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“En pocos campos de la vida econdmica proliferan
tantos errores populares y falsos dogmatismos politicos
como en el de las inversiones extranjeras’.
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INTRODUCCION

1. A comienzos del primer gobierno del presidente Chévez
se popularizé la expresién atribuida a uno de sus mds importantes
asesores en materia econémica, a saber: “cuando se conozca nuestro
programa econémico nos vamos a tener que quitar los inversionistas
a sombrerazos”!. Sin embargo, a finales de 2012, segin sefala la
Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) de
las Naciones Unidas, la inversién extranjera en Venezuela, inconstante
como ha sido en los ultimos afios, cay6 en un 15 %?2. En ese reporte
se indica que en 2012 Venezuela recibié 3.216 millones de ddlares

Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Mon-
tedvila; Profesor y Jefe de Cdtedra de Derecho Internacional Privado en la Uni-
versidad Central de Venezuela y en la Universidad Catélica Andrés Bello; Primer
Vicepresidente de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

1 La expresién se le atribuye al Ing. Jorge Giordani, quien ha ocupado en diversas
ocasiones el cargo de Ministro de Planificacién. El diario Notitarde, en su edicién
de 23 de enero de 1999, cita a Giordani asi: “Los inversionistas, con el debido
respeto, nos los vamos a tener que quitar a sombrerazos”, MAC privatizard la tie-
rra ya trabajada para facilitar los créditos bancarios, ver http://historico.notitarde.

com/1999/01/23/pais/pais6.html

2 Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), “La inversién ex-
tranjera directa en América Latina y el Caribe 2012”, Santiago de Chile, CEPAL,
mayo de 2013.
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versus 3.778 millones registrados un afno antes. De tal forma, “Vene-
zuela se convierte junto con Ecuador, Nicaragua, México, Bahamas,
Granada, Saint Kitts y Santa Lucia en los unicos paises de la regién

con una caida de la inversién fordnea”3.

2. Unos pocos meses antes, el Banco Mundial y la Corporacién
Financiera Internacional publicaron su Informe Anual 2012 y anun-
ciaron los resultados de su encuesta acerca de la clasificacién de los
paises en cuanto a la facilidad para realizar negocios en los mismos*.
Venezuela ocupé el lugar 180 de 185 paises encuestados, solo supe-
rado en cuanto a dificultad por la Republica Democritica del Congo,
Eritrea, la Republica del Congo, Chad y la Republica Centroafri-
cana’. En el Resumen Ejecutivo del Informe se menciona cuan
activos han sido los paises a la hora de implementar reformas legisla-
tivas tendientes a favorecer el ambiente para favorecer las inversiones
extranjeras. Asi, se afirma en el mencionado Informe: “En América
Latina y el Caribe, por ejemplo, Colombia adopté 25 reformas insti-
tucionales y regulatorias en los ultimos ocho afios, mientras que Suri-
name no adopté ninguna. En Asia oriental y el Pacifico, Viet Nam
adopté 18 reformas, por ninguna de Kiribati. En unas pocas econo-
mias, tales como la Republica Bolivariana de Venezuela y Zimbabwe,
el entorno empresarial se deterioré tras la adopcién de medidas que
aumentaron la complejidad y el costo de los procesos regulatorios o
supusieron un perjuicio de los derechos de la propiedad y la proteccién
de inversores”¢. Asimismo, a finales de 2012 el Indice Internacional

Idem.

Banco Mundial. 2013. Doing Business 2013: Regulaciones mds inteligentes para las
pequerias y medianas empresas. Washington, DC: Grupo del Banco Mundial. DOI:
10.1596/978-0-8213-9615-5. Licencia: Creative Commons Attribution CC BY
3.0.

Op.cit.,, p. 3

Op. cit., p. 7. La burocratizacién excesiva de las operaciones mas sencillas incide
muy negativamente en las operaciones de cualquier mercado y sector. Por ejemplo,
en el sector inmobiliario las trabas son bastantes y complejas. Por solo citar una,
tratdndose de la enajenacién a extranjeros de inmuebles ubicados en zonas de se-
guridad se requiere la autorizacién del Ministerio de la Defensa,“por érgano de la
méxima autoridad de la organizacién militar regional respectiva’, al respecto Ley
Orgénica de Seguridad de la Nacién, Gaceta Oficial No. 37.594 de 18 de diciem-
bre de 2002 en concordancia con el articulo 12 del Decreto No. 1100, mediante
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de Derechos de Propiedad elaborado por la Alianza por los Derechos
de Propiedad ubicaba a Venezuela en el lugar 128 de entre 130 paises,
solo delante de Lituaniay Yemen’.

3. Para seguir con las referencias estadisticas y las encuestas, el
Corruptions Perception Index de Transparency International corres-
pondiente al afio 2012 colocé a Venezuela en el lugar 165 de 174 paises.
De tal forma, Venezuela se encuentra a la cabeza (o la zaga, segun se
contemple) en materia de corrupcion, muy distante de los resultados
obtenidos por Chile (20), Uruguay (21), Costa Rica (48), Cuba (58),
Brasil (69), Panamé (83) o Colombia (94), por mencionar algunos de
los vecinos continentales. Se trata de un grave problema moral, poli-
tico, social y econémico que incide en la disposicién del inversionista
extranjero para arriesgar capital en Venezuela y también en la habi-
lidad del pais para recibir la inversién extranjera®. Los personeros
del Estado y los medios de comunicacién venezolanos con frecuencia
vocean sus opiniones acerca de la corrupcién en el pais®. La corrup-
cién, incuestionablemente, constituye un mal histéricamente endé-

el cual se dicta el Reglamento No. 2 de la Ley Orgénica de Seguridad y Defensa
sobre las zonas de seguridad, Gaceta Oficial No. 33.469 de 14 de mayo de 1986.

7 http://internationalpropertyrightsindex.org/ranking
http://cpi.transparency.org/cpi2012/results/

9  Ver Roberto Malaver, Entrevista/ Fiscal General de la Repubhca Luisa Ortega
Diaz, “Hemos recibido 33 mil denuncias de casos de corrupcién’, Ultimas Noticias,
El Domingo, 14 de julio de 2013, p. 6-7; Manuel Isidro Molina, Entrevista/Con-
tralora General (Encargada) de la Republica. Adelina Gonzélez, “La corrupcion
nos puede devorar”, Ultimas Noticias, El Domingo, 30 de junio de 2013, p- 4- 5;
Gerson Torres Sierralta, Foro/ Sefialan que el dinero se desvia, “La corrupcién se
lleva 40% del presupuesto”, Ultimas Noticias, El Pais, 21 de julio de 2013, p. 13;
Maru Morales, Nacién/ Anilisis, “Uso de fondos pubhcos én la contienda elec-
toral también es ilegal. La campafia anticorrupcién del Gobierno no convence”,
E] Nacional, 7 de julio de 2013, p. 3; Suhelis Tejero Puentes, “Los negocios que
terminaron en soborno en el Bandes”, E/ Universal, 26 de mayo de 2013, p. 1-10.
Ver también las declaraciones sobre “la corrupcién como forma de prostitucién” y
como forma de “distribucién antiética” del ingreso del Estado “no generado inter-
namente”, Manuel Isidro Molina, Entrevista /Secretario General de UNASUR.
Alf Rodriguez Araque, “Al PSUV le falta mejorar mucho”, Ultimas Noticias, El
Domingo, 15 de septiembre de 2013, p. 6-7.
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mico ' y que requiere ser enfrentado “con inexorable voluntad” para asi

“moralizar el ejercicio de las funciones administrativas” .

4. Los mids reconocidos analistas afirman que en sus inicios el
gobierno del presidente Chivez era “fiscalmente conservador y aun
amigable hacia la inversién extranjera”'?. La economia o el problema
econémico no aparecié como la tarea mds importante a acometer, a
pesar de la entonces considerada como desastrosa situacién econémica
del pais. Los proyectos se orientaban hacia la toma del control politico
de todas las instituciones del Estado®. La verdadera orientacién de
las politicas econémicas se develd una vez que los precios del petré-
leo escalaron a niveles nunca antes vistos*. Esta situacion de alza de
precios se sostiene® y es la que ha permitido mantener las politicas
econdmicas que se comenzaron a implementar hace mds de diez afos.
Sin embargo, es de recordar que el candidato presidencial se present6
como mds severo critico del sistema politico del sistema econémico
existente, y por ello sus fines politicos eran mds radicales que sus planes
econdémicos ®. El proyecto econémico consistia en reforzar el inter-
vencionismo del Estado y promover medidas redistributivas pero sin

10 Ver Rogelio Pérez Perdomo, Corrupcién: la dificil relacién entre politica y de-
recho, en: Politeia N° 19, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1996, p.
336 y ss.; Humberto Njaim, La Corrupcién. Un problema de Estado. Caracas:
Universidad Metropolitana, 2008, p. 77 y ss.

11 Roémulo Betancourt, Venezuela Politica y Petrdleo. Obras Selectas, Tomo 1, Barce-
lona-Caracas-México, Editorial Seix Barral, S.A., 2a. Edicién, 1979, p. 268.

12 Javier Corrales y Michael Penfold, Dragon in the Tropics, Washington D.C.,
Brookings Institution Press, 2011, p. 47.

13 Op. cit., p. 17.

14 Op. cit., p. 47. Alli se habla de antibusiness measures that smothered private inves-
tmenty de que una vez controlado el tema politico y con altos precios del petréleo
Chdvex’s economic policy became radical-heavily antimarket and distributive.

15 Ernesto J. Tovar, “La cesta petrolera venezolana alcanzé los $106 por barril”, E/
Universal, 27 de julio de 2013, p. 1-8. En este reportaje se indica: “Esta semana
la cesta petrolera venezolana tuvo su cuarta semana consecutiva de incremento en
su precio, tras aumentar 0,24% y llegar a una cotizacién de 106 délares por barril
durante el periodo del 22 al 26 de julio de 2013. Esto 1levé (sic) al precio promedio
del afio 2013 a una cotizacién de 102,19 délares por barril”.

