como las que se constituyen con la participacién de
aquéllas.

11. Las fundaciones y asociaciones civiles y demds instituciones creadas
con fondos puiblicos o que sean dirigidas por las personas a que se re-
fieren los numerales anteriores, o en las cuales tales personas designen
sus autoridades, o cuando los aportes presupuestarios o contribuciones
efectuadas en un ejercicio presupuestario por una o varias de las perso-
nas a que se refieren los numerales anteriores representen el cincuenta
por ciento (50%) o mds de su presupuesto.

Se considera igualmente patrimonio publico, los recursos entregados a
particulares por los entes del sector publico mencionados en el articulo
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anterior, mediante transferencias, aportes, subsidios, contribuciones
o alguna otra modalidad similar para el cumplimiento de finalidades
de interés o utilidad publica, hasta que se demuestre el logro de dichas
finalidades. Los particulares que administren tales recursos estardn
sometidos a las sanciones y demds acciones y medidas previstas en esta
Ley y en la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Reptiblica y
del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Los anteriores articulos presentan dificultades interpretativas de con-
sideracion. Tomemos, para empezar, el concepto de patrimonio publico,
contenido en el articulo 4. Segtin esta norma, constituye patrimonio publico
el que corresponda a las empresas de primer grado (numeral 10) y el que
corresponda a las empresas de segundo grado (numeral 10) si hacemos
uso de la misma interpretaciéon que dimos anteriormente con relacion a
la LOCGR en el sentido de lo que se debe entender por “asi como las que
se constituyen con la participacion de aquéllas”** Como puede verse, estas
normas no dicen que las empresas de tercer grado estén sometidas ala LCC,
sino algo muy distinto, esto es, que las empresas de tercer grado pueden
ser consideradas patrimonio publico, o por lo menos las acciones que las
empresas de segundo grado poseen en las empresas de tercer grado.

Larelevancia del concepto de patrimonio publico es variada, toda vez que
la LCC contiene varias referencias a este concepto a lo largo de su cuerpo
normativo. No obstante, no resulta evidente que por el hecho de que las
empresas de tercer grado sean consideradas, ellas mismas, parte del patri-
monio publico, esto suponga que estén sometidas a las normas de la LCC,
especialmente porque de acuerdo con el articulo 1° de esa ley, el objeto de
la misma esta constituido por “..el establecimiento de normas que rijan la
conducta que deben asumir las personas sujetas a la misma’. La pregunta, por
lo tanto, debe ser ligeramente modificada, pues por la naturaleza de esa ley,
lo relevante no es si un tipo determinado de personas juridicas esta sometido
a ella, sino cudles son las personas naturales sometidas a ella.

Esa es la razén por la que es relevante el articulo 3, que pretende definir
quienes seran considerados funcionarios publicos a la luz de esa ley. Segtin
el numeral 2 de ese articulo 3 son funcionarios publicos “2. Los directores y
administradores de las sociedades civiles y mercantiles, fundaciones, asociacio-

3 Laredaccion de estos dos numerales es idéntica a los numerales 9 y 10 del articulo 9 de
la LOCGR.
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nes civiles y demds instituciones constituidas con recursos ptiblicos o dirigidas
por algunas de las personas a que se refiere el articulo 4 de esta Ley, o cuando
la totalidad de los aportes presupuestarios o contribuciones en un ejercicio
provenientes de una o varias de estas personas represente el cincuenta por ciento
(50%) o mds de su presupuesto o patrimonio; y los directores nombrados en
representacion de dichos organos y entes, aun cuando la participacion fuere
inferior al cincuenta por ciento (50%) del capital o patrimonio.”

Sileemos cuidadosamente el numeral 2 del articulo 3 y lo comparamos
con los numerales 10 y 11 del articulo 4 podemos observar que existe un
total paralelismo entre ellos, sobretodo porque el lenguaje que usa el numeral
11 del articulo 4 (que no aplica a las sociedades mercantiles) es préactica-
mente el mismo que se usa en su mayoria en el numeral 2 del articulo 3. Si
se elimina del numeral 2 del articulo 3 la frase “de las sociedades civiles y
mercantiles” podriamos decir que el numeral 2 del articulo 3 sélo aplica a
los directores y administradores de los entes referidos en el numeral 11 del
articulo 4 a saber: “Los directores y administradores de las ... fundaciones,
asociaciones civiles y demds instituciones constituidas con recursos publicos o
dirigidas por algunas de las personas a que se refiere el articulo 4 de esta Ley,
o cuando la totalidad de los aportes presupuestarios o contribuciones en un
ejercicio provenientes de una o varias de estas personas represente el cincuenta
por ciento (50%) o mds de su presupuesto o patrimonio;”.

Lo anterior nos hace concluir, con las limitaciones del caso, que cuando
el numeral 2 del articulo 3 se refiere a los directores y administradores,
se reflere a los directores y administradores de los entes descritos en los
numerales 10 y 11 del articulo 4 por lo que los directores y administra-
dores de las Empresas del Estado de tercer grado no se deben considerar
funcionarios publicos, excepto “los directores nombrados en representacion
de dichos ... entes, aun cuando la participacién fuere inferior al cincuenta
por ciento (50%) del capital...” en las empresas de tercer grado. Es decir, la
parte final del numeral 2 del articulo 3 nos refuerza la tesis de que sélo los
directores y administradores de los entes sefialados en los numerales 10 y
11 del articulo 4 son los que se consideran funcionarios ptblicos y los que
esos entes designen en otros entes como serian los que designe la correspon-
diente filial de PDVSA en las Empresas Mixtas del articulo 22, por lo que
los directores designados por los inversionistas privados en las Empresas
Mixtas del articulo 22 no se consideran funcionarios ptblicos.
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A todo evento, por lo menos los directores y administradores de las
empresas mixtas designados por la correspondiente filial de PDVSA, seran
considerados funcionarios publicos a la luz de la LCC. Esta conclusién es
aun mas grave cuando se atiende al concepto de director y administrador
que contiene el articulo 4 en su Gltima parte:

A los fines de esta Ley deben considerarse como directores y adminis-
tradores, quienes desempefien funciones tales como:

a) Directivas, gerenciales, supervisorias, contraloras y auditoras.

b) Participen con voz y voto en comités de: compras, licitaciones, contra-
tos, negocios, donaciones o de cualquier otra naturaleza, cuya actuacion
pueda comprometer el patrimonio puiblico.

