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=N Venezuela se desarrolld una poltica antinacional en materia petrolera

El petroleo como fuente rentistica

internacional

Bernard Mommer*

Casi toda América del Sur, tan rica en recursos
naturales, mantiene el convenio con el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas

a Inversiones (Ciadl), lo que la entrampa en una densa
red de tratados bilaterales de inversion, legado

del neocolonialismo neoliberal de los anos ochenta

y noventa

a soberania es un concepto originariamente te-
rritorial. Cuando de recursos naturales se trata,
los derechos que los individuos puedan reclamar
sobre los mismos nunca dejan de estar sujetos
al dominio eminente del Estado y a su poder
regulatorio. De hecho, la mayor parte de los
componentes del territorio nacional no dejan de
ser propiedad publica y, en particular, ello se
aplica a la gran mayoria de los minerales.

EL REGIMEN CONCESIONARIO

Asignar tales derechos es la funcién mas ele-
mental del Estado soberano. Sin embargo, cuan-
do se trata de componentes del territorio nacio-
nal muy codiciados internacionalmente, como
ocurre con los minerales, las companias mineras
internacionales y los paises consumidores co-
rrespondientes —al fin, los viejos colonizadores—
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siempre han tratado de minimizar y hasta negar
tales derechos soberanos. Ello llevé a los gobier-
nos latinoamericanos a introducir en sus legis-
laciones mineras disposiciones mediante las cua-
les las concesionarias extranjeras tuvieron que
comprometerse a No recurrir a sus respectivos
gobiernos de origen, y a no pedirles que respal-
daran sus causas y las llevaran a arbitrajes inter-
nacionales. Asi, en Venezuela, el Codigo de Mi-
nas de 1910, en su articulo 23, establecia que:

...las dudas o controversias de cualquiera na-
turaleza que puedan suscitarse con motivo de
la concesion y que no puedan ser resueltas ami-
gablemente por las partes contratantes, serin
decididas por los Tribunales de Venezuela de
conformidad con sus leyes, sin que por ninguin
motivo ni por ninguna causa puedan ser origen
de reclamaciones extranjeras.

Es decir, el régimen concesionario estaba so-
metido a la exclusiva jurisdiccion nacional. No
obstante, en este mismo articulo se comprome-
tia la soberania impositiva del Estado:

Todo titulo de concesion minera reviste el ca-
racter de contrato celebrado entre el Gobierno
Nacional y el concesionario, respecto a los de-
rechos y obligaciones establecidos por la pre-
sente Ley, inclusive los impuestos...

Le tomo a Venezuela 33 anos liberarse de esta
limitacion inaceptable de su soberania impositiva.
En el contexto de la Reforma Petrolera de 1943,
en la nueva Ley de Hidrocarburos (a la cual tu-

EFE

vieron que someterse todas las concesionarias)
se reconocio el caricter contractual de los im-
puestos mineros especificos —es decir, las rentas
y regalias— definidos tanto por esta Ley como por
los titulos de concesion como ventajas especiales
(articulo 406), pero se dejo igualmente en claro
que las concesionarias estarian sujetas a la sobe-
rania impositiva del Estado en general: “Ademas
los concesionarios pagaran todos los impuestos
generales, cualquiera que sea su indole”.

En 1967, Venezuela cre6 su primera compania
petrolera estatal, la Corporacion Venezolana del
Petréleo (CVP). Con su ayuda, el Estado vene-
zolano explor6 nuevas formas contractuales con
las companias extranjeras, las cuales serian mas
ventajosas para el Estado que las concesiones
tradicionales. Ello llevd, en 1967, a la reforma del
articulo 3 de la Ley de Hidrocarburos de 1943,
con dos propésitos: uno, definir condiciones
minimas para los convenios que iba a suscribir
la CVP, superiores a las establecidas para las
concesiones; dos, garantizar que la empresa es-
tatal siempre estaria sujeta a la exclusiva juris-
diccion nacional:

En los convenios se insertara la siguiente clau-
sula: ‘Las dudas y controversias de cualquier
naturaleza que puedan suscitarse con motivo
de este convenio y que no puedan ser resueltas
amigablemente, serdn decididas por los Tribu-
nales competentes de Venezuela, de conformi-
dad con sus leyes, sin que por ningiin motivo
ni causa puedan ser origen de reclamaciones
extranjeras’.

