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Resumen: Venezuela tiene el dudoso honor de ser el segundo pais con mas
demandas de arbitraje de inversion en el CIADI, casi todos referidos a reclamos
indemnizatorios por expropiacion de inversiones o medidas equivalentes,
iniciados luego de la ola de expropiaciones de empresas de distintos sectores
y revocatoria de concesiones mineras en la década de los afnos 2.000. Aunque
Venezuela se retird del CIADI en 2012, s6lo ha denunciado el Tratado Bilateral
de Inversiones (TBI) con el Reino de los Paises Bajos, dejando vigentes
mas de 20 TBI que contemplan arbitraje internacional de inversiones bajo
el Reglamento Uncitral y el Mecanismo Complementario CIADI. Aunque
Venezuela ha logrado librarse de casi la mitad de los casos, los laudos a favor
de los inversionistas condenan a la Republica al pago de indemnizaciones por
expropiacion o medidas equivalentes por unos US$ 14.133MM, mas intereses
compuestos capitalizables periodicamente, mas las costas.
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Investment Arbitration and the Venezuelan Cases

Abstract: Venezuela has the doubtful honor of being the second country
with more arbitration claims at ICSID, almost all referred to claims for
expropriation of investments and equivalent measures initiated after the
wave of expropriations of companies of several sectors and termination of
mining concessions in the decade of years 2000. Although retired from ICSID
on 2012, Venezuela has only exit the Bilateral Investment Treaty with The
Netherlands, leaving in force more than 20 Investment Protection Treaties
which include international investment arbitration under Uncitral Rules
and ICSID Additional Facility. Venezuela has managed to get rid of almost
half of the cases, but awards in favor of investors condemn the country to
pay compensations for expropriation or equivalent measures of some US$
14.133MM plus compound interest capitalized periodically, plus costs.
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1. Arbitraje de inversion y la Convencion CIADI

Venezuela tiene el dudoso honor de ser el segundo pais con mas demandas de
arbitraje de inversion ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), creado bajo los auspicios del Banco Mundial en la Convencion
sobre Arreglo de Diferencias Relativa a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (Convencion CIADI), que entr6 en vigencia el 14 de octubre de 1966 y
actualmente cuenta con 164 Estados parte.

Cuando el borrador de la Convencion CIADI fue propuesto en 1964, fue recha-
zado por los 19 paises latinoamericanos. Estaba entronizada la doctrina Calvo segtn la
cual los inversionistas extranjeros debian resolver sus disputas en las cortes nacionales.
Mas adelante hacia 1990, muchos paises siguieron las recomendaciones de la Comi-
sion Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), organismo de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas para la promocion y desarrollo economico y social de la
region, de abrir sus economias a la inversion extranjera y suscribieron la Convencion
CIADI y centenares de tratados bilaterales de inversion (TBI).!

Algunos han sostenido que, sin negar el valor que tiene la Convencion CIADI,
que contiene un mecanismo arbitral moderno y especializado en la solucion de
controversias entre particulares y Estados, su incidencia en la toma de decisiones sobre
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Asuntos Nacionales de la Asociacion Venezolana de Arbitraje AVA 2021-2023, miembro y Presidente Honorario del
Capitulo Venezolano del Club Espanol del Arbitraje, miembro y expresidente del Comité de Arbitraje de Venamcham,
miembro de la lista de conciliadores y arbitros del CEDCA y del Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas, socio de
Travieso Evans Arria Rengel & Paz.

Claudio Salas, Maria Camila Hoyos, Soledad Pefia, The Sound and Fury of Venezuela's ICSID Denunciation, en Principia
N°5,2021 (Revista del Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucion de Controversias CIERC de la Universidad
Monteavila, Caracas) 141, 143
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invertir en un determinado pais no es decisiva para los inversionistas, si tomamos en
cuenta que paises con importantes flujos de inversion extranjera como Brasil, Republica
Dominicana, Sudafrica e India no son parte de la Convencion CIADI. Incluso Brasil
solo tiene suscritos 2 TBI, con México y Angola, que no contienen oferta de arbitraje
para inversionistas extranjeros®. No luce ser este el escenario en relacion con nuestro
pais.

Por su parte, Venezuela ratificé el Convenio CIADI en 1995° pero posteriormente
en enero de 2012 notificod su denuncia al Banco Mundial, haciéndose efectivo su retiro
del CIADI el 25 de julio de 2012. Bolivia y Ecuador también denunciaron el Convenio
CIADI en 2007 y 2009, aunque Ecuador volvio a ratificarlo en el 2021.