¢) Manejen o custodien almacenes, talleres, depdsitos y, en general,
decidan sobre la recepcion, suministro y entrega de bienes muebles del
ente U 0Yganismos, para su Consumo.

d) Movilicen fondos del ente u organismo depositados en cuentas ban-
carias.

e) Representen al ente u organismo con autoridad para comprometer
a la entidad.

f) Adquieran compromisos en nombre del ente u organismo o autoricen
los pagos correspondientes.

g) Dicten actos que incidan en la esfera de los derechos u obligaciones
de los particulares o en las atribuciones y deberes del Estado.

Las disposiciones de la presente Ley se aplican a las personas indicadas
en este articulo, aun cuando cumplan funciones o realicen actividades
fuera del territorio de la Republica.

Por lo tanto, no sélo son considerados funcionarios publicos a los efectos
de esaley alos directores y administradores que normalmente se calificarian
como tal sino que, ademads, las funciones que se definen como tipicas de
este tipo de funcionarios se extienden a dreas que van mucho mas alld de la
comunmente identificada con las tareas de administracién y direccion.

Sin animos de exhaustividad, las implicaciones que hemos identificado
como mas relevantes para los directores y administradores que califican
como funcionarios publicos son, grosso modo, las siguientes:

» Los funcionarios puiblicos tienen el deber de presentar una declaracién
jurada de patrimonio dentro de los 30 dias luego de su designacién al
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cargo y 30 dias luego de su retiro del mismo (Articulos: 23 y 24).

» Aquellas personas obligadas a presentar una declaracion jurada de
patrimonio deben colaborar con las autoridades y permitirles la ins-
peccion de libros, cuentas bancarias, documentos y facturas (Articulo
27).

» LaContraloria General de la Republica puede requerir a las embajadas
que entreguen informacién necesaria para comprobar la veracidad de
las declaraciones juradas de patrimonio, de acuerdo con los tratados
internacionales aplicables (Articulo 29).

» Los funcionarios estan al servicio del Estado y no de parcialidad
politica o econémica alguna. En consecuencia, no podran destinar el
uso de los bienes publicos o los recursos que integran el patrimonio
publico para favorecer a partidos o proyectos politicos, o a intereses
economicos particulares (Articulo 13).

» Elnombramiento y remocién o destitucion de los funcionarios publi-
cos no podra estar determinado por afiliacién u orientacién politica
alguna y se realizara de conformidad con lo dispuesto en la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y en las leyes.

» Elaumento desproporcionado de la riqueza de un funcionario ptblico
en relacién con sus ingresos, que no pueda ser justificado, constituye
un delito contra el Patrimonio Publico. Todo enriquecimiento ilicito
debe ser retornado al Patrimonio Publico (Articulos 46 y 51). Este
delito es castigado con prision de 3 a 10 aflos més una multa que puede
variar entre el 20% y el 60% del valor de los bienes objeto del delito
(Art. 52).

» Laleytambién castiga a los funcionarios publicos cuando estan incur-
sos en otros crimenes contra el patrimonio publico, con pena de prision
que varia entre los 6 meses a diez afios (Vid. articulo 52 y ss.).

No obstante lo dicho anteriormente, de conformidad con el Articulo 74 de
la LCC todos los administradores, directores, principales y auditores internos
de la Empresa Mixta que, en ausencia de estados financieros debidamente
aprobados, o en contradiccién a dichos estados financieros, declare, cobre o
pague falsos beneficios o dividendos o distribuya dividendos que no deban
ser distribuidos, sera castigado con prisién de 1 a 5 afios.

Igualmente, de conformidad con el Articulo 75, todos los comisarios,
administradores, directores o principales de personas juridicas en las que
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tenga interés algtin érgano o ente publico (Es decir, de una Empresa Mixta)
que, a falta de balance legalmente aprobado, en disconformidad con él o con
base a balances insinceros, declaren, cobren o paguen utilidades ficticias o
que no deban distribuirse, seran penados con prisién de 1 a 5 afios.

La aplicacién de esta ley, a nuestro entender, serd la de mayor relevancia
para la actividad diaria de las Empresas Mixtas del articulo 22 pues, inde-
pendientemente, de que, en nuestro criterio, en su mayoria sélo aplique a
los directores y administradores designados por la correspondiente filial de
PDVSA, toda la compariia debera trabajar en funcién de que esos directores
y administradores cumplan a cabalidad con sus funciones.

4.7. Ley de Conservacion y Mantenimiento de los Bienes Publicos

La Ley de Conservacién y Mantenimiento de los Bienes Publicos (“LCM-
BP”)* establece obligaciones a los entes del sector publico relacionadas con
el mantenimiento y conservacion de sus bienes. Esta ley vino a derogar la Ley
sobre Conservacién y Mantenimiento de las Obras e Instalaciones Publicas,
publicada en la Gaceta Oficial de Ia Republica de Venezuela N° 33.257 de
fecha 3 de julio de 1985, que habia de alguna forma entrado en el olvido de
la gestion diaria de la administracién publica.

En nuestro criterio, esta ley si es aplicable a las empresas de tercer grado,
de acuerdo a lo que dispone el numeral 7 del articulo 4 que transcribimos
a continuacion:

Articulo 4. Estdn sujetos a las regulaciones de esta Ley, con las especi-
ficidades que la misma establece, los entes y rganos que conforman el
sector publico y los privados destinados al servicio puiblico, enumerados
seguidamente:. ..

7. Las sociedades mercantiles, en las cuales la Republica, los estados, los
distritos metropolitanos, los municipios, los entes y rganos descentrali-
zados funcionalmente a los que se refiere la Ley que Regula la Organi-
zacion de la Administracién Publica Nacional, solos o conjuntamente,
tengan una participacion igual o mayor al cincuenta por ciento (50%)
del capital social.