16 Corrales y Penfold, Op. cit., p. 50.
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desmontar las reformas en una economia de mercado®. El ya presi-
dente Chévez, entre otras cosas, afirmé su compromiso de mantener
el programa de ajustes acordado con el Fondo Monetario Internacio-
nal, ratificé a la Ministro de Hacienda del ex-presidente Caldera®,
respet6 los contratos de la apertura petrolera —ya fuesen operativos o
de asociacién— y hasta el propio presidente dicté el Decreto-Ley de
Promocién y Proteccién de Inversiones®. De tal suerte, se afirma que
durante su primer afio de gobierno el presidente Chavez buscé asegurar
la continuidad econémica?°. En el afio 2000, se dicté un nuevo marco
legal?' que permiti6 liberar el mercado y abrir —en ese momento— el
sector telecomunicaciones a la inversién extranjera?’. De la misma
manera, se afirma que la politica econémica del entonces presidente
Chiévez, al menos entre 2003 y 2009, representé “mds continuismo
que originalidad para Venezuela”, recordando la politica de sustitucién
de importaciones por industrializacién en su mejor estilo de los afios
1970%. Pero, al igual que en oportunidades anteriores, una vez mds
esta politica no produjo los buenos resultados esperados*.

5. El modelo econémico desarrollado durante los ultimos afios
ha sido calificado como lo que tradicionalmente es conocido como
“la macroeconomia del cldsico estatismo y del populismo en América
Latina”®. Durante los 14 afos de gobiernos del presidente Chavez se
promovié el agigantamiento del Estado, la expansién de PDVSA a los
mads inusitados sectores, los subsidios a los sectores mds pobres de la
poblacién, se estimulé la importacién de todo tipo de bienes y servi-

17 Ibidem.
18 Se trataba de la sociéloga Maritza Izaguirre Porras.

19 Decreto No. 356 con rango y fuerza de Ley de Promocién y Proteccién de In-
versiones, Gaceta Oficial No. 5.390 Extraordinario de 22 de octubre de 1999. Su
Reglamento fue publicado en la Gaceta Oficial No. 37.489 de 22 de julio de 2002.

20 Corrales y Penfold, Op. cit., p. 51.

21 Ley Orgénica de Telecomunicaciones, Gaceta Oficial No. 36.970 de 12 de junio de
2000.

22 Corrales y Penfold, Op. cit., p. 51.

23 Ibidem.

24 Corrales y Penfold, Op. cit., p. 49-50.
25 Op. cit., p. 48.
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cios, prefiriendo lo importado a lo producido localmente, se redujo
el sector privado productivo, se impusieron y se rigidizaron controles
de cambio, se promovié la labor improductiva de la intermediacién
en operaciones de cambio (aunque luego se ilegaliz6 parcialmente),
se devalué la moneda, se ampli6 la discrecién de la Administracién
Publica?, se redujo la produccién de alimentos, a pesar de los subsi-
dios a la agroindustria y a los sectores de cultivadores y campesinos,
se multiplicé la circulacién de dinero en efectivo, se estimuld el gasto
y se desestimul6 el ahorro por tasas bancarias reales —a veces— nega-
tivas, se promovié una reforma monetaria (reexpresando o reconvir-
tiendo la unidad monetaria venezolana)?, se establecieron controles
de precios, se multiplicaron las inspecciones y las multas, se promovié
la escasez de todo tipo de bienes y el desabastecimiento, la inflacién?®
y una fuga de capitales que no puede ser contabilizada?’. Peor aun, se
descubrieron cientos de miles de toneladas de alimentos en estado de
putrefaccién en almacenes del Estado*®, se obviaron los controles a la
hora de adjudicar contratos con entes del Estado abriendo paso a mas
actos de corrupcién®. Se fortalecié la dependencia del sector privado
de las politicas, dddivas y decisiones del Estado, haciendo que ello
resultara en una necesidad de mayor intervencionismo*?. En suma, el
gobierno “se gasté 900 mil millones de ddlares. Envidia para dema-
siados paises, que se tradujo en discutibles beneficios sociales, pero no
en el campo de la produccién”®. Véase como se quiera, la conclusién

26 Op. cit., p. 48-49.

27 Decreto No. 5.229 con rango, valor y fuerza de Ley de Reconversién Monetaria,
Gaceta Oficial No. 38.638 de 6 de marzo de 2007; ver Rafael J. Crazut, E/ Banco
Central de Venezuela: Notas sobre su historia y evolucion en sus 70 asios de actividades,

Caracas, Banco Central de Venezuela, 2010, p. 509-515.
28 Corrales y Penfold, Op. cit., p. 62.
29 Corrales y Penfold, Op. cit., p. 61, estiman que para 2008 la fuga de capitales

sobrepasaba los 20 mil millones de ddlares.
30 Op. cit., p. 59-60.
31 Ibidem.
32 Corrales y Penfold, Op. cit. p. 66.

33 Agustin Blanco Mufioz, “Camién de 100 dias”, Ultimas Noticias, 27 de julio de
2013, p. 34.
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no cambia: “Seguimos aferrados a la renta petréleo que nos rige”3*.

Y esto explica que aun en el presente inmediato la politica econémica
no haya cambiado® mucho*¢, a pesar de ciertos actos de reflexién del
Ejecutivo Nacional ¥".

6. A decir de los expertos, el agigantamiento del Estado y la
reduccién del sector privado se vieron acompanados de una “fiebre de
nacionalizaciones” y se valieron de todo tipo de actos de expropiacion,
reserva, confiscacién y demds medidas similares*, que las mas de las
veces se justificaron como actos soberanos para devolver al Estado el
control de sectores “estratégicos” y para darle la gestién de los mismos
a los grupos obreros®. En mas de un caso los resultados de tales
medidas ha sido un pobre desempefio sin beneficio para las comunida-
des, los trabajadores ni los consumidores*. Ademds, la posibilidad de
experimentar una expropiaciéon o medida similar se convirtié en una
obsesién colectiva®. Medidas de efecto equivalente también tuvieron
grave impacto en la economia como lo fue, por ejemplo, en el sector

34 Ibidem.

35 Ver Franz von Bergen, “Maduro se legitima, pero la mala economia lo persigue”,
Ultimas Noticias, 27 de julio de 2013, p. 16.

36  Un consultor politico (Oswaldo Ramirez) expresa que “el modelo de estatizacion
implantado demostré su fracaso. Como muestra de ello, recuerda que el Presidente
(Maduro) decreté una sola expropiacién en 100 dias”, Franz von Bergen, Ibidem.
Esta politica no se ha alterado.

37 Roberto Deniz, “Gobierno reconocié los errores de su propio modelo econémico”
’ prop ’

E! Universal, 26 de mayo de 2013, p. 1-8.
38 Corrales y Penfold, Op. cit., p. 63-66.
39 Corrales y Penfold, Op. cit., p. 64

40 Marianela Rodriguez, “Exigen investigar la situacién de las empresas estatizadas”,

El Universal, 26 de mayo de 2013, p. 1-11.

41 Ver en general, Antonio Canova Gonzilez, Luis Alfonso Herrera Orellana y
Karina Anzola Spadaro, ;Expropiaciones o vias de hecho?, Caracas, FUNEDA-
UCAB, 2009.
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petrolero ** y en el de la mineria de oro*. Sin embargo, no siempre el
Estado adquiria los bienes. El sector financiero se reacomodé y hubo
quienes encontraron oportunidades y un buen motivo para hacer nego-
cios con el Estado**. Una vez mds, no sorprende que se haya producido
un muy importante descenso en la inversién privada tanto en el sector
petrolero como no petrolero -

7. Independientemente de su ideologia politica y su filosofia econé-
mica, los paises reciben inversiones extranjeras y todos imponen con
mayor o menor severidad restricciones a las mismas. Claramente algu-
nas de esas restricciones son “directas”, establecidas expresamente por
via legislativa o administrativa, mientras que otras “son restricciones
indirectas que se originan en una situacién de inseguridad juridica o
arbitrariedad administrativa o en la simple amenaza de posibles medi-

746 Consecuencia de lo ante-

das intervencionistas o confiscatorias
rior es que los paises reciban dichas inversiones “en cantidades muy
inferiores a aquellas que podrian y deberian recibir”#. No sorprende,

tampoco, que esas mismas razones que dificultan la inversién extran-

42 Allan R. Brewer-Carias, “ La ‘Estatizacién’ petrolera en 2006-2007 con la termi-
nacién unilateral y anticipada de los contratos operativos y de asociacién respecto
de las actividades primarias de hidrocarburos”, en Victor R. Herndndez-Mendible
et al., Nacionalizacion, Libertad de Empresa y Asociaciones Mixtas, Caracas, Edito-
rial Juridica Venezolana, Coleccién Instituto de Derecho Publico de la Universi-

dad Central de Venezuela, No. 3, 2008, p. 123 y ss.

43 Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la Ley Orgénica de nacionalizacién
de la mineria del oro y de la comercializacién del oro”, Revista de Derecho Piiblico,
No. 127, Caracas, 2011, p. 65 y ss.; Victor Rafael Herndndez-Mendible, “La regu-
lacién de la reserva del Estado de las actividades de exploracién y explotacién del
oro, asi como las conexas y su impacto sobre los medios de resolucién de contro-
versias”, Revista de Derecho Piiblico, No. 130, Caracas, 2012, p. 295 y ss.; Alejandra
Figueiras Robisco, “El Decreto que reservé al Estado la actividad minera del oro,
en la misma Revista, p. 306 y ss.