El arbitraje de inversion estd enmarcado dentro del Derecho Internacional de
Inversiones, rama del Derecho Internacional que versa sobre el tratamiento juridico
que un Estado otorga en su territorio y jurisdiccion a las inversiones de personas ca-
lificadas como nacionales de otro Estado, y sobre la resolucion de controversias entre
Estados e inversionistas extranjeros. Sus fuentes principales se hayan en los tratados
internacionales, primordialmente el Convenio CIADI y los tratados bilaterales de pro-
mocion y proteccion de inversiones (TBI), que hoy en dia en el mundo se cuentan por
miles, procurando impulsar las inversiones transnacionales como instrumento de de-
sarrollo de los Estados, brindando resguardo y amparo legal a los inversionistas y sus
inversiones a través de estandares sustantivos de tratamiento a éstos, y proporcionando
mecanismos de resolucion de controversias entre inversionistas y Estados receptores
de la inversion.*

Hay que tener claro que el arbitraje CIADI no esta referido a disputas comercia-
les derivadas de incumplimientos contractuales sino que su objeto es las disputas en
materia de proteccion de inversiones y el incumplimiento de obligaciones internacio-
nales de los Estados relativas a dicha proteccion de inversiones, es decir la vulneracion
de los derechos amparados en los TBI y de los estandares minimos de proteccion de
inversiones alli consagrados.® Esto no impide que la inversion extranjera pueda estar
configurada a través de la celebracion de contratos entre el inversor y entidades del

2 José Gregorio Torrealba, Alternativas para la Proteccion de Inversiones en la Coyuntura Venezolana, en Derecho de
Propiedad e Intervencion del Estado: Nuevos y Viejos Problemas ) Jornada Anual de la Asociacion Venezolana de
Derecho Administrativo AVEDA, Caracas, 2021) 351-353

3 Gaceta Oficial N° 35.685 del 3-4-1995

4 Hernando Diaz-Candia, Breve Introduccion al Arbitraje de Inversiones, en Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia N° 2, Caracas 2013, 15-17

> Andrés Mezgravis, Las Inversiones Petroleras en Venezuela y el Arbitraje ante el CIADI, en Arbitraje Comercial Interno
e Internacional, reflexiones tedricas y experiencias practicas (Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2005)
373,374
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Estado receptor, que crean derechos y obligaciones para las partes, en cuyo caso las
reclamaciones estaran referidas a los derechos derivados del contrato y a incumpli-
mientos contractuales.®

Nos expone el reputado autor Nigel Blackaby, que a principios de los afios 90 va-
rios Estados latinoamericanos pusieron en marcha ambiciosos programas de reformas
econdmicas, procesos de privatizacion, desregularizacion y liberalizacion del comer-
cio, y suscribieron tratados de libre comercio y también TBI, que contemplan ciertos
estandares de proteccion y seguridad de inversiones, garantias de tratamiento nacional
y de nacioén mas favorecida, de trato justo y equitativo y de exigencia de compensacion
pronta, justa y adecuada en caso de expropiacion. Ademas incorporan un sistema de
resolucion de conflictos donde el inversionista puede intentar procedimientos arbitrales
contra el Estado receptor de la inversion, mayormente ante el CIADI u otras alterna-
tivas como el arbitraje bajo las Reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés). De
esta manera se asegura que el inversionista pueda exigir al Estado las obligaciones que
comporta la proteccion de sus inversiones.’

Segun observa Blackaby, la aceptacion del arbitraje de las disputas sobre inver-
siones frente a un panel internacional neutral de arbitros definitivamente consigno a
los libros de historia la doctrina Calvo, que establecia que las disputas con el Estado
solo podian ser resueltas por los 6rganos judiciales de dicho Estado. Esto es valido
no solo para los paises latinoamericanos que son parte del CIADI, sino también para
Venezuela, que a pesar de haberse retirado del CIADI, mantiene en vigencia mas de 20
TBI?, en los cuales se contempla la solucion de controversias en arbitraje internacional
de inversiones, con varias alternativas ademas del CIADI, la mas comun a través de
arbitraje UNCITRAL.