Segun este numeral, Ia ley es aplicable a las sociedades mercantiles en
las cuales los entes descentralizados funcionalmente a que se refiere la “Ley

35 Publicada en la Gaceta Oficial N° 38.756 del 28 de agosto de 2007.
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que Regula la Organizacion de la Administracién Piblica Nacional” tengan
una participacién igual o mayor al 50%. Pareciera que la ley a la que se
refiere este articulo es la LOAP, pues esta ley tiene, ciertamente, normas
relativas a la organizacion de la administracién publica nacional. De ser asi,
entonces hay que concluir que esta ley es aplicable a todas las Empresas del
Estado, sin importar el grado en que se ubiquen, toda vez que, tal como ya
expusimos, la LOAP no establece limitaciones en ese sentido al definir a las
Empresas del Estado de cualquier grado como entes de la administracién
descentralizada funcionalmente.

Las Empresas Mixtas del articulo 22, por lo tanto, estarfan obligadas a
cumplir con ciertos estandares y obligaciones tales como la de colaborar con
la Superintendencia Nacional de Mantenimiento y Participacion Ciudadana
para la Conservacion y Mantenimiento de los Bienes Publicos y Privados
de Uso Publico (Art. 21) y emitir reportes semestrales sobre los programas
que lleven a cabo para esa colaboracién.

Igualmente, deberan cumplir con el Manual de Mantenimiento de Inmue-
bles, el cual sera dictado por el Superintendente Nacional de Mantenimiento
y Participacién Ciudadana para la Conservacién y Mantenimiento de los
Bienes Publicos y Privados de uso Publico (Art. 26), ente otras obligaciones
de similar naturaleza.

4.8. Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
Ante cudl jurisdiccién se ventilaran las controversias que se susciten entre
las Empresas Mixtas del articulo 22 y terceras personas, es un tema muy
importante de analizar. El numeral 24 del articulo 5 de la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia (“LOTS]”)*, que transcribimos a continuacion,
otorga competencia a la Sala Politico Administrativa para:

Conocer de las demandas que se propongan contra la Republica, los
Estados, los Municipios, o algun Instituto Auténomo, ente publico o
empresa, en la cual la Repiiblica ejerza un control decisivo y permanente,
en cuanto a su direccion o administracion se refiere, si su cuantia excede
de setenta mil una unidades tributarias (70.001 U.T.);

Ya hemos comentado anteriormente como parte de la jurisprudencia
sobre Empresas del Estado se desarroll6 a la luz de la interpretacion de una

3 Publicada en la Gaceta Oficial N° 37.942 del 19 de mayo de 2004.
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norma similar y que sin duda es la antecesora de esta. Se trata del antiguo
numeral 15 del articulo 42 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia el cual otorgaba competencia a la Sala Politico Administrativa para
conocer de las acciones que se propongan contra las empresas en las que ‘el
Estado tenga participacién decisiva, si su cuantia excede de cinco millones de
bolivares, y su conocimiento no estd atribuido a otra autoridad.”

En aquella oportunidad expusimos que la Sala Politico Administrativa
modificé su criterio inicial segiin el cual solamente las empresas en las cuales
la Republica tenia una participacion directa podian ser demandadas por
ante esa Sala®”. Mds adelante, en cambio, la Sala modificé su criterio para
extender el concepto de empresas con participacién decisiva del Estado, a
empresas de segundo grado.®

Ahora bien, hasta donde conocemos, el concepto nunca se extendié a
empresas de tercer grado. Por esa razén, debemos preguntarnos si la ac-
tual formula empleada por la LOTSJ debe o no extenderse a esta clase de
empresas.

Si consideramos que la jurisdiccién contencioso administrativa es un foro
privilegiado, debemos entonces analizar la aplicacién de esa jurisdiccién
a las Empresas Mixtas del articulo 22, desde la perspectiva que se trata de
un privilegio. A su vez, no existe duda que la redaccién del numeral 24 del
articulo 5 de la LOTS]J es poco clara lo cual presenta, de entrada, la fuente
para una objecidn: las normas que atribuyen competencias deben ser claras
y precisas, y cuando no lo son, deben interpretarse de manera restrictiva.
Por lo tanto, si entendemos, como ya dijimos, que el fuero contencioso
administrativo es un fuero privilegiado, deberiamos concluir que el otor-
gamiento de ese privilegio debe ser expreso y claro, y que por lo tanto, la
ausencia de una normalegal expresa en tal sentido debe llevarnos a concluir
que el privilegio no ha sido otorgado. Asi concluy6 la Sala Constitucional
en un reciente fallo:

‘Ahora bien, sin perjuicio de lo antes expuesto, esta Sala considera
necesario aclarar, tanto a la accionante como a la primera instancia

%7 Ver nota al pie N° 10.

38 En opini6n de Brewer-Carias, la evolucién jurisprudencial de la Sala Politico Administra-
tiva para incluir empresas de segundo grado fue la apropiada. Vid. Brewer-Carias, Allan,
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, Ed. Juridica Venezolana, Caracas 2004,
p. 209.
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constitucional, que sostuvieron que la Compariia Anénima de Electrici-
dad del Centro, C.A. (ELECENTRO) como empresa del Estado ostenta
las mismas prerrogativas de la Republica, en el sentido de que la no
comparecencia de ésta a la audiencia preliminar debié entenderse como
contradicha, asi como el impedimento de ser condenadd'en costas, que
tal afirmacion es incorrecta.

En este sentido debe seialarse que si bien es cierto que la Ley Orgdnica
de Administracion Publica consagré la aplicacion de los privilegios
procesales a entes distintos a la Republica, como es el caso de los Insti-
tutos Auténomos (articulo 97), tal normativa no hizo extensivo dicho
privilegio a las denominadas empresas del Estado, ya que es menester
aclarar que para que tal privilegio sea aplicable a determinado ente
publico es necesario que exista expresa prevision legal al respecto.

La referida ley dedica una seccion a las empresas del Estado, dirigido
a establecer su forma de creacion y la legislacion que las rige, pero no
le otorga, como si lo hace de forma directa a los institutos auténomos,
tales privilegios y prerrogativas.

