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I. LA PROTECCION DE LAS INVERSIONES Y LA ESTABILIDAD
JURIDICA

La Ley de Promociéon y Proteccion de Inversiones, dictada
mediante Decreto N° 356 de 3 de octubre de 1999 (Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.390 del 22 de octubre de 1999), tiene por objeto
basicamente proveer tanto a las inversiones como a los inversionistas,
nacionales y extranjeros, de un marco juridico estable y previsible, en el
cual puedan desenvolverse en un ambiente de seguridad, mediante la
regulacion de la actuaciéon del Estado frente a tales inversiones e
inversionistas (art. 1).

Se precisa en la propia Ley, sin embargo, que Venezuela puede
celebrar tratados o acuerdos que pueden contener disposiciones que
ofrezcan una proteccion mas amplia a las inversiones que la prevista
en la Ley, asi como mecanismos de promocién de inversiones distintos
a los en ella consagrados (art. 5).

En todo caso, las inversiones y los inversionistas internacionales
cuyos respectivos paises de origen no tengan vigente con Venezuela un
tratado o acuerdo de promocion y proteccion de inversiones, disfrutan
como es obvio, de la protecciéon concedida por la Ley, a la cual puede
sumarse el régimen mas favorable que surja de la eventual entrada en
vigencia un tratado o acuerdo de promocién y proteccion de
inversiones con su respectivo pais de origen, asi como la que emane de
las convenciones multilaterales en las que Venezuela sea parte..



II. LAS GARANTIAS LEGALES GENERALES PARA LA
PROTECCION DE LAS INVERSIONES

A los fines del cumplimiento del objeto definido de Ley, antes
indicado, la misma establece las siguientes garantias generales para de
la proteccion de las inversiones, particularmente las internacionales:

En primer lugar, garantiza a las inversiones internacionales en
Venezuela el derecho a un trato justo y equitativo, conforme a las
normas y criterios del derecho internacional y no pueden ser objeto de
medidas arbitrarias o discriminatorias que obstaculicen su
mantenimiento, gestion, utilizaciéon, disfrute, ampliacién, venta o
liquidacién (art. 6)

En segundo lugar, el articulo 9 de la ley garantiza a las
inversiones y los inversionistas internacionales, el derecho al trato mas
favorable conforme a lo previsto en los articulos 7 y 8 de la Ley. A tal
efecto, la Ley, primero, garantiza a las inversiones y los inversionistas
internacionales los mismos derechos y obligaciones a las que se sujetan
las inversiones y los inversionistas nacionales en -circunstancias
similares, con la sola excepcion de lo previsto en las leyes especiales y
las limitaciones contenidas en la propia Ley (art. 7). La Ley deja a
salvo, sin embargo, que mediante Ley, el Estado puede reservar
determinados sectores de la actividad econémica, al propio Estado o a
inversionistas venezolanos. Y segundo, la ley también garantiza a las
inversiones internacionales que no requieren de autorizacién previa
alguna para poder realizarse, excepto en los casos en que la Ley
expresamente asi lo indique (art. 7, paragrafo segundo).

En tercer lugar, se garantiza la no discriminacién en el trato entre
inversiones ni inversionistas internacionales, en razén del pais de
origen de sus capitales. Ello, sin embargo, no es obstaculo para que se
puedan establecer y mantener tratos mas favorables en beneficio de
inversiones e inversionistas de paises con los que Venezuela mantenga
acuerdos de integracion econdmica, acuerdos para evitar la doble



tributacion o, en general, acuerdos relativos total o parcialmente a
cuestiones impositivas (art. 8).

En cuarto lugar, se garantiza a las inversiones y los inversionistas
venezolanos que tendran derecho a un trato no menos favorable que el
otorgado a las inversiones internacionales, o a los inversionistas
internacionales, segin corresponda, en circunstancias similares (art. 10)

En quinto lugar, se garantiza que el Estado no decretard ni
ejecutara confiscaciones, sino en los casos de excepcién previstos por
la Constitucion; y en cuanto a las inversiones e inversionistas
internacionales, por el derecho internacional. Garantiza, ademas, que
sOlo se realizaran expropiaciones de inversiones, o se aplicardn a éstas
medidas de efecto equivalente a una expropiacién, por causa de
utilidad puablica o de interés social, siguiendo el procedimiento
establecido en la ley de expropiaciéon por causa de utilidad publica o
social, “de manera no discriminatoria y mediante una indemnizacién
pronta, justa y adecuada” (art. 11).