Venezuela ha notificado la terminacion de uno solo de los TBI, el celebrado con
el Reino de los Paises Bajos, con efecto a partir del 1° de noviembre de 2008, lo cual
en todo caso no afecta las inversiones hechas antes de la terminacion del TBI, por un
periodo de 15 afios contados a partir de dicha terminacion.’

Bernardo Cremades, La seguridad juridica de las inversiones extranjeras: la proteccion contractual y de los tratados, en
Revista Internacional de Arbitraje, junio-diciembre 2004, Bogota, Colombia, 66

Nigel Blackaby, El arbitraje segtin los tratados bilaterales de inversion y tratados de libre comercio en América Latina, en
Revista Internacional de Arbitraje, junio-diciembre 2004, Bogota, Colombia, 17-21

Con Alemania, Argentina, Barbados, Bélgica, Bolivia, Brasil, Canada, Costa Rica, Chile, Dinamarca, Ecuador, Espafia,
Francia, Italia, Lituania, Luxemburgo, Paraguay, Pert, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Suecia, Suiza, Uruguay.
Al respecto, ver Andrés Mezgravis, Las Inversiones Petroleras en Venezuela y el Arbitraje ante el CIADI, 360

®  Gaceta Oficial N° 35.269 del 6-8-1993
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En definitiva, la circunstancia de que Venezuela se haya retirado del CIADI pero
mantenga en vigencia varios TBI que contemplan arbitraje internacional de inversiones
bajo el Reglamento UNCITRAL, e incluso bajo el mecanismo complementario CIADI,
hace que no pueda hablarse de consecuencias demasiado graves, y todo dependera mas
de lo que establezca el TBI de que se trate.!® La denuncia de la Convencion CIADI por
parte de Venezuela ha sido catalogada como un discurso altisonante y furibundo que
atrae mucha atencion pero con ningun efecto util. Desde un punto de vista practico,
Venezuela no logro su objetivo de evadir el arbitraje CIADI, excepto en el caso Fabrica
de Vidrios Los Andes, donde aunque el reclamo se interpuso después de la denuncia de
la Convencion CIADI por parte de Venezuela pero antes del vencimiento del plazo para
que se considerara efectiva su salida, el tribunal arbitral nego la jurisdiccion CIADL."

Ademas, el retiro de Venezuela del CIADI en el 2012 no afectd los casos en
curso para ese momento. Los casos posteriores a esa fecha fueron presentados bajo
el denominado mecanismo complementario CIADI (ICSID Additional Facility), que
estaria disponible dependiendo de lo que establezca al respecto el tratado bilateral de
proteccion de inversiones correspondiente.

Hay también algunos arbitrajes de inversion presentados por inversionistas ex-
tranjeros contra nuestro pais bajo el Reglamento UNCITRAL, que se llevan a cabo con
el apoyo de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, en los casos en que ese me-
canismo estd disponible bajo el respectivo TBI. Podemos mencionar los casos Clorox
(productos de limpieza), Serafin Garcia Armas y otros y Manuel Garcia Armas y otros
(alimentos), con reclamos sobre el estandar expropiatorio bajo el TBI con Espafia. Se
trata de un nimero inferior de casos, que por razones de espacio no son materia de este
trabajo. Nos concentraremos en los casos ante el CIADI.

I1. Estdandares de proteccion de inversiones bajo los TBI

Los estandares minimos de proteccion de inversiones tipicos de los TBI en
general son basicamente los siguientes:

1. el trato justo y equitativo, razonable y no discriminatorio, que los Estados deben
dar a los inversionistas extranjeros, a través de un ambiente de inversion estable y
predecible, consistente con las expectativas razonables del inversor; las medidas

10 En el mismo sentido, José Gregorio Torrealba, Alternativas para la Proteccion de Inversiones en la Coyuntura Venezolana,
358,359

' Salas, Hoyos, Pefia, The Sound and Fury of Venezuela's ICSID Denunciation 141, 156, 157. Ver también James Otis
Rodner, Jaime Martinez Estevez, BITs in Pieces: The Effectiveness of ICSID Jurisdiction after the ICSID Convention has
been Denounced, en Journal of International Arbitration 29 No. 4 (Kluwer Law International, 2012)
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de proteccion y seguridad que los Estados deben brindar a los inversionistas y
sus inversiones;

2. el trato que los Estados deben darle a las inversiones extranjeras no debe ser me-
nos favorable que el que deben darle a las inversiones de sus propios nacionales
(trato nacional) o a los inversionistas de otros Estados (trato de la nacion mas
favorecida);