En atencién a los razonamientos expuestos, se observa que en el caso de
autos, como se sefiald supra la parte demandada Compa#iia Anénima
Electricidad del Centro (ELECENTRO), es una sociedad mercantil con
personalidad juridica propia, constituida ante el Registro Mercantil Pri-
mero de la Circunscripcién Judicial del Estado Aragua, cuyo principal
accionista es C.A.D.A.EE. En consecuencia, considera la Sala que a
dicha compariia Estatal no le son aplicables los privilegios establecidos
en los articulos 66 y 74 del Decreto con Fuerza de Ley Orgdnica de la
Procuraduria General de la Republica, en razén de que la Ley Orgdnica
de la Administracién Publica no hizo extensivo los mismos privilegios y
prerrogativas de la Repiiblica a las denominadas Empresas del Estado,
las cuales gozardn de dicho privilegio sélo cuando la Ley expresamente
ast lo establezca. (Sentencia del 14 de diciembre de 2006, caso Jean
Carlos Forghiery Reyes).

No obstante, curiosamente, la propia Sala Constitucional sostuvo el
criterio contrario en un fallo posterior:

“En cuanto a la denuncia de que la falta de contestacion de la demanda
dio lugar a la presuncién de confesion, se evidencia del fallo dictado
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por el Tribunal Superior en lo Civil y Contencioso-Administrativo de la
Circunscripcion Judicial de la Region Nor-Oriental que, efectivamente,
dicho tribunal no aplicé el privilegio previsto en el articulo 40 de la Ley
Orgadnica de la Procuraduria General de la Republica segun el cual, y a
pesar de la falta de contestacion de la demanda, las pretensiones en ella
planteadas se tienen por contradichas, por lo que condené a Puertos
de Anzodtegui, S.A. sin exigir la prueba de las afirmaciones de la parte
demandante. La norma del articulo 49 establece lo siguiente: ‘Cuando el
Procurador General de la Reptiblica, los Directores, Adjuntos y Auxilia-
res no asistan a los actos de contestacion de demandas intentadas contra
la Repuiblica o de excepciones que le hayan sido opuestas, se tendrdn unas
y otras como contradichas en todas sus partes, sin perjuicio de la respon-
sabilidad que dicha omisién comporte para los referidos funcionarios’;
esta Sala ha entendido aplicable, a su vez, a los entes descentralizados
funcionalmente, como no podria ser de otro modo, visto los intereses
publicos que éstos gestionan (ver sentencia n°® 1240/2000, caso: Nohelia
Sdnchez). La decisién objeto de revision también es revisable por esta
razén, pues afecto el derecho a la defensa de Puertos Anzodtegui, S.A.,
con la consecuente afectacion del principio de eficacia establecido en el
articulo 141 constitucional. Asi se establece”.

“Al respecto y cénsono con el precedente supra transcrito, observa la Sala,
que el Tribunal Superior no aplicé el privilegio previsto en el articulo 40
de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Reptblica segiin
el cual, y a pesar de la falta de contestacion de la demanda, las pre-
tensiones planteadas en contra de la referida empresa estatal se tienen
por contradichas, razén por la cual el fallo dictado por el Tribunal
Primero Superior para el Régimen Procesal Transitorio del Trabajo de
la Circunscripcién Judicial del Estado Anzodtegui debe ser anulado,
pues tal privilegio constituye un elemento de orden publico dados los
intereses publicos involucrados.” (Sentencia del 26 de febrero de 2007,
caso PDVSA Petréleo S.A.).

Como se puede observar de los fallos anteriores, la jurisprudencia de
la Sala Constitucional sobre el tema de la extension a las empresas del Es-
tado de los privilegios otorgados a la Republica resulta algo confusa. Sin
embargo, creemos que la Sala Politico Administrativa tendera a apoyarse
en el segundo de los criterios transcritos y no en el primero en el supuesto
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de que una Empresa Mixta del articulo 22 sea demandada, toda vez que
“los intereses publicos involucrados” seran considerados como el factor que
controle el criterio de atribucién de competencia.

Ademas, aun cuando las Empresas Mixtas del articulo 22 son empresas
en donde el Estado no es el Gnico accionista, posee en todos los casos hasta
ahora conocidos, una participacion en el capital social que nunca es menor al
60% y evidentemente, la participacién accionaria de la Republica directa en
PDVSA eindirecta en CVP, le otorga ala Republica, si bien indirectamente,
una participacion decisiva en esas empresas.

Creemos, sin embargo, que seria una interpretacién equivocada de la
norma, por las mismas razones que ya esbozamos mas arriba, esto es, que se
trata de una norma atributiva de competencia que no debe ser interpretada
de manera extensiva sino restrictiva. Ademas, por tratarse el contencioso
administrativo de un fuero privilegiado, el goce del mismo debe ser otorgado
a través de una norma expresa y precisa.

4.9. Ley de Arbitraje Comercial

Otro tema de suma importancia lo constituye la aplicabilidad de la Ley de
Arbitraje Comercial* a los contratos que suscriban las Empresas Mixtas del
articulo 22. En muchos casos, los contratistas de Empresas del Estado desean
incluir en sus contratos una clausula de arbitraje, especialmente en aquellos
contratos de envergadura y de ejecucion prolongada en el tiempo. En este
sentido, las Empresas Mixtas del articulo 22 necesitaran contar con una base
legal segura para garantizar que las clausulas de arbitraje que incluyan en
sus contratos no seran declaradas nulas o inejecutables en el futuro.

Elarticulo 4 de esa ley, contiene una importante limitacion aplicable a las
empresas en donde el Estado posea una participacion accionarial superior
o igual al 50%. La referida norma establece lo que sigue:

Articulo 4. Cuando una de las partes de un acuerdo arbitral sea una
sociedad donde la Repuiblica, los Estados, Los Municipios y los Institu-
tos Auténomos tengan una participacion igual o superior al cincuenta
por ciento (50%) del capital social o una sociedad en la cual las per-
sonas anteriormente citadas tengan participacién igual o superior al
cincuenta por ciento (50%) del capital social, dicho acuerdo requerird

39 Publicada en la Gaceta Oficial N° 36.430 del 7 de abril de 1998.
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para su validez la aprobacion del 6rgano estatutario competente y la
autorizacion por escrito del Ministro de tutela. El acuerdo especificard
el tipo de arbitraje y el ntimero de arbitros, que en ningin caso serd
menor de tres (3).