44 Corrales y Penfold, Op. cit., p. 66.
45 Op. cit., p. 65.

46 Joaquin Sanchez-Covisa, “Desarrollo Econémico e Inversiones Extranjeras”,
Economia, Mercado y Bienestar. Estudios Econémicos. Seleccion y ordenacion pdstumas,

Caracas, Cromotip. 1974, p. 143-147, 146.
47 Ibidem.
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jera sean las que inducen “a una fraccién importante del ahorro nacio-

nal de esos paises a transferirse hacia el exterior” *8.

8. Una de las primeras tareas del Estado en materia econémica
es “imponer el conjunto de normas e instituciones que constituyen el
cuadro en que se enmarcan las operaciones del mercado”®. No se
trata, sin embargo, de una tarea aislada, la cual ciertamente ha de estar
acompafada de otras tantas principales e igualmente importantes®’.
La normativa en materia de inversiones extranjeras es, no obstante, el
objeto principal de estos comentarios. Ademads, “el requisito indudable
que se debe exigir a las inversiones extranjeras es el acatamiento cabal
de las leyes del pais donde se invierten. Es, por lo demds, el mismo que
se debe exigir a las inversiones nacionales. Esas leyes deben ser justas,
estables e iguales para todos”>'.

I. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LAS INVERSIONES
EXTRAN]JERAS

9. El marco constitucional de las inversiones en Venezuela viene
fijado segun el postulado basico relativo al régimen socioeconémico de
la Republica Bolivariana de Venezuela. En este sentido, el articulo 299
de la Constitucién de 1999 sefiala que el Estado junto con la iniciativa
privada promoverin el desarrollo arménico de la economia nacional
con el fin de generar fuentes de trabajo, alto valor agregado nacional,
elevar el nivel de vida de la poblacién y fortalecer la soberania econé-
mica del pais, garantizando la seguridad juridica. De tal manera, esta
ultima se convierte en linea rectora de la regulacién de las inversiones
nacionales o extranjeras en Venezuela.

48 Op. cit., p. 147.

49 Joaquin Sinchez-Covisa, “Estado y Economia”, Economia, Mercado y Bienestar.
Estudios Econdmicos. Seleccion y ordenacion pdstumas, Caracas, Cromotip. 1974, p.

45-50, 50.
50 Tdem, p. 49-50.

51 Joaquin Sinchez-Covisa, “Desarrollo Econémico e Inversiones Extranjeras”,
Economia, Mercado y Bienestar. Estudios Econdmicos. Seleccion y ordenacion pdstumas,

Caracas, Cromotip. 1974, p. 147.
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10. Por otra parte, el articulo 301 de la Constitucién de 1999
contiene un mandato que puede prestarse a confusiones. Esta disposi-
cién, que ya comentaremos en mds detalle mds adelante, establece en
su parte relevante que no se podra otorgar a empresas y organismos
o personas extranjeros regimenes mds beneficiosos que los estable-
cidos para los nacionales. De esa manera, la disposicién en cuestién
establece un tope a los beneficios que pueden acordarse a favor de los
inversionistas extranjeros.

11. Adicionalmente, son dignas de mencién las disposiciones rela-
tivas al derecho de propiedad y a la garantia de expropiacién solo por
causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y
pago oportuno de justa indemnizacién (articulo 115 de la Constitu-
cién de 1999) y la prohibicién de confiscaciones de bienes sino en los
casos permitidos por la Constitucién, por ejemplo, en caso de delitos
cometidos contra el patrimonio publico y en caso de trifico ilicito de
sustancias psicotrépicas y estupefacientes (articulo 116 de la Consti-
tucién de 1999).

12. La Constitucién de 1999 es bastante parca en tema de inversio-
nes extranjeras. Como regla general, la inversién extranjera estd sujeta
a las mismas condiciones que la inversién nacional. De tal manera,
no se podrd otorgar a empresas y 0rganismos o personas extranjeros
regimenes mds beneficiosos que los establecidos para los nacionales.
Lo anterior, sin embargo, no impide que el Estado venezolano use
“la politica comercial para defender las actividades econémicas de las
empresas nacionales publicas y privadas” (articulo 301). En tal sentido,
el articulo establece una clara proteccién de los inversionistas nacio-
nales —privados y publicos— al fijar una igualdad de tratamiento, pero
prohibiendo un mejor trato al capital extranjero que el acordado al
nacional y estableciendo la posibilidad de dictar medidas en detrimento
de la inversién extranjera para defender al empresariado nacional. La
Constitucién de 1961 se limitaba a prescribir: “La ley establecera las
normas relativas a la participacién de los capitales extranjeros en el
desarrollo econémico nacional” (articulo 107).
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I1. EL ArTicULO 301 DE LA CONSTITUCION

13. El articulo 301 de la Constitucién fue objeto de discusién

durante la trigésima novena sesién ordinaria de la Asamblea Nacional
Constituyente, celebrada el domingo 7 de noviembre de 199952, El
articulo en cuestién correspondié en esencia al articulo 337 del Ante-

proyecto de Constitucién®*. El articulo propuesto fue severamente

criticado®*. L.a Comisién Econémica considerd las criticas formuladas

y en la misma sesién, en su nombre, el constituyente Wilmar Castro

Soteldo propuso cambios en la redaccién®. Esta propuesta resulté

52

53

54

55

Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constituyente (Diario de Debates),
Octubre-Noviembre 1999, Caracas, Imprenta del Congreso de la Republica, p.
26-31.

Articulo 337: “La Republica se reserva el derecho de defender las actividades eco-
némicas de su empresa nacional. No se podrd otorgar a empresas, organismos
o personas extranjeras regimenes mds beneficiosos que los establecidos para los
nacionales, bien sea por leyes, resoluciones ejecutivas, acuerdos de la Asamblea
Nacional o por tratados internacionales. La inversién extranjera estd sujeta a las
mismas condiciones que la inversién nacional”.

El constituyente Claudio Fermin criticé en especial la redaccién de la primera
oracién (“yo no logro entenderla y lo digo con 4nimo constructivo, porque he tra-
tado de comprender la redaccién”, p. 26). El profesor Allan Brewer-Carias, en su
cardcter de constituyente, ademds de criticar la redaccién del articulo, expuso que
la norma no correspondia a un tema de rango constitucional y que la propuesta
recogia lo establecido en el articulo 107 de la Constitucién de 1961. Por tanto,
sugeria “ir hacia una simplificacién de esta norma, gran parte de ella es repetitiva e
inutil” (p. 26). La constituyente Blancanieve Portocarrero compartia la necesidad
de simplificar el articulo y limitarlo, pues la redaccién propuesta contiene “mucha
materia y mucho insumo legal, y eso es lo que nos tiene enredados” (p. 27). El
constituyente Alberto Franceschi lo refiri6 como “un articulo que estd bastante
confuso” (p. 26). Ademds, en cuanto al tratamiento de los inversionistas extran-
jeros expresé: “Les participo a los redactores de este articulo que por definicién
todo tratado comercial implica ventajas para algunos segmentos del extranjero, asi
como adquirimos privilegios y derechos con respecto a los socios. Los americanos,
por ejemplo, tienen la cldusula de nacién mas favorecida y genera toda una can-
tidad de privilegios para los que se asocian con ellos de determinada manera. El
dia de mafiana nosotros vamos a negociar con Brasil, y Brasil sencillamente pedird
equis privilegios para tales rubros, y nosotros le exigiremos privilegios para tales
rubros. ;Cémo con ese articulo pueden ustedes negociar un pacto comercial? {Con
nadie! De hecho, habria que abolir todo lo que hemos firmado en el Pacto Andino,
si tiene cardcter de retroactividad. Esto, sencillamente amigos, es un disparate.”

(p. 26-27).

Gaceta Constituyente, Op. cit, p. 29-30. El texto propuesto fue el siguiente: “El
Estado se reserva el uso de la politica comercial para defender las actividades eco-
némicas de la empresa nacional, publica y privada. No se podrd otorgar a empresas
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finalmente aprobada’¢. La propuesta del constituyente Fermin, valga
recordar “Que se elimine el articulo”, asi como la del constituyente
Brewer-Carias, formulada asi: “La inversion (sic) nacional estard sujeta
a las mismas condiciones que la inversién nacional. La ley establecerd
(sic) la normas relativas a la participacién de los capitales extranjeros
en el desarrollo econémico nacional”, no se sometieron a votacién dado
que la propuesta vencedora “es excluyente de las otras dos”. De manera
expresa se dejé constancia de los votos salvados de los constituyentes
Brewer-Carias, Antonio Di Giampaolo, Olavarria y Franceschi®’.

14. El articulo 301 constitucional ha sido objeto de escasos pronun-
ciamientos judiciales. La Sala Constitucional ha tenido ocasién de
examinar denuncias de violacién de dicho articulo. En decisién de 14
de febrero de 2001, con ocasién de la demanda de nulidad de ciertos
articulos del Decreto-Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones,
que comentaremos mds adelante, se afirmé tajantemente que “el orde-
namiento juridico patrio no puede, bajo ningun concepto, establecer
discriminaciones o desigualdades fiscales en base a la nacionalidad de

y organismos o personas extranjeras, regimenes mds beneficiosos que los estable-
cidos para los nacionales. La inversién extranjera estd sujeta a las mismas con-
diciones que la inversién nacional.” El constituyente Castro Soteldo expuso: “la
intencién de este articulado es el de tratar de fortalecer nuestra industria nacional.
La empresa nacional que alli se refiere es la empresa publica y la empresa privada,
que es patrimonio de toda la nacién” (p. 29). Ademds expresé: “La intencién de
este articulo es de ir creciendo en conjuncién con el intercambio con experiencias
extranjeras y, en ese sentido, se trata de dar igualdad de tratamiento y recoge esa
inquietud de la igualdad de tratamiento” (p. 29). El constituyente Pablo Medina
habia sefialado con anterioridad en ese mismo debate: “el espiritu de este articulo
lo entiendo y lo comparto, en el sentido de que la inversién extranjera no puede
tener mds ventaja que los nacionales” (p. 28).