3. lalibre transferencia al exterior (free transfer of funds o FTF) de ganancias, divi-
dendos, intereses, regalias, repatriacion de capitales y cualesquiera otros fondos
derivados, relativos o asociados a las inversiones extranjeras, que los Estados
deben permitir a los inversionistas extranjeros sin limitaciones o restricciones;

4. una proteccion crucial ofrecida por todos los TBI es sin duda la obligacion de
compensacion o indemnizacion pronta, adecuada y efectiva al inversionista ex-
tranjero por la expropiacion o nacionalizacion de sus inversiones, ya sea a través
de un acto expropiatorio directo, deliberado y formal, o mediante la toma indi-
recta de las inversiones con medidas equivalentes a la expropiacion, que sustan-
cialmente priven al inversionista del uso, aprovechamiento y explotacion de su
inversion.'?

Las medidas equivalentes a expropiacion, o la expropiacion de facto, es uno de
los asuntos que genera la mayor cantidad de litigios en el &mbito internacional. En el
Derecho Internacional es claro que la expropiacion no es per se ilegal, pues un Esta-
do tiene el poder y el derecho de expropiar bienes de particulares, sean nacionales o
extranjeros. Sin embargo, para que esa medida sea licita en la esfera internacional se
deben cumplir ciertos requisitos, los cuales han sido cristalizados por el derecho in-
ternacional: a) que sea por causa de interés publico, b) que sea realizada en forma no
discriminatoria conforme al principio de legalidad y el debido proceso, y ¢) que haya
una compensacion pronta, adecuada y efectiva.

Se ha sostenido que la expropiacion directa o formalmente adoptada ha dejado de
ser comuny que es mas bien excepcional. Un Estado receptor de una inversion extranjera
puede tomar medidas expropiatorias en formas distintas al decreto expropiatorio formal,
como la privacion de la propiedad, o un acto equiparable como la pérdida de control
de la inversion, o hacer que los activos dejen de generar los beneficios economicos
acostumbrados o anticipados, e incluso puede tratarse no de una medida aislada sino de
un conjunto de medidas que produzcan resultados expropiatorios.'

12" Lucy Reed, Jan Paulsson, Nigel Blackaby, Guide to ICSID Arbitration, Kluwer Law International, The Hague 2004, 48-
53

Francisco Gonzalez de Cossio, Medidas equivalentes a expropiacion en arbitrajes de inversion, en Revista Internacional
de Arbitraje, enero-junio 2006, Bogota, Colombia, 145, 146, 165, 166
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Cabe preguntarse por qué la expropiacion directa es excepcional y por qué mas
bien lo comun es la adopcion por parte del Estado receptor de la inversion, de medi-
das equivalentes a la expropiacion. No resulta dificil concluir que con estas ultimas
se buscaria disimular lo que, por sus efectos, equivale en realidad a una expropiacion,
procurando eludir asi el pago por la inversion expropiada de facto. Precisamente por
esta razon es que el estandar de proteccion en materia expropiatoria que comunmente
contemplan los TBI, abarca no solamente el acto expropiatorio formal sino que se ex-
tiende a la toma indirecta de la inversion extranjera.

En los casos venezolanos encontramos ejemplos de medidas que no constituyen
una expropiacion formal de acuerdo con el procedimiento interno legalmente estable-
cido, pero bajo las cuales subyacen efectos equivalentes a la expropiacion, y por tanto,
generadores de responsabilidad internacional del Estado venezolano en la proteccion
de inversiones extranjeras, y su obligacion de pronta y justa compensacion o indemni-
zacion. Habria que afadir que la nacionalizacion o estatizacion de empresas o activos
decretada por el Estado constituyen sin duda una forma de expropiacion directa sujeta
a pronta y justa compensacion.

En general puede decirse que la jurisprudencia arbitral de inversiones ha venido
siendo deferente con los Estados y sus decisiones de nacionalizacion, expropiacion o
medidas equivalentes, enfocandose primordialmente en el tercer requisito: la compen-
sacion pronta, adecuada y efectiva y la determinacion del quantum de la indemnizacion
al inversionista. En los casos venezolanos esto es mas que evidente puesto que los
laudos no so6lo reconocen la legitima potestad expropiatoria del Estado sino que no
se preocupan mucho por el tema de si la expropiacion o medidas equivalentes obede-
cieron a un interés publico, que por cierto en varios casos resulta obvio que no estaba
presente, ni si se llevaron a cabo sin discriminaciones o conforme a la legalidad interna
y el debido proceso del Estado expropiante, tampoco si el Estado brind6 un trato justo
y equitativo al inversor o una proteccion y seguridad razonable a las inversiones.

