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ASPECTOS LEGALES

SOBRE LA VENTA DE ACCIONES DE

REFIDOMSA

Recientemente el Estado Dominicano
anuncié la venta de una parte importante
de la composicién accionaria de la Compa-
fifa Refinadora (conocida como la “Refineria
Dominicana de Petréleo” o por sus siglas
“REFIDOMSA"), a una empresa controlada
por un estado extranjero, originando una
serie de debates en torno a la pertinenciay a
la legalidad de la operacién.

Lejos de abordar tépicos sobre la conve-
niencia o no, desde el punto de vista comer-
cial, asi como sus posibles implicaciones en
el campo de la geopolitica, conviene exami-
nar lalegalidad de la referida operacion en el
marco de nuestra legislacion positiva.

Bajo un estricto examen legal, nacen inte-
rrogantes sobre la posibilidad que tienen los
representantes del estado, en accionar libre-
mente, en razén de tratarse de un acto de
comercio del Estado Dominicano. Asi como
también se debate la necesidad de que el
Poder Legislativo apruebe dicha venta.

Algunos han cuestionado la legalidad de
que un estado extranjero tenga alguna par-
ticipaciéon accionaria en REFIDOMSA. Otros
en cambio han establecido la obligacién
que tiene el Estado de ofertar el 25% del
capital social de dicha empresa a las Compa-
fias Distribuidoras. Pero uno de los puntos
mas delicados para la Republica Dominica-

na, lo constituye la interactuacion de esta
negociacion con las obligaciones asumidas
en el DR-CAFTA.

DEL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD'

Es cierto que el Estado Dominicano actua
como accionista en REFIDOMSA, desarrollan-
do al efecto una actividad de la esfera priva-
da. No obstante, debemos cuestionarnos, en
definitiva: ja quién pertenece el patrimonio
de REFIDOMSA? Es sabido que la totalidad de
la composicién accionaria de REFIDOMSA fue
adquirida por el Estado Dominicano, cuando
el 5 de agosto del 2008 se anuncié la compra
del 50% de las acciones de REFIDOMSA, perte-
necientes a The Shell International Petroleum
Company Ltd. Por lo cual, esta fuera de toda
duda que la totalidad de la composicién accio-
naria actual de REFIDOMSA, es de la propiedad
del pueblo dominicano.

Por tanto, si bien el gobierno corporativo de
REFIDOMSA, responde a una reglamenta-
ciéon de derecho privado, jsucede lo mismo
con la enajenacién de un patrimonio publi-
co, como lo constituyen las referidas accio-
nes? Pero también debemos preguntarnos:
{quién gobierna el accionar de los represen-
tantes del Estado en el gobierno corporati-
vo de REFIDOMSA? ;Cémo medir la trans-
parencia con que se administra los activos

que pertenecen al pueblo dominicano? La
respuesta es la ley. En efecto, si bien es cierto
que el Estado desarrolla en ocasiones acti-
vidades que tiene un caracter privado, no
es menos cierto que los representantes del
Estado han recibido un mandato del pueblo
dominicano, para desarrollarlo de conformi-
dadalaLey.

1"El principio de legalidad es el principio segtin el cual las autoridades publicas deben respeto a la legalidad, esto es subordinacion a la administracion de la ley.// Nombre dado a menudo por los
autores de una maxima considerada por ellos parte del derecho vigente con arreglo a la cual las decisiones individuales y especiales de la autoridad no pueden tomarse sino en virtud y de conformidad
de las normas generales previamente establecidas!” Henri Capitant. Vocabulario Juridico. Legalidad (principio.) Editorial Temis, S.A. 1995, pagina 516.

10 #AMCHAMDR | Septiembre 2009

,.J



Para una mejor ilustracién, veamos la dife-
rencia sobre las reglas que existen entre los
gobernados y los gobernantes en su accio-
nar. Mientras que los primeros, es decir los
gobernados o bien los particulares, pueden
hacer todo, absolutamente todo lo que la
ley no prohiba?, en cambio los representan-
tes del Estado solo pueden desarrollar sus
actividades estrictamente en el marco de lo
que la ley les permite, como consecuencia
de la implementacién del Principio de la Le-
galidad, el cual constituye uno de los princi-

/

Juro por Dios, por la Patria y
por mi honor, cumplir y hacer
cumplir la Constitucion y las
Leyes de la Republica, sostener
y defender su independencia,
respetar sus derechoy llenar
fielmente los deberes de mi

cargo

pios rectores de la organizacién de la Nacién
Dominicana.