En estos casos, la Ley garantiza que la indemnizacién sera
equivalente al justo precio que la inversion expropiada tenga
inmediatamente antes del momento en que la expropiacion sea
anunciada por los mecanismos legales o hecha del conocimiento
puablico, lo que suceda antes. La indemnizacién, que debe incluir el
pago de intereses hasta el dia efectivo del pago, calculados sobre la
base de criterios comerciales usuales, se debe abonar sin demora (art.
11). La Ley garantiza, ademads, que las indemnizaciones a que haya
lugar con motivo de expropiaciones de inversiones internacionales
deben ser abonadas en moneda convertible y debe ser libremente
transferibles al exterior (art. 11).

En sexto lugar, el articulo 12 de la Ley garantiza a las inversiones
internacionales y en su caso, los inversionistas internacionales, el
derecho, previo cumplimiento de la normativa interna y al pago de los
tributos a los que hubiere lugar, a la transferencia de todos los pagos
relacionados con las inversiones, tales como el capital inicial y las



sumas adicionales necesarias para el mantenimiento, ampliaciéon y
desarrollo de la inversion; los beneficios, utilidades, rentas, intereses y
dividendos; los fondos necesarios para el servicio y pago de los
créditos internacionales vinculados a una inversion; las regalias y otros
pagos relativos al valor y la remuneracion de los derechos de
propiedad intelectual; las indemnizaciones en caso de expropiaciones
(art. 11); el producto de la venta o liquidacién, total o parcial, de una
inversion y los pagos resultantes de la soluciéon de controversias. El
mismo articulo garantiza que dichas transferencias se deben efectuar
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.

Conforme al pardgrafo primero del mismo articulo 12, sin
embargo, las mencionadas transferencias pueden limitarse
temporalmente en forma equitativa y no discriminatoria, de
conformidad con los criterios internacionalmente aceptados, cuando
debido a wuna situacién extraordinaria de cardcter econdémico o
financiero, la aplicaciéon de lo previsto en el mencionado articulo 12
resulte o pueda resultar en un grave trastorno de la balanza de pagos o
de las reservas monetarias internacionales del pais, que no sea posible
solucionar adecuadamente mediante alguna medida alternativa. En
estos casos, la medida que imponga la limitacion debe evitar todo dafio
innecesario a los intereses econémicos, comerciales y financieros de las
inversiones internacionales y de los inversionistas internacionales; y
debe ser liberada en la medida en que se corrija la situacién
extraordinaria 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,
segun sea el caso.



III. LOS CONTRATOS ESTATALES DE ESTABILIDAD JURIDICA
PARA LAS INVERSIONES

Ahora bien, dentro de los mecanismos establecidos en la Ley a los
efectos de proveer a las inversiones y a los inversionistas de un marco
juridico estable y previsible, en el cual puedan desenvolverse en un
ambiente de seguridad, el articulo 17 de la Ley dispuso que la
Republica puede celebrar contratos de estabilidad juridica, con el
proposito de asegurar a la inversion la estabilidad de algunas
condiciones econémicas en el tiempo de vigencia de los mismos.

Dichos contratos deben ser celebrados, segtun el sector de la
actividad econémica de que se trate, por el 6rgano estatal nacional con
competencia para aplicar las disposiciones contenidas en la normativa
comunitaria andina sobre capitales extranjeros, a cuyo efecto, dichos
contratos pueden garantizar a la inversiéon uno o mas de los siguientes
derechos:

1) Estabilidad de los regimenes de impuestos nacionales vigentes
al momento de celebrarse el contrato. En este especifico caso de
contratos de estabilidad juridica, que se refieran a la estabilidad de
regimenes de impuestos nacionales, al estar en juego el ejercicio de
competencias tributarias, requieren la opinién favorable del Servicio
Nacional Integrado de Administracion Tributaria (SENIAT) y la previa
autorizaciéon del Congreso de la Reptuiblica como condiciéon para que
puedan entrar en vigencia.

2) Estabilidad de los regimenes de promocién de exportaciones.

3) 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, segiin fuere el caso, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 15 del presente Decreto-Ley.

Estos contratos de estabilidad juridica, que en todo caso deben
celebrarse antes de la realizacion de la inversion, sin duda, son
contratos publicos, o contratos del Estado. En los términos de la
Constitucion (art. 150), pueden ser considerados como contratos de
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interés publico nacional, y en los términos de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia también pueden ser considerados como
contratos administrativos (art. 5, parrafo primero, ordinal 25).

Dichos contratos, conforme al articulo 18 de la Ley, estan sujetos a
las siguientes condiciones que se pueden considerar como parte
integrante de las clausulas contractuales:

En primer lugar, no pueden tener una vigencia mayor de diez (10)
afios a partir de la fecha de su celebracion;

En segundo lugar, sélo pueden ser suscritos por las empresas o los
inversionistas, segtin sea el caso, que se comprometan a cumplir con
programas especificos de inversiones y con otras contraprestaciones,
de acuerdo con las condiciones que se indiquen en el Reglamento;

En tercer lugar, pueden ser resueltos unilateralmente por el Estado
en caso de incumplimiento por parte de las empresas o de los
inversionistas, segin fuere el caso, de las obligaciones contraidas
conforme al contrato.