Al final los laudos a favor de los inversionistas condenan a la Republica al pago de
indemnizaciones por la expropiacion o medidas equivalentes, por montos determinados
por experticias evacuadas en autos, mas intereses compuestos pre y post laudo y costas.
Es cierto que en la mayoria de los casos las indemnizaciones acordadas son menores
a las reclamadas por los inversionistas, pero en cualquier caso son por montos muy
considerables, que representan un impacto econémico significativo para Venezuela.

I1I. Arbitraje de Inversion y Derecho Administrativo Global

El estudio de estos temas se ha visto enriquecido por los trabajos de dos pres-
tigiosos autores venezolanos sobre el arbitraje de inversiones y el denominado dere-
cho administrativo global. Para el destacado profesor y académico José Antonio Muci
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Borjas, los TBI constituyen un especial o particular tipo normativo de ese derecho
administrativo global, contrapuesto al derecho administrativo de origen estatal, interno,
nacional, y que las administraciones estatales se hallan hoy en dia disciplinadas por ese
derecho que ha dejado de ser solo estatal, en vista de la realidad de que los Estados de
un mundo globalizado compiten por las inversiones y por los inversionistas internacio-
nales que pueden contribuir al progreso y desarrollo de sus pueblos y economias.

Dice Muci Borjas, citando a Rudolph Dolzer, que en las capitales del tercer mun-
do hoy en dia el debate dominante ya no versa sobre la soberania sino sobre la compe-
tencia por el capital extranjero y la tecnologia, sobre la politica nacional en materia de
inversiones que permita atraer al inversionista extranjero.'*

Nos dice también Muci Borjas que la expropiacion a la cual aluden los TBI com-
prenden dos tipos de medidas estatales, a saber: a) la expropiacion de iure o de derecho
(direct taking), esto es, la medida en virtud de la cual el Estado de manera forzosa o
coactiva adquiere bienes para el cumplimiento de fines publicos, siguiendo un procedi-
miento legal determinado con el pago de una justa indemnizacion; y b) la expropiacion
de facto o de hecho (indirect taking) en la que el Estado, sin llegar a adquirir los bienes
del inversionista, adopta una o mas decisiones que anulan o alteran de manera sustan-
cial los derechos del inversionista.'®

Respecto a la indemnizacion por causa de expropiacion, comenta Muci Borjas,
citando a Gus Van Harten, que el estandar de la compensacion que de acuerdo al
derecho internacional debe ser saldado en caso de expropiacion histéricamente los
Estados importadores de capital han afirmado su derecho a expropiar bienes dentro de
su territorio contra el pago de una compensacion justa o adecuada, calculando el valor
de la propiedad tomando en cuenta factores distintos al valor de mercado, mientras
que los mas grandes exportadores de capital propician estandares basados en valores
de mercado como el Hull standard, formulado por primera vez por el Secretario de
Estado norteamericano Cordell Hull, que supone una completa, pronta y adecuada
compensacion en dinero libremente convertible sin dilaciones indebidas, y que la
mayoria de los TBI lo utiliza como un minimo.'¢

Por su parte el también destacado autor y profesor José Ignacio Hernandez ha
sostenido que el derecho administrativo global debe estar informado por los principios
generales de derecho administrativo empleados como fuente del derecho internacio-
nal y coincide con Muci Borjas en el sentido de que el derecho administrativo global

José Antonio Muci Borjas, El Derecho Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversion, (Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2007) 112, 113, 116

15 José Antonio Muci Borjas, El Derecho Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversion, 168
José Antonio Muci Borjas, EI Derecho Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversion, 186, 187
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se aplica al arbitraje internacional de inversiones. Para este autor la relevancia de los
principios generales de derecho administrativo en el arbitraje internacional de inver-
siones puede afirmarse a partir de la similitud entre dichos principios y los estandares
de proteccion del inversor. Sostiene el profesor Hernandez que los TBI contemplan
las garantias del inversor frente a medidas expropiatorias o de efecto equivalente y las
garantias del inversor relativas al estandar de trato justo y equitativo, que coinciden
con los principios generales de derecho administrativo en materia de interdiccion de la
discriminacion y la arbitrariedad y en materia expropiatoria.