Segun esta norma, los acuerdos arbitrales deberan contar con la aproba-
cién del érgano estatutario competente para obligar a la empresa asi como
del Ministro de tutela. No obstante, nos parece bastante claro que esta norma
no es aplicable a empresas de tercer grado, pues solamente se refiere a las
sociedades donde entes publicos tengan participacion accionarial (empresas
de primer grado) y a aquéllas donde estas ultimas, a su vez, tengan partici-
pacion (empresas de segundo grado).

V. REGIMEN CAMBIARIO APLICABLE
A LAS EMPRESAS Mi1XTAS DE LA LOH

Envirtud de que el régimen cambiario no esta delimitado por un solo texto
normativo, hemos decidido dedicar un capitulo especial al mismo.

Las normas de control de cambios incluyen una gran cantidad de dis-
posiciones que constituyen el régimen de control de cambios ordinario
aplicable ala generalidad delos entes del sector privado. Igualmente, dichas
normas de control de cambios incluyen algunas disposiciones particulares
aplicables a los entes del sector publico®® que constituyen el régimen de
control de cambios ordinario aplicable a la generalidad de dichos entes,
salvo que por via excepcional estén sujetos a un tratamiento especial en
materia cambiaria. Dentro de los entes del sector pablico que estdn sujetos
a un tratamiento especial en materia de control de cambios se encuentran
PDVSA y sus empresas filiales*'.

% Para fines del régimen del control de cambios, los entes del sector publico son aquéllos
incluidos en el articulo 6 de la LOAFSP.

41 De conformidad con el régimen de control de cambios especial aplicable a PDVSA y sus
empresas filiales, dichos entes unicamente pueden abrir y mantener cuentas bancarias
denominadas en divisas fuera de Venezuela en caso que hayan obtenido la opinién previa
favorable para ello del Banco Central de Venezuela (“BCV”) y hasta por el monto maximo
que, segin nuestra interpretacion, determine el BCV en dicha opinién previa favorable,
siendo que PDVSA y sus empresas filiales s6lo podrian utilizar dichos fondos en divisas
para realizar sus pagos operativos en el exterior y de inversién.

Por otra parte, PDVSA y sus empresas filiales pueden celebrar contratos denominados
en divisas, facturar en divisas, recibir pagos en divisas en las mencionadas cuentas ban-
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Por otra parte, dichas normas de control de cambios incluyen una dis-

posicién que otorga un tratamiento especial para: (a) las empresas creadas
en virtud de convenios de asociacion suscritos por PDVSA bajo el marco
de la derogada Ley de Nacionalizacion de 1975, y (b) las empresas mixtas
a las que se refiere la LOH y la Ley de Gas. Dicha disposicion es el articulo
5 del Convenio Cambiario N° 9%2.#

42

43

carias, pero en tal supuesto estén obligados a: (a) repatriar a Venezuela y vender al BCV
al tipo de cambio oficial las divisas que obtengan por sus exportaciones de hidrocarburos
(salvo en la medida en que dichas divisas puedan ser vilidamente mantenidas en las
mencionadas cuentas bancarias por contar con la previa opinién favorable del BCV) en
la medida en que sean necesarias para atender sus gastos operativos y de funcionamiento
en Venezuela y las contribuciones fiscales requeridas en virtud de la ley, y (b) transferir
mensualmente al Fondo de Desarrollo Nacional (FONDEN), una sociedad mercantil del
Estado adscrita al Ministerio de Finanzas (segin nuestra interpretacion, a titulo gratuito,
es decir, sin recibir contraprestacion a cambio de dicha transferencia), el resto de las
divisas que obtengan (que no sean repatriadas a Venezuela y vendidas al BCV, y que no
sean validamente mantenidas en las mencionadas cuentas bancarias por contar con la
previa opinién favorable del BCV).

Finalmente, PDVSA y sus empresas filiales estn sujetas a ciertas limitaciones para realizar
pagos y desembolsos en divisas. En este respecto, dichos entes sélo pueden realizar pagos
y desembolsos en divisas: (a) en la medida en que dichas divisas puedan ser validamente
mantenidas en las mencionadas cuentas bancarias por contar con la previa opinién favo-
rable del BCV, y se utilicen para realizar sus pagos operativos en el exterior y de inversion,
y (b) en caso que dichos pagos y desembolsos se deriven, seglin nuestra interpretacion,
de contratos de obras o contratos de servicios celebrados con entes domiciliados en Ve-
nezuela en los cuales los pagos deban realizarse en divisas, siempre y cuando tales pagos
y desembolsos se utilicen para pagar el llamado “componente externo” del contrato (el
cual esta definido como: (i) el valor de los bienes y repuestos incluidos en la estructura
de costos cuya propiedad o uso sea transferido a PDVSA y sus empresas filiales, siempre
que no sean fabricados en Venezuela y sean necesarios para el desarrollo de estos ulti-
mos entes, y (ii) los gastos de mantenimiento de los bienes indicados en el numeral (i) y
los servicios requeridos para el desarrollo de las operaciones de PDVSA y sus empresas
filiales, cuando para la prestacién de los mismos se requieran conocimientos, tecnologias
o asesorias no disponibles en Venezuela).

Publicado en la Gaceta Oficial N° 38.318 del 21 de noviembre de 2005.