56 Op. cit., p. 31.

57 Op. cit,, p. 31. El voto salvado del constituyente Brewer-Carias fue razonado asi:
“Salvo mi voto respecto de este articulo, por considerar que no sélo estd mal redac-
tado, sino que es redundante en si mismo. En efecto, ante todo, no tiene sentido
alguno, en una Constitucién, decir ‘la Republica se reserva el derecho...” de ejecu-
tar una politica econémica. Si se quiere constitucionalizar dicha politica bastaria
decir, ‘La Republica defenderé o protegerd las actividades econémicas.... Por otra
parte, en el articulo no se precisa qué es ‘empresa nacional’, para ser privilegiada.
En realidad, el articulo debié ser simplificado en su texto para recoger el principio
relativo al régimen de la inversion extranjera y a la igualdad de trato entre la inver-
sion extranjera y la inversion nacional” (p. 31).
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los contribuyentes y, menos atn, en perjuicio de los venezolanos, todo

ello a tenor de lo previsto en el articulo 301 de la Carta Magna”*®.

15. En decisién de 7 de agosto de 2001, la Sala Constitucional al
referirse a la primera oracién del articulo 301 constitucional expresé:
“las razones de Estado por las cuales se planifica una politica comer-
cial, no son censurables por los tribunales, a menos que ellas infrin-
jan paladinamente normas constitucionales, como el mismo articulo
301; pero por lo regular se trata de estrategias, de planes, fundados en
opiniones y juicios, que pueden surtir efecto a corto o a largo plazo y
que no debe ser el Poder Judicial quien debe juzgarlos o cuestionar-
los, ya que ello constituiria una intromisiéon de este Poder en el Poder
Ejecutivo. Es responsabilidad de este ultimo toda la formulacién y

desarrollo de las politicas comerciales”*.

II1.EL REGIMEN DE PROTECCION INTERNA
E INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

16. A lo largo de los afios 1990, Venezuela comenzé a negociar y a
suscribir una serie de tratados internacionales bilaterales tendientes a
lograr la proteccién y promocién de inversiones. Hasta la fecha, Vene-
zuela ha ratificado un total de 26 tratados bilaterales. A lo anterior
debe afadirse que el tratado con el Reino de los Paises Bajos no fue
prorrogado y terminé el 1 de noviembre de 2008, y que el tratado

58 Fermin Toro Jiménez y Luis Britto Garcia v. Decreto con rango y fuerza de Ley
de Promocién y Proteccién de Inversiones, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
Febrero/186-140201-00-1438%20htm

59 Fermin Toro Jiménez y Luis Britto Garcia v. varios articulos del Convenio entre
el Gobierno de la Republica de Venezuela y el Gobierno de los Estados Unidos de
América con el objeto de evitar la Doble Tributacién y Prevenir la Evasion Fiscal
en materia de Impuesto sobre la Renta y sobre el Patrimonio, de un Protocolo
Adicional y del Acta de Ratificacién de dicho Convenio, http://www.tsj.gov.ve/
decisiones/scon/Agosto/1393-070801-00-1440%20htm

60 Sin embargo, en virtud de la cldusula de supervivencia (sunset clause) del articulo
14.3 de dicho Tratado, el mismo continta protegiendo las inversiones previamente
hechas hasta 15 afios después de la fecha de su terminacién. Esto, indudablemen-
te, incluye la posibilidad de acudir al arbitraje establecido en su articulo 9. La Ley
Aprobatoria fue publicada en Gaceta Oficial No. 35.269 de 6 de agosto de 1993.

En cuanto a la cldusula de supervivencia ver Victorino Tejera, Op. cit., p. 65 y ss.
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con Brasil no ha sido ratificado por Brasil.®® A pesar de los esfuerzos
hechos a lo largo de los afios, la red de tratados bilaterales sigue siendo
limitada, mas atn cuando se constata la inexistencia de un tratado en
la materia con los Estados Unidos de América y con Colombia, sin
dudas los principales socios comerciales de Venezuela.

17. De tal manera, ya en el afio de 1999, en vista del vacio no
cubierto por dichos tratados y a fin de brindar un clima propicio al
mejor y mayor desarrollo de la economia nacional, el Presidente de la
Republica de Venezuela, en ejercicio de la facultad legislativa que le
habia sido conferida de conformidad con lo previsto en la Constitu-
cién venezolana de 1961, dict6 el Decreto-Ley No. 356 con rango y
tuerza de Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones (en lo suce-
sivo la “Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones”) ®. Los desa-
rrollos legislativos subsiguientes a la eleccién del presidente Chévez en
diciembre de 1998 provocaron incertidumbres acerca del marco regu-
latorio de la inversion extranjera, generando una importante reduccién
en la inversién extranjera®. La respuesta del gobierno fue “tomar
medidas dirigidas a tratar de generar la necesaria confianza sobre
la estabilidad de las condiciones para los inversionistas foraneos”®*.
Una de esa medidas fue la Ley de Promocién y Proteccién de Inver-
siones®. Dicha pieza legislativa constituye la primera de su género
en Venezuela y es la referencia obligada para examinar el 4dmbito de
proteccién que ofrece la legislacién auténoma venezolana a las inver-
siones al margen de los tratados vigentes en Venezuela.

18. Segun la Disposicion Derogatoria, Unica de la Constitucién
de 1999, en su fecha de entrada en vigencia quedé derogada la Cons-

61 Ver en general Victorino J. Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venezuela, Co-
leccién Estudios Juridicos No. 97, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2012,
p-29yss.

62 Ver Benigno Alarcén Deza, La apertura econdmica y el régimen de la inversion ex-

tranjera en Venezuela, Caracas, UCAB, 2000, p. 200-201.

63 Segun Alarcén Deza, la cifra es de 38,18 %, basado en las cifras del Consejo Na-
cional de Promociénde Inversiones (CONAPRI), Op. cit., p. 200-201.

64 Op. cit., p. 201.
65 Ibidem.
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titucién de 1961. De esta manera a partir del 30 de diciembre de 1999
la Constitucién de 1999 sustituyé integramente las disposiciones de
la Constitucién de 1961 hasta ese entonces vigente. Sin embargo, la
misma disposicién Derogatoria, Unica ordené mantener la vigencia
del resto del ordenamiento juridico “en todo lo que no contradiga a
esta Constitucion”. Asi, las leyes, decretos, resoluciones y demds actos
administrativos dictados bajo la vigencia de la Constitucién de 1961,
y ain bajo la vigencia de otras constituciones anteriores, mantienen
plena vigencia en la medida que no colidan con las disposiciones de la
Constitucién de 1999.

IV. LA MENGUADA UTILIDAD DE LA LEY DE PROMOCION
Y PROTECCION DE INVERSIONES

19. La Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones es, sin duda
alguna, Derecho preconstitucional y como tal sometido a la Disposi-
cién Derogatoria, Unica de la Constitucién de 1999. Es de destacar
que los articulos 17, 22 y 23 de la Ley en cuestion fueron atacados por
inconstitucionalidad. No obstante, la Sala Plena del Tribunal Supremo
de Justicia deseché la demanda y declaré la conformidad constitucio-
nal de las referidas disposiciones .

20. EI Derecho venezolano auténomo en materia de proteccién
de inversiones, por tanto, esti contenido bdsicamente en la Ley de
Promocién y Proteccién de Inversiones y su Reglamento. Estos dos
cuerpos normativos constituyen el todo que sirve para definir el
conjunto regulatorio de proteccién de inversiones en Venezuela. Es
de destacar que la Ley en cuestién ha generado muy poco desarrollo
doctrinario y los comentarios a la misma son marginales, contenidos
en desarrollos de mas amplio espectro®.

21. Realmente la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones
estd dirigida a regular la actuacién del Estado frente a las inversiones
e inversionistas, sean estos nacionales o extranjeros. Es decir, viene

66 Ver supra nota 58.
67 Ver supra nota 62 e infra notas 74y 78.
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a fijar la extensién de las competencias del Estado de manera tal de
proveer a dichas inversiones y dichos inversionistas de un marco juri-
dico estable que garantice seguridad suficiente, tendiente a alcanzar
el incremento, la diversificacién y la complementacién arménica de
las inversiones a favor de los objetivos del desarrollo nacional (articulo
1 de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones). La Ley no
obsta a la aplicacién de la entonces vigente normativa de la Comuni-
dad Andina de Naciones, la cual continuaria aplicindose (articulo 4
de la Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones). La Ley buscaba
—como su titulo mismo lo indica— promover y proteger las inversiones.
Esto se confirma con lo expuesto por quien es identificado como uno
de los corredactores de la Ley, el ingeniero Werner Corrales. Alli se
indica que los redactores de la Ley estaban al tanto que los objetivos de
la misma, valga decir, la promocién de inversiones. debian ser expre-
sados en el propio texto de la Ley tanto en su preimbulo como en las
definiciones para los propésitos de la Ley. Y esto es lo que justifica y
explica el texto del articulo 1 de la Ley®®. Se trata de una ley pro-inver-
siones y como tal debe ser interpretada. Este es el inico y real sentido y
proposito de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones.

22. La Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones contiene una
nocién amplia de inversién. En este sentido, por inversién se entiende
todo activo destinado a la produccién de una renta, bajo cualquiera
de las formas empresariales o contractuales permitidas por la legisla-
cién venezolana, incluyendo bienes muebles e inmuebles, materiales o
inmateriales, sobre los cuales se ejerzan derechos de propiedad u otros
derechos reales; titulos de crédito; derechos a prestaciones que tengan
valor econémico; derechos de propiedad intelectual, incluyendo los
conocimientos técnicos, el prestigio y la clientela; y los derechos obte-
nidos conforme al derecho publico, incluyendo las concesiones de
exploracién, de extraccién o de explotacién de recursos naturales y las
de construccién, explotacién, conservacién y mantenimiento de obras
publicas nacionales y para la prestacién de servicios publicos naciona-
les, asi como cualquier otro derecho conferido por ley, o por decisién

68 Werner Corrales y Marta Rivera Colomina, “Algunas ideas sobre el nuevo ré-
gimen de promocién y proteccién de inversiones en Venezuela”, La OMC como
espacio normativo, Caracas, VELEA, 2001, p. 165-196, 173.
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administrativa adoptada en conformidad con la ley (articulo 3.1 de
la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones). No se limita a un
particular tipo de inversién ni a la forma de realizarla. De tal suerte,
abarca tanto las inversiones directas como indirectas.