Obviamente, el proposito de esta clausula era
prevenir que se desarrollaran relaciones contrac-
tuales entre la empresa estatal y sus socios pri-
vados tales que pudieran menoscabarse los de-
rechos soberanos del Estado. En resumen, desde
1943, Venezuela era un pais petrolero moderno.
El recurso natural se concebia como una pro-
piedad nacional y soberana, de manera que el
Estado estaba en condiciones favorables para
recaudar toda ganancia extraordinaria que pu-
diera generar el recurso natural en los mercados
mundiales, si esto se consideraba conveniente.

EL REGIMEN DE LA COMPAIiiA NACIONAL

Este proceso desemboco, sorpresivamente, en
la nacionalizacion de la industria petrolera, la
cual se hizo efectiva el 1° de enero de 1976. Has-
ta fines de 1973, en Venezuela nadie se habia
planteado la posibilidad de nacionalizar las com-
panias petroleras. Fueron las concesionarias que
se adelantaron con tal proposicion, en diciembre
de 1973, después de haberse producido los acon-
tecimientos en el Medio Oriente que conforma-
ron la revolucion de la OPEP, con la cual los
paises petroleros del Medio Oriente hicieron
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valer sus derechos soberanos como Venezuela
lo venia haciendo desde 1943.

En Venezuela las companias tuvieron éxito en
desviar el rumbo de la politica petrolera nacio-
nal, y adelantarse con su proyecto de naciona-
lizacion. En 1975, la Ley que Reserva al Estado
la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos
—popularmente conocida como ley de naciona-
lizacion— puso fin, formalmente, al régimen con-
cesionario. Tal régimen ya no serviria de base
minima. Asimismo, se eliminé la CVP, que ya
no serviria como brazo ejecutor del Ministerio
de Petréleo. En cambio, las concesionarias se
iban a convertir en sendas companias por accio-
nes propiedad del Estado: la Creole (Exxon) se
convirtio en Lagoven; la Shell de Venezuela en
Maraven; la Mene Grande (Gulf) en Meneven,;
etcétera. Todas estas nuevas empresas del Esta-
do quedaron bajo el control firme del antiguo
tren ejecutivo venezolano de las concesionarias
extranjeras, convirtiéndose asi en una verdade-
ra caballeria troyana. Las sucesoras de las con-
cesionarias se concibieron, ademas, como filiales
de una sociedad de cartera, Petréleos de Vene-
zuela, S.A. (Pdvsa), a la cual se encarg6 del con-
trol, supervision y coordinacion de las mismas.
Ya no las iba a controlar, supervisar o coordinar
el Ministerio de Petréleo, como habia sido el
caso con las concesionarias extranjeras. En cam-
bio, las funciones del Ministerio de Petrdleo, con
la nacionalizacion, se redujeron a las de una
gestoria de Pdvsa ante el gobierno nacional.