En caso de resolucion, y sin perjuicio de cualquier otra clausula de
penalidad que se establezca en el contrato, deben ser suspendidos los
beneficios o incentivos a favor de la empresa o del inversionista, segan
tfuere el caso, y ésta o aquél, segtin corresponda, quedan 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 devolucion de los tributos que se
hubieren tenido que pagar, de no haber mediado el contrato de
estabilidad juridica, durante el mismo periodo.

El articulo 18 de la Ley agreg6, ademas, que las controversias que
surjan entre las empresas o inversionistas que suscriban los contratos
de estabilidad juridica y el Estado venezolano, a propésito de la
interpretacion y aplicacion del respectivo contrato, pueden ser
sometidas a arbitraje institucional en conformidad con lo previsto en la
Ley sobre Arbitraje Comercial.



IV. LAS NORMAS PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En la Ley se establecen varios regimenes para la soluciéon de
controversias, seglin surjan entre Estados (el Estado venezolano y el
Estado del pais de origen de la inversién); o entre un inversionista
internacional y el Estado venezolano.

En primer lugar estdn las controversias que puedan surgir entre el
Estado venezolano y el Estado del pais de origen del inversionista
internacional, “en relaciéon con la interpretaciéon y aplicacion de lo
previsto” en la propia Ley. En estos casos, se distinguen dos supuestos
segiin que exista o no algun tratado o acuerdo sobre inversiones
suscrito entre los Estados, asi:

Primero, si entre el Estado venezolano y el Estado del pais de
origen de la inversion se tiene vigente un tratado o acuerdo sobre
inversiones, para la solucion de las controversias sobre Ila
interpretacion y aplicacion de la Ley, se deben aplicar las disposiciones
del tratado o acuerdo.

Segundo, si entre el Estado venezolano y el pais de origen de la
inversion no se tiene vigente un tratado o acuerdo sobre inversiones,
conforme al articulo 21 de la Ley, cualquier controversia que surja
entre ellos debe ser resuelta por via diplomatica.

Si dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de inicio de la
controversia, no se llegase a un acuerdo entre los Estados, entonces el
Estado venezolano esta obligado a propiciar (“propiciara”) el
sometimiento de la controversia a un Tribunal Arbitral cuya
composicion, mecanismo de designacion, procedimiento y régimen de
gastos deben ser acordados con el otro Estado. Las decisiones de ese
Tribunal Arbitral serdn definitivas y obligatorias.

En segundo lugar estdn las controversias que surjan entre un
inversionista internacional y el Estado venezolano, en cuyo caso
también se distinguen tres supuestos segin que exista o no un tratado



o acuerdo internacional de proteccién de inversiones o se aplique o no
alguno de los convenios internacionales especificos para la garantia de
inversiones.

Primero, conforme al articulo 22 de la Ley, en los casos de
controversias que surjan entre un inversionista internacional, cuyo pais
de origen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre
promocién y proteccion de inversiones, las mismas deben ser
sometidas al arbitraje internacional en los términos del respectivo
tratado o acuerdo, si asi éste lo establece, sin perjuicio de la posibilidad
de hacer uso, cuando proceda, de las vias contenciosas contempladas
en la legislacion venezolana vigente

Segundo, también puede tratarse el caso controversias que surjan
entre un inversionista internacional y el Estado venezolano, respecto
de las cuales sean aplicables las disposiciones del Convenio
Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones
(OMGI - MIGA) o del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI) del
18 de marzo de 1965, en cuyo caso también deben ser sometidas al
arbitraje internacional en los términos de dichos convenios, sin
perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando proceda, de las vias
contenciosas contempladas en la legislaciéon venezolana vigente.

En este altimo caso del CIADI, por ejemplo, el articulo 25(1) del
Convenio dispone que la jurisdiccion del Centro se extiende a
cualquier disputa legal que surja directamente de una inversién entre
un Estado contratante (o cualquier subdivision o agencia del Estado
contratante que el Estado designe ante el Centro) y un nacional de otro
Estado Contratante, que las partes en la disputa hayan consentido por
escrito someter al Centro. El tema central de discusién, en este caso
estd en determinar en qué forma se establece el “consentimiento por
escrito”. El tribunal del CIADI que afirmé su competencia en el caso
SPP v. Egipto, interpret6 el valor que tiene una disposicion de una ley
interna que reconoce la competencia del CIADI para resolver disputas
relativas a inversiones, como fuente del consentimiento requerido por
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el articulo 25(1) del Convenio. El tribunal, en ese caso, interpretd lo
siguiente: “The Convention does not prescribe any particular form of
the consent, not does require that consent be given on a case-by-case
basis. To the contrary, the drafters of the Convention intended that
consent could be given in advance through investment legislation.
Accordingly, the Tribunal cannot accept the contention that the phrase
“where it applies” in Article 8 of Law No. 43 requires a further or ad
hoc manifestation of consent of the Centre’s jurisdiction (Southern
Pacific Properties (Middle East) v. Arab Republic of Eqypt. Decision on
Jurisdiction, 14 April 1988; para 101. 3 ICSID Reports, at 155-56).