23. La Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones distingue
entre inversién internacional e inversién nacional. Por su parte, por
inversién internacional se entiende la inversién que es propiedad de,
o que es efectivamente controlada por personas naturales o juridicas
extranjeras. La inversién internacional abarca a la inversién extran-
jera directa, a la inversién subregional, a la inversién de capital neutro
y a la inversién de una Empresa Multinacional Andina segun las
mismas estin definidas en los instrumentos comunitarios andinos y
venezolanos referidos anteriormente en esta misma comunicacién. El
propietario de una inversién internacional o quien efectivamente la
controle es un Inversionista internacional (articulo 3.2, 3.3 y 3.4 de la
Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones). Inversién venezolana
es aquella propiedad de, o en la cual se ejerce el control efectivo por
parte de personas naturales o juridicas venezolanas, las cuales serin
inversionistas venezolanos (articulo 3.5 y 3.6 de la Ley de Promocién
y Proteccién de Inversiones).

24. El Reglamento de la Ley de Promocién y Proteccién de Inver-
siones fija los criterios para determinar cuando una inversién es propie-
dad de inversionistas venezolanos o internacionales asi como los casos
en que las mismas son controladas efectivamente por una persona
natural o juridica venezolana o extranjera. En este sentido establece
que una inversién es propiedad de inversionistas venezolanos, cuando
su participacién en la empresa receptora de la inversién sea del cien
por ciento (100%) del capital social, patrimonio o activos de la misma,
segun la forma juridica que esta empresa adopte (articulo 1 del Regla-
mento de la Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones) .

69 Es importante destacar que el articulo 354 del Cédigo de Comercio determina
la nacionalidad de las sociedades mercantiles utilizando el criterio del lugar de su
constitucién.
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25. Para los efectos de la Ley de Promocién y Proteccién de Inver-
siones y su Reglamento se entiende que una inversién es controlada
efectivamente por inversionistas venezolanos: (i) Cuando su partici-
pacién en la empresa receptora de la inversién sea igual o superior
al cincuenta y uno por ciento (51%) del capital social, patrimonio o
activos de la misma, segun la forma juridica que esta empresa adopte;
o, (ii) Cuando, a juicio del organismo correspondiente conforme al
articulo 6° de este Reglamento, con independencia del porcentaje de
participacién de inversionistas venezolanos en la empresa receptora de
la inversién, estos inversionistas estén en capacidad de decidir sobre las
actividades de la misma, sea mediante: (a) el ejercicio de los derechos
de propiedad o uso de la totalidad o de una parte de los activos de la
empresa receptora de la inversién; o, (b) el control igual o superior a
la tercera parte de los votos de sus érganos de direccién o administra-
cién; o, (c) el control sobre las decisiones de sus 6rganos de direccién
o administracién, mediante cldusulas contractuales, estatutarias o por
cualquier otra modalidad; o (d) el ejercicio de una influencia decisiva
sobre la direccién técnica, comercial, administrativa y financiera de la
empresa receptora de la inversion (articulo 2 del Reglamento de la Ley
de Promocién y Proteccién de Inversiones).

26. A su vez, se entiende que una inversion es propiedad de inver-
sionistas internacionales, cuando su participacién en la empresa recep-
tora de la inversién sea del cien por ciento (100%) del capital social,
patrimonio o activos de la misma, segin la forma juridica que esta
empresa adopte (articulo 3 del Reglamento de la Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones).

27. Por otra parte, el Reglamento de la Ley en comentario esta-
blece que una inversién es controlada efectivamente por inversionistas
internacionales: (i) Cuando su participacién en la empresa receptora
de la inversién sea igual o superior al cincuenta y uno por ciento (51%)
del capital social, patrimonio o activos de la misma, segin la forma
juridica que esta empresa adopte; o, (i) Cuando a juicio del orga-
nismo correspondiente conforme al articulo 6° de este Reglamento,
con independencia del porcentaje de participacién de inversionistas
internacionales en la empresa receptora de la inversion, estos inversio-
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nistas estén en capacidad de decidir sobre las actividades de la misma,
sea mediante: (a) el ejercicio de los derechos de propiedad o uso de la
totalidad o de una parte de los activos de la empresa receptora de la
inversién; o (b) el control igual o superior a la tercera parte de los votos
de sus 6rganos de direccién o administracién; o (c) el control sobre
las decisiones de sus érganos de direccién o administracién, mediante
cldusulas contractuales, estatutarias o por cualquier otra modalidad;
o (d) el ejercicio de una influencia decisiva sobre la direccién técnica,
comercial, administrativa y financiera de la empresa receptora de la
inversi6n (articulo 4 del Reglamento de la Ley de Promocién y Protec-
cién de Inversiones).

28. Para todos los efectos anteriores, empresa receptora de la
inversién es la sociedad mercantil constituida conforme a la legisla-
cién venezolana y las agrupaciones empresariales como los consorcios
y demds formas contractuales que no generen una entidad con perso-
nalidad juridica (articulo 5 del Reglamento de la Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones). Es de destacar, que desde el punto de vista
del Derecho Internacional Privado, las personas juridicas de Dere-
cho privado quedan sometidas al Derecho del lugar de su constitu-
cién (articulo 20 de la Ley de Derecho Internacional Privado). Para
estos efectos por lugar de constitucién se entiende aquél en donde se
cumplen los requisitos de fondo y de forma requeridos para la creacién
de dichas personas.

29. La determinacién de si una inversién es propiedad o contro-
lada efectivamente por personas naturales venezolanas o extranjeras
la efectuard de manera general la Superintendencia de Inversiones
Extranjeras y en su drea de competencia especial serd efectuada por
la Superintendencia de Bancos, la Superintendencia de Seguros y el
Ministerio de Energia y Minas, respectivamente, segin sea el drea en
que se realice la inversién en cuestién (articulo 6 del Reglamento de la
Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones) 7.

70 El 22 de abril de 2006 el gobierno venezolano formalizé la denuncia del Tra-
tado de Creacién de la Comunidad Andina de Naciones (“CAN”). Los efectos
juridicos de tal decisién han sido manejados de manera muy diferente por las au-
toridades venezolanas y sin tomar en consideracién lo expuesto por los autores
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30. La Ley de Proteccién y Promocién de Inversiones estd diri-
gida a servir de base proteccién a las inversiones originarias de paises
con los cuales Venezuela no tenga en vigencia un tratado de promo-
cién y proteccién de inversiones con el respectivo pais de origen de la
inversién o inversionista internacional, tal y como estos términos estin
definidos en la Ley. Una vez que entre en vigencia el referido tratado
se amplia la proteccién de la Ley, siempre que el respectivo tratado
“prevea a este respecto una cldusula de trato de nacién mas favorecida”
(articulo 5, pardgrafo primero de la Ley de Promocién y Proteccién
de Inversiones). En todo caso, los tratados suscritos por Venezuela
podrin siempre acordar mecanismos de proteccién diferentes o una

nacionales. Ver Alfredo Morles Hernindez, “El retiro de Venezuela de la Comu-
nidad Andina de Naciones y sus efectos en la legislacién mercantil”, Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela,
No. 127, Caracas, 2007, p. 279-304. El 4 de julio de 2012, la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia decidié “la solicitud de interpretacién del
articulo 153 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el
sentido que las normas que se adopten en el marco de los acuerdos de integracién
son consideradas parte integrante del ordenamiento legal y de aplicacién directa
y preferente a la legislacién interna, mientras se encuentre vigente el tratado que
les dio origen, en los términos expuestos en el presente fallo y bajo las condiciones
que el propio convenio establezca en relacién a su terminacién”. En la sentencia
en cuestion si bien no se decidié caso o aplicacién particular de algin instrumento
internacional originario o derivado de los érganos de la Comunidad Andina de
Naciones o sus predecesores, se afirmé que a partir de la fecha de efectividad de
la denuncia venezolana “cesaron para la Republica Bolivariana de Venezuela los
derechos y obligaciones generados en el marco de la integracién andina, lo cual
se extiende a todas aquellas normas que se adoptaron en el marco de los acuerdos
de integracién”. Luego afirma que si bien las normas generadas en el marco de los
acuerdos de e integracién son de aplicacién preferente al ordenamiento juridico
interno preexistente , ellas “en forma alguna tiene en el ordenamiento juridico
constitucional, la entidad juridica para derogar el ordenamiento preexistente”. Ver
la sentencia en el caso Pedro Perera e Inés Parra Wallis en accién de interpretacion
constitucional acerca del contenido del articulo 153 de la Constitucién, http://
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/967-4712-2012-06-0823.html

La sentencia afirma que la denuncia venezolana se efectud el 22 de mayo de 2006
y a partir de esa fecha se computan los lapsos correspondientes para su efectividad,
pero la Comunidad Andina de Naciones informa que la denuncia es de fecha 22
de abril de 2006 y desde esa misma fecha se han de computar los lapsos corres-
pondientes. Al respecto ver http://www.comunidadandina.org/Cronologia.aspx
y también la nota de prensa en http://www.comunidadandina.org/prensa/notas/
np22-4-06a.htm. El régimen de la inversién extranjera continta regido por el De-
creto No. 2095 contentivo del Reglamento del Régimen Comun de Tratamiento a
los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias, aprobado
por las Decisiones No. 291 y 292 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, Ga-
ceta Oficial No. 34.930 de 25 de marzo de 1992.
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proteccién mas amplia que la prevista en la Ley, sin que la vigencia y
aplicacién de los tratados vigentes para Venezuela se vea afectada por
la Ley de Promocién y Protecciéon de Inversiones. Las inversiones y
los inversionistas internacionales tendrian derecho al trato mas favo-
rable en los términos de la Ley (articulo 9 de la Ley de Promocién
y Proteccion de Inversiones). Asi, dichos inversionistas e inversiones
tendrdn los mismos derechos y obligaciones a los que se sujetan las
inversiones e inversionistas nacionales, salvo lo que se sefiala mas
adelante. Ademds, no se discriminard en el trato entre inversiones
ni inversionistas internacionales en razén de su pais de origen que se
sujetan las inversiones e inversionistas nacionales, sin perjuicio de que
se establezcan o se mantengan regimenes mas favorables para paises
con los que Venezuela mantenga acuerdos de integracién econémica,
acuerdos para evitar la doble tributacién o, en general, acuerdos que se
refieran total o parcialmente a cuestiones impositivas (articulo 8 de la
Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones).