Esta disposicion derogé y dejé sin efecto e] antiguo régimen de control de cambios especial
aplicable a: (a) las “empresas constituidas o que se constituyan para desarrollar las actividades
aqueserefierela LOH”, y (b) las “empresas constituidas o que se constituyan para desarrollar
las actividades a que se refiere la Ley de Hidrocarburos Gaseosos’, el cual estaba contenido
en tres disposiciones especificas (a saber, los articulos 30 y 31 del Convenio Cambiario N°
1, publicado en la Gaceta Oficial N° 37.653 de fecha 19 de marzo de 2003, y el articulo 4 del
Convenio Cambiario N° 7, publicado en la Gaceta Oficial N° 37.936 de fecha 12 de mayo
de 2004). Adicionalmente, al comparar esta disposicién con las disposiciones del anti-
guo régimen de control de cambios especial ahora derogadas, se evidencia que aquella
disposicién modificé substancialmente los tipos de entes dedicados al drea de petrdleo
o gas a los cuales se le aplica un régimen de control de cambios especial.
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Finalmente, las Empresas Mixtas del articulo 22 ya creadas, en virtud de
lo establecido en el articulo 33 y siguientes dela LOH, tienen un régimen de
cambios especialisimo previsto en el Acuerdo de la Asamblea Nacional que
autorizo su creacién*. Régimen que pudiera cambiar en futuras Empresas
Mixtas de asi decidirlo la Asamblea Nacional.

A primera vista y debido a su especial naturaleza juridica, pareciera
que las Empresa Mixtas del articulo 22 pudieran calificar al mismo tiempo
bajo varias de las categorias de entes anteriormente mencionadas y que, en
consecuencia, pudiera estar sometida a los distintos regimenes de control
de cambios que son aplicables a cada una de esas categorias de entes. En
este respecto, pudiera pensarse que una Empresa Mixta del articulo 22 esta
sometida al régimen de control de cambios genéricamente aplicable a los
entes del sector publico, al régimen de control de cambios especial aplicable
a PDVSA y sus empresas filiales, al régimen de control de cambios especial
aplicable a las Empresas Mixtas a las que se refiere la LOH, al régimen de
control de cambios especial especificamente aplicable a cada una de las
Empresas Mixtas de conformidad con el Acuerdo de la Asamblea Nacional
que autorizé su creacidn, o a una combinacion de varias o todas las ante-
riores alternativas.

Sin embargo, en nuestra opinion, consideramos que el régimen de control
de cambios aplicable a las Empresas Mixtas del articulo 22 ya constituidas
es el contenido en el término y condicién numero 4 del Acuerdo de la
Asamblea Nacional que constituye el régimen de control de cambios espe-
cial especificamente aplicable a ellas, complementado (sélo en la medida
en que su aplicacién o interpretacién no esté en conflicto o contradiccién
con aquel término y condicién) por el articulo 5 del Convenio Cambiario
N° 9, que otorga un tratamiento especial en materia de control de cambios
a las ‘empresas mixtas a las que se refiere la LOH”.

En este respecto, hacemos notar que: (a) el régimen de control de cambios
especificamente aplicable a las Empresas Mixtas del articulo 22 ya creadas
estd contenido en un acuerdo de la Asamblea Nacional mientras que (b)

# Ver los distintos Acuerdos de la Asamblea Nacional en: Gaceta Oficial N° 38.798 de 29
de octubre de 2007; Gaceta Oficial N° 38.706 de 15 de junio de 2007; Gaceta Oficial N°
38.696 de 1° de junio de 2007; Gaceta Oficial N° 38.529 de 25 de septiembre de 2006;
Gaceta Oficial N° 38.474 de fecha 7 de julio de 2006; Gaceta Oficial N° 38.430 de fecha
5 de mayo de 2006.
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el régimen de control de cambios genéricamente aplicable a los entes del
sector publico, el régimen de control de cambios especial aplicable a PDVSA
y sus empresas filiales y el régimen de control de cambios especial aplicable
a las Empresas Mixtas a las que se refiere la LOH estan contenidos en con-
venios cambiarios, resoluciones del Banco Central de Venezuela (“BCV”)y
providencias administrativas de la Comisién de Administracion de Divisas
(“CADIVD).

El Acuerdo de la Asamblea Nacional es un acto del poder legislativo
nacional que, aun cuando técnicamente no es una ley, tiene el rango y je-
rarquia de una ley por ser de aplicacion directa de la Constitucion®. Esta
interpretacion sobre el rango y jerarquia de los acuerdos dictados por el
poder legislativo nacional estd fundamentada en sentencias de la Corte
Suprema de Justicia (y del actual Tribunal Supremo de Justicia)®, las cuales
han indicado que los acuerdos del Congreso (que era el érgano legislativo
nacional de conformidad con la derogada Constitucion de 1961) se dictan
fundamentdndose en los poderes que la Constitucion expresa y directamente
le confiere a dicho 6rgano legislativo nacional y que, por ende, poseen el
rango y jerarquia de una ley.

Por su parte, los convenios cambiarios, resoluciones del BCV y provi
dencias administrativas de CADIVI son actos administrativos de rang.
sub-legal. Esta interpretacion sobre el rango y jerarquia de 16s convenios
cambiarios ha sido confirmada en una sentencia de la Corte Suprema de
Justicia®.

** Dicha conclusién fue adoptada al referirse a los acuerdos del Congreso {que era el 6rgano
legislativo nacional anterior a la actual Asamblea Nacional) en Dictdmenes de Alejandro
Rodriguez Cirimele, Albano Provenzali Heredia y Jestis Marfa Casal Montbrun, Proce-
dimiento Parlamentario para la Aprobacién de Contratos de Interés Nacional, Imprenta
del Congreso de la Republica de Venezuela, Caracas, 1973.

Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de fecha 14
de septiembre de 1993 en el caso Carlos Andrés Pérez; sentencia de la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia de fecha 2 de julio de 1998 en el caso Ramoén Machuca Coro
y otros; sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 16
de mayo de 2000 en el caso C.V.G. Venezolana de Ferrosilicio, C.A.

¥ Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de fecha 20

de septiembre de 1984 en el caso Rosalio Montero Guevara. Esta conclusion se encuentra
implicita en la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
fecha 17 de agosto de 2004 en el caso sobre la nulidad de los articulos 7 (numeral 6), 33,
110y 112 de la Ley del Banco Central de Venezuela, el Convenio Cambiario N° 1 y otros
decretos y providencias relacionadas con el régimen de control de cambios.
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Finalmente, debemos resaltar que el articulo 33 de la LOH claramente
sefiald que “las empresas mixtas se regirdn por [ese] Ley y, en cada caso
particular, por los términos y condiciones establecidos en el Acuerdo que
conforme a la ley dicte la Asamblea Nacional” por lo que la propia LOH le
dio preeminencia al Acuerdo de la Asamblea Nacional sobre el resto de la
normativa legal.