La ley de nacionalizacion preveia la posibili-
dad, en condiciones muy restringidas, de con-
venios operativos y de asociaciones, estos ulti-
mos sujetos a la aprobacion del Congreso Na-
cional. Cuando, a partir de 1989, Pdvsa adelantd
la politica de apertura petrolera y presentd al
Congreso varios proyectos de tales asociaciones,
entre las condiciones exigidas se encontraba que
a Pdvsa se le liberara de la exclusiva jurisdiccion
nacional y, en cambio, aceptara el arbitraje in-
ternacional ante la Corte Internacional de Arbi-
traje de la Camara de Comercio Internacional
(CCD), con sede en Paris. Ello iba a la par con
un régimen fiscal por virtud del cual la tasa de
regalia se rebajaria al uno por ciento —en el ré-
gimen concesionario el minimo habia sido un
sexto— y se aplicaria la tasa de impuesto sobre
la renta no petrolera (una tasa del 34%, en vez
del 67,7% que se aplicaba a Pdvsa). En otras pa-
labras, el régimen fiscal aplicable seria mas o
menos el mismo que el régimen aplicable a cual-
quier negocio ordinario. Todo ello, ademas, con
el proposito de que Pdvsa asumiera el papel de
rehén y garantizara a los socios extranjeros, den-
tro de ciertos limites, una indemnizacion en el
caso de que el Estado llegara a tomar, a lo largo
de los proximos 35 a 40 anos, medidas fiscales
definidas como discriminatorias en los conve-
nios de asociacion.

Al mismo tiempo, muy discretamente y sin
que jamas se llegara a relacionar publicamente
con el tema petrolero, Pdvsa promovio la firma
de Tratados Bilaterales de Inversion (TBD. De
particular importancia iba a ser el tratado con
Holanda. De acuerdo a éste, Holanda y Vene-
zuela acordaron que sus nacionales (en su cali-
dad de inversionistas en el territorio del otro
Estado contratante), tendrian el derecho de acu-
dir al arbitraje internacional en contra del Estado
anfitrién, ante el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi),
creado por el Banco Mundial en 1965. Ahora
bien, el Tratado Holandés definia lo que se con-
sideraba una inversion y, en consecuencia, lo
que podria dar lugar a un arbitraje internacional.
Tal definicion incluye: “[Los] derechos otorgados
bajo el derecho publico, incluyendo derechos
para la prospeccion, exploracion, extraccion y
explotacion de recursos naturales”.

Por otra parte, calificar estos tratados como
bilaterales es muy enganoso. El Tratado Holandés
define a las personas juridicas que califican co-
mo holandesas por el solo hecho de haber sido
constituidas bajo las leyes de la parte correspon-
diente. Ahora bien, para cualquier empresa que
asi lo desee, cuesta muy poco intercalar entre su
casa matriz y su filial en Venezuela una empresa
constituida en Holanda, con lo cual la filial en
Venezuela califica como empresa holandesa. De
acuerdo con las leyes holandesas, no se necesita
mucho mas que un buzén de correo en Holanda,
atendido por un bufete local de abogados. Asi,
en Venezuela se han presentado como empresas
holandesas la italiana ENI; las estadounidenses
ConocoPhillips, Chevron y ExxonMobil; la china
CNPC; la noruega Statoil; y jvaya sorpresa! la
Royal Dutch Shell.

Pdvsa ya habia presentado su primer proyec-
to de asociacion en 1991, y también en 1991 se
habian terminado las negociaciones en torno al
Tratado Holandés. Sin embargo, hubo resisten-
cia, y esta solo se pudo superar con la salida de
la Presidencia de la Republica de Carlos Andrés
Pérez (quien en mayo de 1993 cayera victima de
un golpe de Estado juridico que se lanzo desde
la Corte Suprema de Justicia). Pérez se refirid
entonces, en su ultimo discurso como Presiden-
te, a la rebelion de los naufragos, al hecho de
que todos sus oponentes histéricos habian lo-
grado de alguna manera organizarse en una ac-
cién orquestada para destituirlo cuando solo le
faltaban ocho meses para terminar su periodo
constitucional. En retrospectiva, y a la luz de la
experiencia de dos posteriores golpes de Estado
fracasados (uno militar y otro econémico), am-
bos promovidos abiertamente por Pdvsa, no es
dificil llegar a la conclusion de que el jefe de
orquesta de este primer golpe de Estado también
debe buscarse en aquella cipula del tren ejecu-
tivo de Pdvsa, la cual estaba decidida a imponer
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a diestra y siniestra la Apertura Petrolera (es de-
cir, la globalizacion del recurso natural). Ademas,
la Corte Suprema de Justicia estaba comprome-
tida desde el principio con tal politica.