El articulo 8 de la Ley No. 43 egipcia establecia: Investment
Disputes in respect of the implementation of the provisions of this Law shall
be settled in a manner to be agreed upon with the investor, or within the
framework of the agreements in force between the Arab republic of Eqypt and
the investor’s home country, or within the framework of the Convention for
the Settlement of Investment Disputes between the State and the nationals of
other countries to which Egypt has adhered by virtue of Law 90 of 1971,
where such Convention applies. En nuestro concepto, esta ultima
expresion de la ley egipcia es idéntica en su sentido a la expresion “las
controversias respecto de las cuales sean aplicables”, contenida en el
articulo 22 de la ley venezolana.

Esto significa que, de acuerdo con la citada jurisprudencia del
CIADI, cuando una ley interna contiene una disposicién que remite a
la jurisdiccion del Centro para resolver una disputa relativa a
inversiones, el requisito del consentimiento contenido en el articulo
25(1) del Convenio queda satisfecho por esa sola circunstancia, y que,
para que el mismo articulo 25(1) sea “aplicable” sblo seria necesario
que la disputa surja directamente de una inversion, entre un Estado
contratante (o cualquier subdivisién o agencia del Estado contratante
que el Estado designe ante el Centro) y un nacional de otro Estado
Contratante en el Convenio, sin que sea entonces necesaria “a further or
ad hoc manifestation of consent of the Centre’s jurisdiction”



Tercero, en caso de no existir vigente un convenio o acuerdo
internacional de inversiones, o no resultar aplicables los convenios
especificos indicados, conforme al articulo 23 de la Ley, dispone que
cualquier controversia que se suscite en relaciéon con la aplicacion de la
Ley, una vez agotada la via administrativa por el inversionista, podra
ser sometida a los Tribunales Nacionales o a los Tribunales Arbitrales
venezolanos, a su eleccion.

En tercer lugar, estan las controversias que puedan surgir entre
las empresas o inversionistas y el Estado venezolano con motivo con
motivo de los contratos publicos de estabilidad juridica que se hayan
suscrito, a proposito de la interpretacion y aplicacion del respectivo
contrato, las cuales conforme al articulo 18 de la Ley pueden ser
sometidas a arbitraje institucional en conformidad con lo previsto en la
Ley sobre Arbitraje Comercial.

Debe recordarse que de acuerdo con el articulo 150 de la
Constitucion, si bien en todos los contratos publicos atin cuando no
esté expresamente en el texto del los mismos, debe considerarse
incluida una cladusula conforme a la cual las controversias que puedan
surgir de su ejecucién que no puedan ser resueltas amigablemente
entre las partes, deben ser decididas por los tribunales competentes
venezolanos de acuerdo con la ley venezolana; en la misma norma se
establece la excepcion respecto de contratos publicos en los cuales, por
“su naturaleza”, dicha cldusula no sea procedente.

En virtud de esta excepcion, en Venezuela se abandon¢ el sistema
absoluto de inmunidad de jurisdiccién, sustituyéndose por el principio
de la inmunidad relativa permitiéndose entonces la posibilidad de que
los entes ptublicos, como consecuencia de la ejecucion de ciertos
contratos publicos, puedan estar sometidos a jurisdicciones extranjeras
0 a arbitraje e incluso a la legislaciéon extranjera,, como sucede con
muchos contratos publicos en relacion con la industria petrolera o la
Ley de protecciéon de inversiones. El tema de la “naturaleza” del
contrato, en general, apunta a su naturaleza comercial; sin embargo, la
Corte Suprema de Justicia, en su decisiéon del 17 de agosto de 1999
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(Caso: Apertura Petrolera), ha admitido otras consideraciones diferentes
a las de la naturaleza comercial del contrato para permitir la cldusula
arbitral en los contratos publicos, como la importancia econémica del
contrato evaluada por la Administraciéon Publica y la Asamblea
nacional (Véase el texto completo de esta sentencia en Allan R. Brewer-
Carias, Documentos del Caso de la Apertura Petrolera, en
www.allanbrewercarias.com, Documentos 2004).
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