Recordemos que todos los poderes de la na-
cién nacen del pueblo dominicano, lo cuales
se ejercen por la representacion?. Esto se tra-
duce en que los integrantes de los diferentes
poderes del estado, actlian en representa-
cion del pueblo. De ahi que, el gobierno de
la Nacidn, entre otros atributos, es esencial-
mente representativo*, divido en 3 poderes,
pero comprometidos todos al cumplimien-
to de la Constitucién y las Leyes.®

De tal suerte los representantes del Estado
han recibido un mandato del pueblo mis-
mo, el cual deben desempefarlo conforme
ala Constitucién y las Leyes. “En otros térmi-
nos, el ejercicio de la actividad administrati-
va debe apoyarse estrictamente en la ley.

En contraposicién a lo dicho, algunos pueden
aventurarse a inferir que el Poder Ejecutivo
puede actuar libremente porque ninguna ley
puede condicionar su accionar, porque lo con-
trario se traduciria en admitir la intervencion
del Poder Legislativo en las actividades del Eje-
cutivo’, dado que sus poderes son indepen-
dientes e indelegables, y que por consecuen-
cia ningun poder puede inmiscuirse en el area
de los demas poderes.

No obstante, si bien tiene algo cierto el ar-
gumento esgrimido en el parrafo que an-
tecede, debemos recordar que una de las
principales misiones del Poder Ejecutivo es
hacer cumplir la ley, y al efecto, el Ejecutivo
no solo tiene la obligacién de promulgar y
hacer publicar las leyes y resoluciones del
Congreso Nacional y cuidar de su fiel eje-
cucién?, sino que ademas el Presidente y el
Vicepresidente de la Republica antes de to-
mar la posicién del cargo, estdn obligados
a prestar el siguiente juramento: “Juro por
Dios, por la Patria y por mi honor, cumplir
y hacer cumplir la Constitucion y las Leyes
de la Republica, sostener y defender su in-
dependencia, respetar sus derecho y llenar
fielmente los deberes de mi cargo™.

De igual manera, el Presidente de la Repu-
blica es el jefe de la Administracién Publica y
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le corresponde el nombramiento de los Se-
cretarios y Sub-Secretarios de Estado, y los
demds funcionarios y empleados publicos,
cuyos nombramientos no se atribuya a nin-
gun otro Poder u organismo auténomo.™

Los Secretarios de Estados, entre otras fun-
ciones de manera general, también estan
obligados a cumplir y hacer cumplir las le-
yes, reglamentos, decretos, resoluciones y
acuerdos relativos a sus respectivas ramas.'!

LA LICITACION
DE LA VENTA

Una vez despejado el tema acerca de la le-
galidad con la cual deben accionar los re-
presentantes del Estado, conviene evaluar
lo expresado por el legislador en relacion a
una operacién como la que nos ocupa.

La venta de las acciones de REFIDOMSA de
manera imperativa debe ser sometido a un
proceso de licitacion publica, como al efecto
lo establece la Ley marcada con el nimero
340-06 sobre compra y contrataciones de
bienes, servicios, obras y concesiones, mo-
dificada por la Ley 449-06. En esta Ley, de
manera meridiana se establecié que todos
los contratos que no se encuentren expre-
samente excluidos o sujetos a un régimen
especial, se encuentran obligados a realizar
las licitaciones correspondientes de acuerdo
con los principios de eficiencia, igualdad,
competencia, transparencia, publicidad,
economia, flexibilidad, equidad, responsabi-
lidad, moralidad, reciprocidad, participacién
y razonabilidad'. Veamos:

Articulo 2: Estdn sujetos a las regulaciones
previstas en esta ley y sus reglamentos, los
organismos del sector publico que integran
los siguientes agregados institucionales: 1)
El Gobierno Central: 2) Las instituciones des-
centralizadas auténomas y no financieras

(..)

Pdrrafo I: A los efectos de esta ley se enten-
derd como Gobierno Central, la parte del
sector publico que tiene por objeto la con-
duccién politica y administrativa, legislati-

2 Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 8, inciso 3. 3 Idem, articulo 2. 4 Idem, articulo 4 inciso 3. 5 Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 2: La soberania nacional corresponde
al pueblo de quienes emana todos los poderes del estado, los cuales se ejercerdn por representacion. 6 Manuel A. Amiama. Prontuario de Legislacion Administrativa Dominicana. Segunda Edicion.

Editorial Tiempo, S.A., pagina 6337 Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 4.8 Idem, articulo 55, inciso 2.9 Idem, articulo 54.
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va, judicial, electoral y fiscalizadora de la Re-
publica, conformada por el Poder Ejecutivo,
Poder Legislativo, la Junta Central Electoral y
la Cdmara de Cuentas.