31. En principio, las inversiones y los inversionistas internacionales
tendrdn los mismos derechos y obligaciones que las inversiones y los
inversionistas nacionales en circunstancias similares, salvo las estable-
cidas en la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones y en otras
leyes especiales (articulo 7 de la Ley de Promocién y Proteccién de
Inversiones). De manera contundente se afirma que las inversiones
internacionales no requerirdn de autorizacién previa para realizarse,
salvo excepcionalmente en los casos en que la ley expresamente asi
lo indique (articulo 7, pardgrafo segundo de la Ley de Proteccién y
Promocién de Inversiones)”. Los inversionistas y las inversiones
nacionales tendrin derecho a un trato no menos favorable que el

71 En el laudo del caso Vannessa Ventures Ltd. v. Venezuela (Caso CIADI No.
ARB(AF)/04/6 de 16 de enero de 2013, pérrafo 167, se afirma lo siguiente: “El
Tribunal considera que la referencia a obligaciones concernientes al registro de
inversiones extranjeras, que no requieren alguna solicitud de permiso o aprobacién
y que no se expresan como condiciones para la realizacién de una inversién, no son
pertinentes a la cuestién de si existe o no inversién. Adicionalmente, la relevancia
jurisdiccional del “requisito de legalidad” en la definicién de inversién en el Ar-
ticulo I(f) se extingue una vez que se ha realizado la inversién. En consecuencia
rechaza la objecién jurisdiccional fundada en las disposiciones del Decreto 2095.”
Ellaudo se puede leer en https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?reques
tIype=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=DC2872_Sp&caseld=C45.
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otorgado a las inversiones o inversionistas internacionales, en circuns-
tancias similares (articulo 10 de la Ley de Promocién y Proteccién
de Inversiones). Ademids, se establece la obligacién para el Estado
venezolano de procurar que en los tratados en la materia se incluyan
disposiciones tendientes a garantizar a las inversiones e inversionistas
venezolanos un trato no menos favorable que el que se prevea en los
mismos a las inversiones e inversionistas de dichos paises extranjeros,
en Venezuela (articulo 5, pardgrafo segundo de la Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones).

32. Las inversiones internacionales tendrin derecho a un trato
justo y equitativo, segin las reglas de Derecho Internacional aplica-
bles. Las inversiones internacionales no serdn objeto de medidas arbi-
trarias o discriminatorias que obstaculicen su mantenimiento, gestion,
utilizacion, disfrute, ampliacién, venta o liquidacién (articulo 6 de la
Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones). Como regla general,
las inversiones internacionales no requieren autorizacién previa, salvo
que la ley expresamente asi lo establezca (articulo 7, pardgrafo segundo
de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones). No obstante
lo previsto en la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones, el
Estado venezolano siempre podra reservarse determinados sectores de
la actividad econdmica, y ello sin afectar las reservas existentes con
anterioridad (articulo 7, pardgrafo primero de la Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones). De conformidad con la Constitucién de
1999, la reserva de la actividad petrolera y otras industrias, explotacio-
nes, servicios y bienes de interés publico y de cardcter estratégico debe
ser acordada mediante ley orgédnica (articulo 302).

33. Las confiscaciones que puedan afectar a las inversiones e inver-
sionistas solo se podrin decretar en los casos previstos en la Cons-
titucién (articulo 116 de la Constitucién de 1999). En cuanto a las
inversiones e inversionistas internacionales la Ley afiade los casos de
excepcién previstos por el derecho internacional (articulo 11 de la
Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones). Las expropiaciones o
medidas de efecto equivalente solo se permiten por causa de utilidad
publica o interés social, en los términos del articulo 115 de la Consti-
tucién (articulo 11 de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones
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en concordancia con la Ley de Expropiacién por causa de Utilidad
Publica o Interés Social ).

34. Las indemnizaciones a que haya lugar con motivo de expro-
piaciones de inversiones internacionales serin abonadas en moneda
convertible y serdn libremente transferibles al exterior (articulo 11,
pardgrafo unico de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones).
La indemnizacién en caso de expropiacién serd equivalente al justo
precio que la inversiéon expropiada tenga inmediatamente antes del
momento en que la expropiacién sea anunciada por los mecanismos
legales o hecha del conocimiento publico, lo que suceda antes. Expre-
samente se establece que la indemnizacién incluira el pago de intere-
ses hasta el dia efectivo del pago, calculados sobre la base de criterios
comerciales usuales. La misma se abonari sin demora (articulo 11 de
la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones).

V. LA TRANSFERENCIA DE PAGOS AL EXTERIOR
Y LOS CONTROLES DE CAMBIO

35. De igual manera, los inversionistas internacionales tendrin
derecho a transferir al exterior todos los pagos relacionados con las
inversiones, tales como el capital inicial y las sumas adicionales necesa-
rias para el mantenimiento, ampliacién y desarrollo de la inversién; los
beneficios, utilidades, rentas, intereses y dividendos; los fondos nece-
sarios para el servicio y pago de los créditos internacionales vinculados
a una inversion; las regalias y otros pagos relativos al valor y la remu-
neracién de los derechos de propiedad intelectual; las indemnizaciones
a que se refiere el articulo 11; el producto de la venta o liquidacién,
total o parcial, de una inversién y los pagos resultantes de la solucién
de controversias (articulo 12 de la Ley de Promocién y Proteccién de
Inversiones). La Ley ordena que las transferencias se efectuardn sin
demora, en moneda convertible, al tipo de cambio vigente el dia de la
transferencia de conformidad con las reglamentaciones de cambio en
vigor para ese momento ’2.

72 En 2012, Cadivi aprobé 189 solicitudes de adquisicién de divisas para el pago
de dividendos y regalias derivadas de inversiones extranjeras, por el monto total
de US$ 22.750.000. El numero de solicitudes y monto de divisas aprobadas para
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36. Lo anterior no serd obsticulo para la aplicacién de medidas,
previstas en la ley, administrativas o judiciales para la proteccién de
los derechos de los acreedores o en el curso de procesos que se ventilen
ante los Tribunales de la Republica (articulo 12 de la Ley de Promo-
cién y Proteccién de Inversiones).

37. Ahora bien, las transferencias al exterior podrin limitarse
temporalmente, en forma equitativa y no discriminatoria, de confor-
midad con los criterios internacionalmente aceptados, cuando debido
a una situacién extraordinaria de cardcter econdémico o financiero,
la aplicacién de la garantia de libre transferibilidad resulte o pueda
resultar en un grave trastorno de la balanza de pagos o de las reser-
vas monetarias internacionales del pais, que no sea posible solucionar
adecuadamente mediante alguna medida alternativa. En estos casos,
la medida que imponga la limitacién debera evitar todo dafio inne-
cesario a los intereses econémicos, comerciales y financieros de las
inversiones internacionales y de los inversionistas internacionales; y
deberi ser liberada en la medida en que se corrija la situacién extraor-
dinaria que le hubiere dado origen y en consecuencia, disminuyan o se
eliminen los graves trastornos de la balanza de pagos o de las reservas
monetarias del pais, o la amenaza de tales trastornos, segin sea el caso
(articulo 12, pardgrafo primero de la Ley de Promocién y Proteccién
de Inversiones). En los casos de conversién de deuda en inversion, las
transferencias al extranjero quedardn sujetas a la norma especial que

repatriaciones por inversiones internacionales contrasta significativamente con el
caso de las importaciones. En el mismo periodo, Cadivi aprobé 107.761 solicitudes
para importaciones ordinarias, para un monto total de US$ 18.179.740.000. Fuen-
te: http://www.cadivi.gob.ve/estadisticas/resumensolicitudes.html El régimen de
control de cambios, en vigor desde febrero de 2003, permanece vigente para fi-
nales de 2012, sin que se vislumbrara en aquel momento su eliminacién o flexi-
bilizacién. Los resultados de los controles no pueden verse como satisfactorios, y
hace falta una real evaluacién de su impacto en el incentivo o desincentivo de las
inversiones extranjeras. Pero, ciertamente, ha distorsionado la realidad econémica
del pais, privilegiando el consumo sobre la produccién nacional. En consecuen-
cia, por las circunstancias antes mencionadas el desabastecimiento y la escasez de
productos bésicos son evidentes. En cuanto al control de cambios ver José Alfredo
Giral, Ley contra los ilicitos cambiarios de 2010 y contratos en moneda extranjera, Ca-
racas, Editorial Juridica Venezolana, Coleccion Estudios Juridicos No. 94, 2012.
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se dicte (articulo 12, pardgrafo segundo de la Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones) 7.