Basados en los anteriores argumentos, el régimen de control de cambios
contenido en el Acuerdo de la Asamblea Nacional constituye el régimen
aplicable a las Empresas Mixtas del articulo 22 ya creadas con preferencia al
régimen de control de cambios contenido en cualesquiera convenios cam-
biarios, resoluciones del BCV y providencias administrativas de CADIVL

Ahora bien, lo anterior no quiere decir necesariamente que el régimen
de control de cambios aplicable a una Empresa Mixta del articulo 22 ya
creada sea iinicamente el contenido en el Acuerdo de la Asamblea Nacional.
En nuestro criterio, creemos que los convenios cambiarios, resoluciones
del BCV y providencias administrativas de CADIVI son actos de menor
rango y jerarquia que podrian servir para desarrollar las normas en ma-
teria cambiaria contenidos en el Acuerdo de la Asamblea Nacional, en la
medida en que sean aplicables y su aplicacién o interpretacién no esté en
conflicto o contradiccién con esas normas (por cuanto en caso de conflicto
o contradiccidn entre las normas del Acuerdo de la Asamblea Nacional y
las normas de cualquiera de dichos convenios cambiarios, resoluciones
del BCV y providencias administrativas de CADIV], deben prevalecer las
normas del Acuerdo de la Asamblea Nacional).

En este respecto, de entre las actuales normas del régimen de control de
cambios contenidas en convenios cambiarios, resoluciones del BCV y pro-
videncias administrativas de CADIVI, las normas que podrian aplicar a las
Empresas Mixtas del articulo 22 ya creadas para complementar las normas
contenidas en el Acuerdo de la Asamblea Nacional serian las normas del
régimen de control de cambios especial aplicable a las Empresas Mixtas a
las que se refiere la LOH por ser normas generales de aplicacion especial a
todas las Empresas Mixtas a las que se refiere la LOH, creadas o por crearse
a saber, las contenidas en el articulo 5 del Convenio Cambiario N° 9.

En virtud de lo anterior, en nuestro criterio, a las Empresas Mixtas del
articulo 22 no le aplican: (a) el régimen de control de cambios ordinario
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aplicable a la generalidad de los entes del sector privado, (b) el régimen de
control de cambios ordinario aplicable ala generalidad de los entes del sector
publico, ni (c) el régimen de control de cambios que otorga un tratamiento
especial en materia de control de cambios a PDVSA y sus empresas filiales.
Por el contrario, en nuestra opinion, a dichas Empresas Mixtas del articulo
22 si le aplican: (a) el régimen de control de cambios especial especifica-
mente aplicable a ellas contenido en el Acuerdo de la Asamblea Nacional,
complementado (s6lo en la medida en que su aplicacion o interpretacion
no esté en conflicto o contradiccion con dicho Acuerdo de la Asamblea
Nacional) por (b) el régimen de control de cambios especial aplicable a las
empresas mixtas a las que se refiere la LOH.

Segtin lo indicado anteriormente, en nuestra opinién, consideramos
que el régimen de control de cambios aplicable a las Empresas Mixtas del
articulo 22 ya creadas es el contenido en el término y condicién nimero 4
del Acuerdo de la Asamblea Nacional complementado por el articulo 5 del
Convenio Cambiario N° 9.

De conformidad con el término y condiciéon 4*® del Acuerdo dela Asam-
blea Nacional:

4. La Empresa Mixta deberd vender a PDVSA Petrodleo, S.A., 0 a cual-
quier otra de las empresas referidas en el articulo 27 del Decreto

8 Este es el texto que se ha utilizado en la mayoria de los Acuerdos de la Asamblea Nacional,
sin embargo hemos sustituido el nombre de la respectiva Empresa Mixta por el término
“Empresa Mixta”. A su vez, debemos indicar que en las dltimas Empresas Mixtas que se
han creado por razén de la migracion de los Convenios de Asociacién para desarrollar la
Faja Petrolifera del Orinoco, se utilizé un lenguaje un tanto diferente, pero esencialmente
igual en lo que respecta al régimen cambiario:

La Empresa Mixta en forma prioritaria mejorard el petréleo crudo pesado y extrapesado produ-
cido por ella y comercializard, venderd y exportard a precios de mercado internacional el petréleo
crudo mejorado y cualquier otro producto resultante del mejoramiento del petréleo crudo. La
Empresa Mixta, deberd vender a PDVSA Petréleo, S.A., 0 a cualquier otra de las empresas refe-
ridas en el articulo 27 de la LOH que sea designada por PDVSA Petroleo, S.A., todo el petroleo
crudo pesado y extrapesado que produzca en exceso de su capacidad de mejoramiento en ese
momento y todos los demds hidrocarburos naturales que extraiga y no utilice en la ejecucion
de sus operaciones, con excepcién de petréleo crudo mejorado en instalaciones de terceros y la
regalia en especie, si fuese aplicable conforme a lo establecido en el articulo 45 de ln LOH, y del
gas natural asociado que sea vendido a PDVSA Gas, S.A. Salvo los pagos por la venta de gas
asociado a PDVSA Gas, S.A., los pagos por ventas de petréleo crudo mejorado, petréleo crudo
pesado y extrapesado y otros productos deberdn ser realizados a la Empresa Mixta en délares
de los Estados Unidos de América, los cuales lo Empresa Mixta podrd mantener en cuentas
bancarias en el extranjero y utilizar para pagar todas las obligaciones cuyo pago deba realizarse
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con Fuerza de Ley Orgdnica de Hidrocarburos que sea designada
por PDVSA Petréleo, S.A., todos los hidrocarburos que produzca y
no consuma en la ejecucion de sus operaciones, con excepcién de la
regalia en especie si fuese aplicable conforme a lo establecido en el
articulo 45 del Decreto con Fuerza de Ley Orgdnica de Hidrocar-
buros, y del gas natural asociado que PDVSA Petroleo, S.A., o su
filial no acepte recibir. Salvo los pagos por la venta de gas metano
destinado para el mercado nacional, los pagos por la venta de dichos
hidrocarburos deberdn ser realizados a la Empresa Mixta, en délares
de los Estados Unidos de América, los cuales la Empresa Mixta, podrd
mantener en cuentas bancarias en el extranjero y utilizar para pagar
todas las obligaciones cuyo pago deba realizarse fuera del territorio
de la Republica Bolivariana de Venezuela, incluyendo, precio de
compra de equipos adquiridos en el extranjero, servicio de deuda y
honorarios de contratistas y proveedores, asi también como el pago
de dividendos, reducciones de capital, repago de prima y cualquier
otra suma que deba pagarse a los accionistas.