Pdrrafo Il: Para los fines de esta Ley se consi-
derard como instituciones descentralizadas
yauténomas, financieras y no financieras, a
los entes administrativos que actuan bajo la
autoridad del Poder Ejecutivo, tienen perso-
nalidad juridica, patrimonio propio separa-
do del Gobierno Central y responsabilidades
en el cumplimiento de funciones guberna-
mentales especializadas y de regulacion.

Por su parte, el articulo 5 de la Ley 340-06
dispone que: Los procesos y personas suje-
tos a la presente ley son: 1) Compra y con-
tratacién de bienes, servicios, consultoria y
alquileres con opcién a compra y arrenda-
mientos, asi como todos aquellos contratos
no excluidos expresamente o sujeto a un
régimen especial.

Los procesos expresamente excluidos se
encuentran taxativamente listados por el le-
gislador, y en modo alguno se describié algo
semejante la venta del capital accionario de
REFIDOMSA.

Aunque resulta sobre abundante expresarlo,
la venta supone un contrato de compra ven-
ta entre el Estado Dominicano y los posibles
adquirientes del 49% de la parte accionaria
de REFIDOMSA.

Esimportante destacar que las leyes relativas
al derecho administrativo, tienen caracter de
orden publico, por lo cual, tienen una inter-
pretacion exegética, o bien, lo que equivale
a decir, una interpretacion literal. Para poder
interpretar adecuadamente el texto transcri-
to, resulta importante destacar unos de los
principios basicos que dan lugar a nuestra
organizacion actual: Ubi lex non distinguit,
nec nos distinguere debemus (cuando la ley
no distingue, a nosotros tampoco nos cabe
distinguir).

En suma a lo anterior, poco importa que la
venta recaiga sobre partes alicuotas del ca-

pital social de REFIDOMSA (acciones), toda
vez que la propia Ley 340-06 en su articulo 4,
definié los bienes sobre cual recae su impe-
rio como: “objetos de cualquier indole”.

(PUEDE UN ESTADO
EXTRANJERO PARTICIPAR
EN EL CAPITAL ACCIONA
RIO DE REFIDOMSA?

Se ha cuestionado en los medios la partici-
pacién de un estado extranjero en el capi-
tal accionario de REFIDOMSA. Algunos han
fundamentado su opinién en el marco legal
que nos brinda la Ley marcada con el No.
112 -2000. No obstante la lectura exegética
de la referida Ley en modo alguno revela tal
prohibicién. Tal vez la confusién proviene
de la Ley marcada con el nimero 4532-06,
en cuyo texto se establece la prohibicién a
que ningun gobierno y soberanos extran-
jeros, por ninglin motivo podran obtener el
derecho para la exploracién, explotaciéon y
beneficio del petréleo y demas substancias
hidrocarbonadas, ni podran ser admitidos
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como socios 0 asociados, o accionistas por
ninguna persona o compania que disfrute
esos derechos.”

Pero si bien ley marcada con el nimero
4532-06, se encuentra relacionada al petr6-
leo y sus derivados, la misma solo va desti-
nada a la exploracién y explotacion de los
eventuales recursos en el sub-suelo del terri-
torio dominicano, por lo cual, en modo algu-
no puede ser extendido tales prohibiciones
a la participacién de un estado extranjero,
por medio de cualquier vehiculo societario
en REFIDOMSA™.

(DEBE SER APROBADA
LA VENTA DE LAS ACCIO
NES DE REFIDOMSA POR
PARTE DEL PODER
LEGISLATIVO?

Se ha referido acertadamente que la venta
de las acciones de REFIDOMSA no tienen
que ser llevadas para su aprobacién por
ante el Congreso Nacional, en razén de

10 Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 55, inciso 1.11 Ley Organica de las Secretarias de Estado, No.4378 del 10 de febrero del 1956, articulo 6, literal b).12 Ley 340-06, articulo 3.13 Ley
4532-06 sobre Petroleo, articulo 5.14 Ley 4532-06 sobre Petréleo, articulo 1y 2.15 Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 55, inciso 10y articulo 37, inciso 4.
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que son bienes muebles, y solo la enajena-
cién de inmuebles cuyo valor sea mayor de
RD$20,000.00 pesos oro requieren la apro-
bacién del Congreso Nacional.'