El hecho es que, durante los pocos meses de
la presidencia interina de Ramon J. Veldsquez,
se aprob6 el TBI con Holanda por el Congreso
Nacional, se ratifico por el Presidente de la Re-
publica, y se publicé debidamente en la Gaceta
Oficial. Asimismo, se autorizaron los tres pro-
yectos de asociacion presentados por Pdvsa, con
las condiciones senaladas. Mas aun, se reformo
la Ley de Impuesto sobre la Renta de manera
que estos proyectos calificaran como proyectos
no petroleros y, en consecuencia, solo estuvieran
sujetos a la tasa de impuesto sobre la renta co-
rrespondiente. Finalmente, en junio de 1993,
Venezuela firmé el Convenio del Ciadi.

El Congreso aprobo este Convenio en 1994, y
el presidente de la Republica, Rafael Caldera, lo
ratifico en 1995. Sobre la base de este, a un lau-
do arbitral del Ciadi se le reconoce la maxima
jerarquia posible dentro del ordenamiento legal
de cada pais miembro:

Todo Estado Contratante reconocera al laudo
dictado conforme a este Convenio caracter obli-
gatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios
las obligaciones pecuniarias impuestas por el
laudo como si se tratare de una sentencia firme
dictada por un tribunal existente en dicho Es-
tado. (Articulo 54)

La Apertura Petrolera siguio adelante, en este
mismo riel, con diez asociaciones mas y, también,
con unas docenas de convenios operativos (que
finalmente iban a seguir las mismas pautas). Su
norte era la globalizacién del recurso natural, por
una parte, y la privatizacion de la produccion,
por la otra, mas no la privatizacion de Pdvsa pro-
piamente dicha: la sociedad de cartera que no
produce ni petroleo ni gas, no se privatizaria,
sino que se convertiria en el nuevo ente regula-
dor, en sustitucion del Ministerio de Petrdleo, el
antiguo ente regulador durante el régimen con-
cesionario. Los promotores de esta politica lle-
garon incluso a imponer su vision en la nueva
Constitucion de 1999, con el articulo 303:

Por razones de soberania ... el Estado conser-
vari la totalidad de las acciones de Petroleos de
Venezuela, S.A., o del ente creado para el ma-
nejo de la industria petrolera, exceptuando las
de las filiales, asociaciones. .., empresas y cual-
quier otra que se haya constituido o se constitu-
ya como consecuencia del desarrollo de negocios
de Petroleos de Venezuela, S.A. (Italicas nuestras)

Cuando el viejo régimen politico aceptd esta
estructura, que suponia no solamente que la
empresa nacional se alineara con las compaiiias

PDVSA

petroleras extranjeras en contra del Estado, sino
también que el Estado mismo concediera el ar-
bitraje internacional en su contra y pusiera en
entredicho la mas elemental manifestacion de
su derecho soberano —el asignar los derechos
sobre los recursos naturales y regularlos— no
cabe duda que firmé su acta de defuncion. El
petroleo como fuente rentistica internacional, y
la posterior distribucion de la renta recaudada,
habian sido los dos elementos mas esenciales
de dicho régimen. Por otra parte, el nuevo régi-
men politico promovido desde Pdvsa, basado en
la inversion extranjera, suponia la globalizacion
del recurso natural y la minimizacion de la ren-
ta petrolera internacional. En otras palabras, era
un proyecto esencialmente antinacional y, como
tal, también estaba destinado al fracaso.