VI.Los CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA

38. La Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones contempla
la posibilidad de que las empresas receptoras de inversién o los inver-
sionistas que cumplan con los requisitos fijados en la Ley de Promo-
ci6én y Proteccion de Inversiones y su Reglamento suscriban contratos
de estabilidad juridica con la Republica venezolana, por 6rgano del
Ministro de adscripcién del organismo correspondiente al que corres-
ponda la aplicacién de las disposiciones de la normativa comunitaria
andina sobre capitales extranjeros (articulo 17 de la Ley de Promocién
y Proteccién de Inversiones y articulo 8 de su Reglamento) 7.

39. De conformidad con la normativa interna aplicable, dicha
competencia le corresponde al Ministro de Finanzas (antes Ministro
de Hacienda) por lo que respecta al régimen general de inversiones
extranjeras, como para el régimen en materia de inversiones en el sector
bancario y en materia de operaciones de crédito publico, al Ministro
de Energia y Minas (para las inversiones en ese sector) o al Ministro
de la Produccién y el Comercio (para las inversiones en materia de
empresas de seguros). La Ley en cuestién sefiala que, dependiendo
del sector de actividad en que se realizard la inversion, los trimites
necesarios para la negociacion de los contratos de estabilidad juridica
serdn bien la Superintendencia de Inversiones Extranjeras, la Super-
intendencia de Bancos, la Superintendencia de seguros y el Ministerio
de Energia y Minas (articulo 8 del Reglamento).

40. Para el caso que el inversionista estructure su inversion a través
de una agrupacién empresarial que no cree una persona juridica auté-
noma y diferente de los socios, como los consorcios y otras formas

73 Las protecciones contenidas en la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones
recogen normas de general aceptacién en el Derecho Internacional Publico apli-
cable a las inversiones extranjeras.

74 En general ver José Gregorio Torrealba, Promocidn y Proteccion de las Inversiones
Extranjeras en Venezuela, Caracas, FUNEDA, 2008, p. 59 y ss.
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contractuales, los contratos de estabilidad juridica serdn suscritos por
los inversionistas participantes en la agrupacién de que se trate (articulo
9 del Reglamento). En ningtin caso podrin suscribir dichos contra-
tos aquellas personas que siendo parte de un contrato de estabilidad
juridica, hubieren dado lugar a su rescisién por incumplimiento del
contrato, o; los declarados en quiebra culpable o fraudulenta mediante
sentencia definitivamente firme (articulo 13 del Reglamento de la Ley
de Promocién y Proteccién de Inversiones).

41. Dichos contratos de estabilidad juridica se celebran con el
propésito de asegurar a la inversién la estabilidad de algunas condi-
ciones econémicas en el tiempo de vigencia de los mismos. En dichos
contratos se podrdn garantizar a la inversién uno o mds de los siguien-
tes derechos: (i) Estabilidad de los regimenes de impuestos nacionales
vigentes al momento de celebrarse el contrato. Para la celebracién de
estos contratos se requerird la opinién favorable del Servicio Nacional
Integrado de Administracién Tributaria (SENIAT) y sélo entrarin
en vigor previa autorizacién de la Asamblea Nacional de la Republica
(articulo 17, pardgrafo unico de la Ley de Promocién y Proteccién de
Inversiones); (ii) Estabilidad de los regimenes de promocién de expor-
taciones; (iii) Estabilidad de uno o mas de los beneficios o incentivos
especificos a los que se hubiese acogido el inversionista o la empresa
en la cual se realice la inversion, segin fuere el caso, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 15 de la Ley de Promocién y Proteccién de
Inversiones (articulo 17 de la Ley de la Ley de Promocién y Proteccién
de Inversiones).

42. La Sala Constitucional ha sido del criterio que: “el fin primario
de los contratos de estabilidad juridica..., es (sic) la de dar la mayor
seguridad juridica, tanto a los inversionistas extranjeros como a los
nacionales, y con ello garantizar una regulacién de derecho determi-
nada durante el tiempo en que los contratos permanezcan en vigor.
Es obvio que la seguridad juridica, como fin esencial de un Estado de
Derecho y de Justicia, es un “valor social” que beneficia a todos cuan-
tos cohabitan en un determinado territorio, en tanto permite saber
con certeza las reglas que rigen todas las actividades de los distin-
tos elementos que constituyen el Estado. No puede haber seguridad
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juridica cuando las reglas en referencia no poseen una permanencia
racional en el tiempo. En materia econémica la seguridad juridica
posee especial importancia, puesto que, como es sabido, los capitales
-nacionales y extranjeros— sélo se asientan y desarrollan en los estadios
que aseguran esa permanencia de las reglas en periodos racionales de
tiempo. Por ello el Decreto Ley de Promocién y Proteccién de Inver-
siones, tiene como objetivo primordial establecer un marco normativo
estable que brinde seguridad juridica a la actividad econémica, abierto
a las inversiones extranjeras y garantizando que tanto extranjeros como
nacionales se regirdn bajo las mismas condiciones, tal como asi lo prevé
la Exposicién de Motivos del Titulo VI “Del Sistema Econémico” de
la Constitucién vigente””. Sin embargo, para sorpresa de nadie hasta
la fecha no se ha suscrito ningtn contrato de estabilidad juridica.

43. En concordancia con lo anterior, la Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones senala que el Estado establecerd condiciones
favorables para las inversiones y los inversionistas, dirigidas a promo-
ver las inversiones en general, a inducir la realizacién de inversiones en
determinados sectores o regiones, o a crear condiciones atractivas para
que se realicen inversiones que contribuyan con objetivos nacionales
especificos de desarrollo.

44. En este sentido, el Ejecutivo Nacional podrd, mediante
Decreto: (i) Establecer beneficios o incentivos especificos a las inver-
siones que se realicen en determinadas ramas o sectores econémicos,
o en aquellas actividades de apoyo o estimulo al logro de objetivos de
politica considerados como prioritarios; (ii) Sin perjuicio de lo esta-
blecido en el articulo 7 del Reglamento de la Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones, establecer que el disfrute de esos beneficios
o incentivos corresponderd inicamente a inversiones o a inversionistas
venezolanos; (iii) Condicionar el goce de un beneficio o incentivo a la
realizacién de determinadas acciones por parte de los inversionistas
o de la empresa en la cual se realice la inversién; y, (iv) Establecer
beneficios o incentivos a las inversiones venezolanas en el exterior, en
concordancia con las politicas y programas de comercio exterior y de

75 Sentencia de 14 de febrero de 2001, cit., nota 58, supra.
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integracién que apruebe, con apego a las normas contenidas en los
acuerdos, tratados o convenios vigentes, de los que la Republica sea
parte (articulo 15 de la Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones).

45. Los beneficios o incentivos antes referidos sélo podrin esta-
blecerse con cardcter general, a favor de todas las inversiones o inver-
sionistas que se encuentren en los presupuestos y condiciones que
sean establecidos de acuerdo con lo previsto en la Ley de Promocién
y Proteccién de Inversiones, y no para determinados inversionistas
en particular (articulo 15, pardgrafo unico de la Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones).

46. A fin de celebrar los contratos de estabilidad juridica, la Ley de
Promocién y Proteccién de Inversiones exige cumplir con las siguien-
tes condiciones: (i) Ser persona natural o juridica, consorcios o agru-
paciones empresariales venezolanas o extranjeras, con plena capacidad
de obrar y de acreditar su solvencia econémica, financiera, técnica y
profesional; (ii) Presentar un proyecto de inversién; (iii) Cumplir, por
lo menos, con alguno de los siguientes requisitos: (a) crear cincuenta
(50) o mds nuevos puestos de trabajo directos, o (b) presentar un
programa especifico de desarrollo de la produccién y competitividad
de las empresas venezolanas que de una forma u otra se vean involu-
cradas en el proceso de inversién llevado a cabo, con precisa indicacién
de los lapsos de ejecucién de las actividades comprendidas en dicho
programa, o (c) presentar un contrato mediante el cual los accionis-
tas o participantes en la empresa receptora de la inversién, transfieran
real y efectivamente a esta ultima, la tecnologia a ser utilizada en el
proyecto de inversién, o (d) presentar un convenio mediante el cual los
accionistas o participantes en la empresa receptora de la inversién, se
comprometan a formar al recurso humano de dicha empresa y realicen
actividades de investigacién y desarrollo cientifico y tecnolégico que
generen innovaciones en los procesos productivos de la empresa incor-
porando a las universidades o centros de investigacién venezolanos
tanto en la formacién del recurso humano como en las actividades
antes mencionadas (articulo 10 del Reglamento de la Ley de Promo-
cién y Proteccién de Inversiones).
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47. Por otra parte, se exige que a fin de celebrar los contratos de
estabilidad juridica, la empresa receptora de la inversién o inversionis-
tas interesados deberdn presentar, junto con su proyecto de inversién
objeto del contrato, una solicitud motivada ante la autoridad compe-
tente en nuestro caso las que antes hemos mencionado y que estin
sefialadas en el articulo 8 del Reglamento de la Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones. Al momento de presentar dicha solicitud, la
empresa interesada deberd anexar los siguientes documentos: (i) Copia
de la documentacién de identificacién del representante de la empresa
receptora de la inversién, asi como de los documentos en los que se
acredite su capacidad para obligar a la empresa. Para el caso de ser
apoderado, debera presentar copia del documento poder autenticado;
(i1) Copia vigente de la calificacién de la empresa receptora de la inver-
sién; (iii) Una memoria descriptiva del proyecto de inversién, donde
se informe acerca de los aspectos técnicos, econémicos, financieros y
comerciales del mismo, con inclusién de los estudios de mercado y de
factibilidad técnico-econémica y en el cual se evidencie el compromiso
y la forma de cumplimiento por parte de la empresa receptora de la
inversién de al menos uno de los requisitos contenidos en el numeral
3 del articulo 10 del Reglamento de la ley de Promocién y Proteccién
de Inversiones; (iv) Identificacién de la persona natural interesada o de
la persona que actie como su representante o mandatario, con expre-
sién de sus nombres y apellidos, domicilio, nacionalidad, estado civil,
profesién y nimero de cédula de identidad o pasaporte (articulo 11
del Reglamento de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones).