Pero, si bien es cierto lo anterior, no menos
cierto es que la composicién accionaria y la
misma conformacién de REFIDOMSA, fue
motivo de la ley marcada con el nimero
553, publicada en la Gaceta Oficial 5172 del
31 de diciembre del 1969. Por dicho marco
legal se establecié que la totalidad de las
acciones integrantes del capital social de
la Compania Refinadora seran suscritas en
partes iguales entre el Estado y el Grupo
Shell. También se establecié por ley que el
Grupo Shell siempre conservaria al menos el
25% de la composicién accionaria. De igual
manera se establecié por ley, que el Estado
Dominicano siempre conservara el 50% del
capital accionario, cuyo proporcién no esta-
ra a disposicion del comercio (inalienables).

/"

las leyes relativas al derecho
administrativo, tienen caracter
de orden publico, por lo cual,
tienen una interpretacion
exegética, o bien, lo que
equivale a decir, una
interpretacion literal

De tal suerte si el contrato intervenido entre
The Shell International Petroleum Company
Ltd. y el Estado Dominicano fue objeto de la
intervencién del legislador, quien perfeccio-
né lo pactado por voto de ley, ;no requiere
la intervencién del legislador en el nuevo
esquema societario de REFIDOMSA? En res-
puesta, si bien por Ley 553 se establecieron
mecanismo por los cuales las partes (El Es-
tado y Shell) reglamentaron como podian
enajenarse su respectiva participacion, a
nuestro modo de ver, bajo ninglin concepto
el Poder Ejecutivo y sus representantes pue-
den ir mas alld en su accionar de lo que la ley
le permite, y mucho menos pueden obrar en
contradiccién de un texto de ley. Al respec-
to, bajo nuestro sistema de derecho escrito,

toda ley se mantiene vigente hasta que sea
derogada expresa o implicitamente por otra
ley, cuya facultad es una atribucién exclu-
siva del Poder Legislativo'. De tal manera,
nos resulta concluyente la intervencion del
Congreso Nacional para legitimar una nue-
va participaciéon de cualquier entidad en RE-
FIDOMSA, como consecuencia del imperio
delalLey 553.

¢(DEBE OFERTARSELE A
LOS DISTRIBUIDORES EL
25% DEL CAPITAL?

Se ha argumentado la obligacién del Estado
Dominicano en ofertar a las Companias Dis-
tribuidoras, la venta de por lo menos el 25%
del capital accionario de REFIDOMSA. Pero
esto no es del todo cierto, ya que lo Unico
que se establecié en el contrato celebrado
entre el Estado Dominicano y la Shell, es la
obligacion que tenia esta ultima de ofertar
una parte del capital social, correspondiente
a su proporcion, a las Companias Distribui-
doras, después de que la Refineria iniciase
sus operaciones'”. También se pactd, que
en todos los casos, la Shell retendria por lo
menos el 25% de la participacion en las ac-
ciones de REFIDOMSA',

Desconocemos si la Shell honrd tales obliga-
ciones, pero es evidente que por el tiempo
transcurrido entre la entrada en operacién
de REFIDOMSA vy la exigencia de esta obli-
gacion, es mas que probable que haya ope-
rado una prescripcion de tales derechos,
toda vez que la prescripcién mas larga en la
Republica Dominicana es de 20 afos'.
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DEL ESPINOSO TEMA
DEL DR-CAFTA

Uno de los temas mas espinosos y
delicados en la transaccién de REFI-
DOMSA lo constituyen las obligacio-
nes pactadas por la Republica Domi-
nicana en el DR-CAFTA.

Ciertamente el Estado Dominicano
en el Capitulo 9 del DR-CAFTA asu-
mid las obligaciones en cuanto a las
contrataciones publicas. Pero tam-
bién es cierto que las contrataciones
publicas subordinadas a lo acordado,
y que son vinculantes para la Repu-
blica Dominicana, se encuentran
expresamente definidas, listadas y
condicionadas en los textos estable-
cidos en el indicado capitulo 9y en
los anexos 9.1.2 (b)(i) y 9.1.2 (b)(iii).

A nuestro modo de ver, ninguna de
las precisiones y listas puntualizadas
en los textos aludidos en el parrafo
que antecede, son vinculantes para
la operacién cuestionada en este es-
tudio. De igual modo, tampoco ata-
fAa a las obligaciones concertadas en
el DR-CAFTA sobre transparencia®.

.
JAIME ROCA

Socio de J. J. Roca & Asociados, Abogados
Consultores y miembro del Comité Legal de
AMCHAMDR. #

16 Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 37. 17 Ley 533, articulo 9, letra b.18 Idem letra ¢.19 Cédigo Civil de la Republica Dominicana, articulo 2262. 20 DR-CAFTA, Capitulo 18.
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