Con el colapso de los precios internacionales
del petréleo en 1998, también terminé por co-
lapsar el viejo régimen, pero a este no le siguid
el nuevo régimen ideado por Pdvsa. Las eleccio-
nes generales en diciembre de 1998 terminaron
con una aplastante victoria de Hugo Chavez y
su Movimiento Quinta Republica. Y Hugo
Chavez, a la cabeza de un vasto movimiento
popular, era incontrolable. La vieja Pdvsa, de-
sesperada, promovio entonces el golpe de Esta-
do militar de abril de 2002 y, en diciembre del
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mismo ano, se lanzo el golpe de Estado econo-
mico, con el sabotaje a las exportaciones petro-
leras. Fracasados ambos, luego de la segunda
derrota el viejo tren ejecutivo de Pdvsa perdio
sus posiciones en la empresa. En un ultimo in-
tento, ya desde afuera, se unieron con todas las
fuerzas antinacionales promoviendo un referén-
dum revocatorio, en agosto de 2004, con miras
a destituir al presidente Chavez, pero una vez
mas salieron derrotados.

El gobierno bolivariano siguié entonces su
camino, el cual no podia ser otro que revertir
las tendencias antinacionales de la Apertura Pe-
trolera. En un complejo proceso de negociacion
conocido como Migracion, el capital privado
acept6 una tasa de regalia de un tercio, el papel
de socio minoritario con 40% como maximo, y
una tasa de impuesto sobre la renta de 50%.
Ademads, con estas nuevas empresas mixtas se
puso fin a la posibilidad de entablar arbitrajes
internacionales (CCD en contra de Pdvsa.

EPILOGO

Si bien la politica de Migracion tuvo éxito ex-
traordinario, hubo dos companias que se nega-
ron a participar en la misma: ConocoPhillips y
ExxonMobil. Esta dltima atacé primero a Pdvsa
con un reclamo de 12 mil millones de ddlares,
y en seguida —paralelamente— atac6 al Estado
con un reclamo atin mayor. ConocoPhillips, por
su parte, ataco primero al Estado, con un recla-
mo de 30 mil millones de délares. Estas cifras,
totalmente fuera de proporcion con la inversion
realizada, demuestra de lo que realmente se tra-
tan estos litigios: se pretende negar al Estado
venezolano su derecho soberano, como dueno
del recurso natural, de recaudar las ganancias
extraordinarias generadas por el mismo en los
mercados mundiales. Ademas, Venezuela tiene
pendiente varios casos de mineria, donde estin
en juego los mismos principios y que son muy
significativos en sus propios términos (aunque
mucho menores que los casos petroleros).

Durante esta confrontacion, el Gobierno ve-
nezolano denunci6 el Tratado Holandés en 2008,
y al Convenio del Ciadi en 2012. Pero no nos
equivoquemos. Aparte de que los efectos de ta-
les denuncias no son necesariamente inmediatos,
entre 1993 y 2008 Venezuela firmo, aprobd y
ratifico 23 tratados bilaterales. Dichos tratados
refieren, ademas, a los mas variados foros y re-
glas de arbitraje internacional, y no solamente
al Ciadji; figuran alli la Camara de Comercio In-
ternacional de Estocolmo asi como Uncitral. Ca-
si todos estos tratados contienen la misma defi-
nicién de inversion, con lo cual se califican co-
mo disputas de inversion confrontaciones deri-
vadas del ejercicio de los derechos que asisten
al pais en virtud de su propiedad nacional y
soberana sobre los recursos naturales.

Y tampoco debemos equivocarnos sobre la
situaciéon en América Latina en general, o mas
especificamente, en los doce paises miembros
de la Unién de Naciones Suramericanas (Una-
sur). Estos paises han suscrito y ratificado un
total de 266 TBI, y casi todos contienen una de-
finicion de la inversion que cubre el acceso a
los recursos naturales. En cuanto al convenio
del Ciadi, Brasil y Surinam nunca se hicieron
miembros y, antes que Venezuela, ya se habian
retirado Bolivia y Ecuador. Pero, con todo, la
mayoria sigue siendo miembro del convenio del
Ciadi. Y solamente Brasil nunca ha ratificado un
TBI. Asi, casi toda América del Sur, tan rica en
recursos naturales, se encuentra atrapada en una
densa red de TBI, legado del neocolonialismo
neoliberal de los anos ochenta y noventa.

*Gobernador por Venezuela ante la OPEP.

FUENTE:
ALAI, noviembre/diciembre 2012.
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