Por su parte, de conformidad con el articulo 5 del Convenio Cambiario
N°9:

Articulo 5. Las empresas creadas en virtud de los convenios de asociacion
suscritos por Petrdleos de Venezuela S.A. bajo el marco de la derogada
Ley Organica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los
Hidrocarburos y las empresas mixtas a las que se refiere la Ley Orgdnica
de Hidrocarburos y la Ley Orgdnica de Hidrocarburos Gaseosos, podrdn
mantener en el exterior cuentas en divisas en instituciones bancarias o
de similar naturaleza, por concepto de los ingresos recibidos, con el fin
de efectuar los pagos y desembolsos que corresponda realizar fuera de la
Republica Bolivariana de Venezuela, cuyo seguimiento deberd efectuar
el Banco Central de Venezuela, el cual dictard la regulacion correspon-
diente. El resto de las divisas, serd de venta obligatoria al Banco Central
de Venezuela, al tipo de cambio fijado de conformidad con el articulo 6
del Convenio Cambiario N° 1 del 5 de febrero de 2003.

fuera del territorio de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, incluyendo, precio de compra de
equipos adquiridos en el extrangero, servicio de deuda y honorarios de contratistas y proveedores,
asi también como el pago de dividendos, reducciones de capital, repago de prima y cualquier otra
suma que deba pagarse a los accionistas. Vid. Gaceta Oficial N° 38.798 de 29 de octubre de
2007.
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Las empresas a las que se refiere el presente articulo no tendrdn de-
recho a obtener divisas otorgadas por el Banco Central de Venezuela
destinadas a cubrir sus obligaciones y pagos en moneda extranjera; y
quedan sujetas, en cuanto al régimen establecido en este articulo, a los
mecanismos de seguimiento por parte del 6rgano competente de acuerdo
con las leyes que las rigen.

De acuerdo con ambas disposiciones, la Empresa Mixta del articulo 22
estd expresa o implicitamente facultada para: (a) abrir y mantener cuentas
bancarias denominadas en divisas fuera de Venezuela; (b) celebrar contratos
denominados en divisas; (c) facturar en divisas; (d) recibir pagos en divisas
en las mencionadas cuentas bancarias (ya sean los pagos en divisas recibidos
de PDVSA Petrdleo, S.A. por la venta de los hidrocarburos que produzca
y no consuma en la ejecucién de sus operaciones, o cualquier otro tipo de
ingreso en divisas) y mantener las divisas asi recibidas en las mismas; y (e)
realizar pagos y desembolsos en divisas (incluyendo, sin que constituya
limitacion, los pagos en divisas por la compra de equipos adquiridos en el
extranjero, los pagos en divisas de deuda, los pagos en divisas de los ho-
norarios de contratistas y proveedores, y los pagos en divisas por concepto
de dividendos, reducciones de capital, repago de prima y cualquier otra
suma que deba pagarse a los accionistas), siempre y cuando dichos pagos y
desembolsos deban realizarse fuera de Venezuela.

Sin embargo, en virtud del articulo 5 del Convenio Cambiario N° 9
(que, en nuestra opinion, es aplicable s6lo en la medida en que su aplica-
cién o interpretacion no esté en conflicto o contradiccion con el término y
condicién 4 del Acuerdo de la Asamblea Nacional), la Empresa Mixta del
articulo 22: (a) estd obligada a repatriar a Venezuela y vender al BCV al tipo
de cambio oficial el resto de las divisas que mantenga en las mencionadas
cuentas bancarias y que no se relacionen con pagos y desembolsos en divisas
que deban realizarse fuera de Venezuela, y (b) le estd prohibido solicitar y
obtener divisas al tipo de cambio oficial a través de CADIVIy el BCV.

En este respecto, si bien el término y condicién 4 del Acuerdo de la
Asamblea Nacional no hace referencia a la obligacién de repatriaciéon y
venta al BCV de divisas, ni a la prohibicién legal de solicitar y obtener
divisas a través de CADIVI y el BCV, creemos que dicha obligacién de re-
patriacion y venta al BCV de divisas y dicha prohibicién legal de solicitar
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y obtener divisas a través de CADIVI y el BCV son aplicables a por cuanto
el articulo 5 del Convenio Cambiario N° 9 estaria desarrollando en estos
temas al mencionado término y condicién 4 y que no existiria un conflicto
o contradiccion entre ambas disposiciones.

VI. CONCLUSION

Como hemos observado, a las Empresas Mixtas del articulo 22 les aplica
un régimen mixto de derecho privado y de derecho ptblico pero y a pesar
que de conformidad con la LOAP se consideran Empresas del Estado, la
realidad es que a diferencia de las Empresas del Estado a que se refiere la
propia LOH, es decir, PDVSA y sus filiales, y las demas Empresas del Estado
de primer y segundo grado, el régimen de derecho publico aplicable es mas
tenue y distante, por lo que debemos concluir que las Empresas Mixtas del
articulo 22 se rigen, fundamentalmente, por la LOH, por el Acuerdo de la
Asamblea Nacional que autorizé su constitucion y por el derecho privadoy,
subsidiariamente, por ciertas disposiciones contenidas en leyes de Derecho
de Publico. '
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