48. La Ley prevé que los contratos de estabilidad juridica deberdn
celebrarse antes de la realizacién de la inversién y tendrdn una vigen-
cia no mayor de diez (10) afios a partir de la fecha de su celebracion.
Asimismo, reestablece que sélo podrin ser suscritos por las empresas
o los inversionistas, segun sea el caso, que se comprometan a cumplir
con programas especificos de inversiones y con otras contraprestacio-
nes, de acuerdo con las condiciones que se indiquen en el Reglamento
de la Ley. Dichos contratos serdn resueltos en caso de incumplimiento
por parte de las empresas o de los inversionistas, segun fuere el caso,
de las obligaciones contraidas conforme al contrato. En caso de reso-
lucién, y sin perjuicio de cualquier otra cldusula de penalidad que se
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establezca en el contrato, serdn suspendidos los beneficios o incentivos
a favor de la empresa o del inversionista, segin fuere el caso, y esta o
aquél, segun corresponda, quedardn obligados a la devolucién de las
cantidades de dinero, asi como el valor de los beneficios o incentivos
que hubieran recibido por concepto de incentivos o beneficios durante
todo el periodo fiscal en que se materialice el incumplimiento, y a la
devolucién de los tributos que se hubieren tenido que pagar, de no
haber mediado el contrato de estabilidad juridica, durante el mismo
periodo. Finalmente, se prevé que las controversias que surjan entre
las empresas o inversionistas que suscriban los contratos de estabili-
dad juridica, y el Estado venezolano, a propésito de la interpretacién
y aplicacion del respectivo contrato, podrin ser sometidas a arbitraje
institucional en conformidad con lo previsto en la Ley sobre Arbi-
traje Comercial (articulo 18 de la Ley de Promocién y Proteccién de
Inversiones). Adicionalmente, el Reglamento de la Ley dispone que
el respectivo contrato deberd prever los lapsos para la realizacién de la
inversién objeto del contrato de estabilidad juridica (articulo 12 de la
Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones).

49. Para el caso de que legislacién posterior a la entrada en vigen-
cia de un contrato de estabilidad juridica, establezca regimenes mds
beneficiosos que los garantizados en el contrato en cuestidn, las partes
podrin ajustar los términos del mismo sélo en lo relativo a la adop-
cién del nuevo régimen. En todo caso, se ordena preservar el lapso de
vigencia del contrato previamente convenido (articulo 14 del Regla-
mento de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones).

VII. LA soLUCION DE CONTROVERSIAS
50. Desde una perspectiva puramente juridica, es en materia de

solucién de controversias donde la Ley de Promocién y Proteccién de
Inversiones despierta un mayor interés teérico y practico. No obstante,
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los pronunciamientos judiciales” y arbitrales”” han privado a esta
disposicién de cualquier utilidad préctica, reduciéndola a un mero
Perogrullo. No insistiremos sobre el tema y referimos al interesado a la
bibliogratia especializada ™

51. La Ley contiene especificas referencias a la solucién de contro-
versias en diversos escenarios. El mas interesante de todos por las
consecuencias pricticas que trae su interpretacion es el de las contro-
versias (i) que surjan entre el Estado venezolano y un inversionista
internacional, cuyo pais de origen tenga vigente con Venezuela un
tratado de promocién de inversiones, ya sea bilateral o multilateral,
o (ii) para las cuales sean aplicables las disposiciones del Convenio
Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones
(OMGI-MIGA) o (iii) para las cuales sean aplicables las disposicio-
nes del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI), se dispone
(articulo 22 de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones) que
las mismas serdn sometidas al arbitraje internacional en los términos
del respectivo tratado o acuerdo, si asi este lo establece. Lo anterior
es sin perjuicio de hacer uso, cuando proceda, de las vias contenciosas
contempladas en la legislacién venezolana.

76 En especial la sentencia de la Sala Constitucional del Tribuna Supremo de Justi-
cia, No. 1541 de 17 de octubre de 2008, Expediente No. 08-0763, caso recurso de
interpretacién del articulo 258 de la Constitucién, http:// www.tsj.gob.ve/decisio-
nes/scon/Octubre/1541-171008-08-0763.html.

77 Se trata de los casos Mobil Corporation et al. , Cemex Caracas Investments et al.,
Brandes Investment Partners, y Conoco Phillips Petrozuata et al. Los tres prime-
ros aparecen resefiados en el trabajo del profesor Brewer-Carias citado en la proxi-
ma nota y el ultimo es de 3 de septiembre de 2013. Este ultimo es el caso CIADI
No. ARB/07/30, ver https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestTy
pe=CasesRH&actionVal=showDoc&docIld=DC3772_Sp&caseld=C259.

78 Victorino Tejera, Op. cit., p. 221 y ss.; Allan R. Brewer-Carias, Contratos Ad-
ministrativos, Contratos Piblicos, Contratos del Estado, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, Coleccién Estudios Juridicos No. 100, 2013, p. 497 y ss.; Eugenio
Hernindez-Bretén, “El arbitraje internacional con entes del Estado venezolano”,
Boletin de ln Academia de Ciencias Politicas y Sociales, No. 147, 2009, p. 141 y ss. En
sentido contrario, ver Hildegard Rondén de Sansé, Aspectos Juridicos Fundamenta-
les del Arbitraje Internacional de Inversion, Caracas, Exlibris, 2010, p. 123 y ss.; de
la misma autora, En forno a la denuncia de Venezuela del CLADI, Caracas, Grificas
Lauki, 2012, p. 25 y ss.
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52. En estos casos se exige que haya un acuerdo de voluntades
separado entre Venezuela y su contraparte en el eventual arbitraje. La
eleccion corresponde al inversionista, pues ya el Estado venezolano
ha adelantado su consentimiento por lo que respecta al arbitraje como
medio de solucién de controversias. Particular atencién debe darse al
texto del articulo 22 antes citado. Alli se establece una orden dirigida
al Estado venezolano de someter la controversia a arbitraje interna-
cional (“serin sometidas al arbitraje internacional”). No hay campo
de eleccién para el Estado venezolano este debe acudir al arbitraje
internacional para dirimir la controversia surgida entre Venezuela y el
inversionista internacional. Contrasta este texto con el correspondiente
a los articulos 18.4 y 21 de la misma Ley. En esos casos se exige que
el Estado venezolano consienta en una cldusula arbitral para que esas
controversias sean sometidas a arbitraje. Ahora bien, el articulo 22 fija
el arbitraje internacional como mecanismo de solucién de controver-
sias en la medida en que el tratado bilateral o multilateral establezca el
arbitraje como mecanismo de solucién de dichas controversias. Cree-
mos que tal sefialamiento, sin embargo, resulta tan solo aplicable a lo
tratados bilaterales de promocién y proteccién de inversiones vigentes
para Venezuela y para el tratado creador del OMGI-MIGA. Para el
caso del Tratado que crea el CIADI, la disposicién es irrelevante pues
ese tratado lo que hace es fijar el arbitraje internacional como instru-
mento de solucién de controversias, junto con la conciliacién, y alli,
en lo que respecta al arbitraje, es plenamente aplicable para todos los
casos que caigan bajo su dmbito de aplicacién. Por ultimo, el arbitraje
internacional procede en estos casos en tanto satisfaga los requisitos
del respectivo tratado. Asi, el tipo de controversia y las caracteristicas
de las partes litigantes, incluyendo que el inversionista internacional
sea nacional de un Estado vinculado con Venezuela por alguno de esos
tratados, deben ser satisfechos. Lo importante es que en estos casos
Venezuela ya manifesté por via de su legislacién doméstica su consen-
timiento, y por tanto su obligacién, de someter dichas controversias
a arbitraje internacional segun lo dispuesto en tratado respectivo. La
manifestacién de voluntad del inversionista internacional de acudir al
arbitraje internacional perfeccionaria el acuerdo arbitral. Sin embargo,
la jurisprudencia nacional e internacional, como lo hemos mencionado
anteriormente, no ha seguido este criterio.
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CoNCLUSION

53. A pesar de haber transcurrido catorce afios de la promulga-
cién y entrada en vigencia de la Constitucién y de Ley de Promo-
cién y Proteccién de Inversiones, para finales de 2012 se han visto
pocos resultados positivos de las mismas en materia de proteccién e
incentivos a la inversién extranjera. En particular, la Ley de Promo-
cién y Proteccién de Inversiones ha carecido de vigencia préctica. No
conocemos de experiencias en cuanto a la celebracién de contratos de
estabilidad juridica. La utilidad que pudo haber ofrecido la Ley de
Promocién y Proteccién de Inversiones estaba referida principalmente
a la posibilidad de acudir al arbitraje internacional, segin su articulo
22. Sin embargo, la Sala Constitucional y las decisiones arbitrales que
han interpretado tal disposicién excluyen el recurso a tal arbitraje. Los
inversionistas internacionales, en los términos de la Ley en cuestion,
por su parte, se ven forzados a optar por la proteccién, ahora reducida,
de los respectivos tratados bilaterales de promocién y proteccién de
inversiones .

79  El24 de enero de 2012 Venezuela notificé al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones ( CIADI) su denuncia del Tratado que crea di-
cho Centro. De conformidad con su articulo 71, la denuncia se hizo efectiva el 25
de julio de ese afio. Sin embargo, segtin su articulo 72, los derechos y obligaciones
“nacidos del consentimiento a la jurisdiccién del Centro dado por... (un Estado,
sus subdivisiones politicas u organismos publicos, o de los nacionales de dicho
Estado)... con anterioridad al recibo de dicha notificacién por el depositario”. En
cuanto a la denuncia, ver Hildegard Rondén de Sansé, En forno a la denuncia de
Venezuela del Ciadi, Op. cit., p. 161 y ss.; 191 y ss.
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