Continua este autor sefialando que es preciso reconocer un margen de deferencia
a favor del Estado sede de la inversion, que suele relacionarse con el principio de pro-
porcionalidad, justificado por la complejidad técnica de la materia o por el caracter de-
mocratico de las autoridades gubernamentales que adopten la decision objeto de revi-
sion arbitral. En esto Gltimo pensamos que desafortunadamente Venezuela dificilmente
calificaria. Nos sefala el profesor Hernandez que ciertas politicas publicas adoptadas
para cumplir con cometidos de interés general, como la proteccion del medio ambiente
o de la salud, pueden verse como conformes con el TBI, cuya aplicacion en todo caso
no puede vulnerar o desconocer lo que se conoce como el derecho a regular, es decir, la
potestad del Estado de intervenir en la economia a través de la Administracion Publica
dentro de su territorio."”

En definitiva el profesor Hernandez viene insistiendo en que, al asumir adecua-
damente desde el Derecho Administrativo Global la naturaleza unica y especial del
arbitraje internacional de inversiones, como parte del sistema de control externo e in-
ternacional sobre la Administracion doméstica, se logra un marco conceptual adecuado
que promueve en mejor medida el equilibrio entre los derechos de los inversionistas,
traducidos en estandares de proteccion previstos en los TBI, y el derecho del Estado a
intervenir en el orden socioeconomico, o sea, el llamado “derecho a regular”.!®

17" José Ignacio Hernandez, EI Derecho Administrativo Global como Fuente de Derecho en el Arbitraje Internacional de
Inversiones, Centro de Estudios Europeos Luis Ortega Alvarez, Catedra Jean Monnet Derecho Administrativo Europeo y
Global, 2020, 6, 14, 16, 17.

18 José Ignacio Hernandez, Derecho Administrativo y Arbitraje Internacional de Inversiones (Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2016) 297, 298
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Una reciente manifestacion sobre el interés en el derecho internacional de inver-
siones de proteger el derecho a regular, es el caso CIADI de Phillip Morris vs Uruguay,
que involucra la soberania del Estado para intervenir en la economia y dictar regula-
ciones restrictivas y limitantes en materia de comercializacion de productos del tabaco,
por razones de interés publico y de salud publica, que fueron encontradas por el laudo
dictado como conformes con el TBI aplicable."

No puede negarse la importancia del andlisis anterior, sobre todo para compren-
der cabalmente el panorama general del arbitraje de inversion y la aplicacion del de-
recho administrativo global basado en el derecho administrativo comparado y en los
principios generales de derecho administrativo, que van mas alla del derecho adminis-
trativo interno de los paises. El derecho administrativo comparado se muestra como
una util herramienta para la interpretacion de los TBI, especialmente respecto a los
estandares de proteccion que puedan resultar muy amplios e imprecisos, aquellos dis-
tintos al estandar expropiatorio.”” Es verdad que el estandar de trato justo y equitativo
es respecto al cual hay mas debate sobre su amplitud e imprecision, mas no tanto en lo
que se refiere al estandar expropiatorio.

Lo cierto es que en los casos venezolanos de arbitraje de inversion no estd en
juego ni ha sido desconocido el derecho a regular del Estado, ni tampoco se pone en
jaque la soberania del pais para intervenir en la economia o para adoptar las medidas que
considere necesarias 0 convenientes en materia de politica petrolera o minera, puesto
que en su casi totalidad se refieren a reclamaciones indemnizatorias por expropiacion
o medidas equivalentes, que no requieren mas deferencia de los tribunales arbitrales
de inversion que la que suelen tener respecto a no ahondar en las razones que tuvo el
Estado para adoptar las medidas que segin alegan los inversionistas, dan lugar a la
obligacion de compensacion, y menos a cuestionarlas.

Tampoco en los casos venezolanos de arbitraje de inversion se observa una con-
frontacion entre principios de derecho administrativo doméstico y de derecho adminis-
trativo global. Mds bien se da una similitud entre el derecho administrativo interno, el
derecho administrativo global y los estandares de proteccion de inversiones relativos
a la expropiacion y medidas equivalentes, especificamente en los contemplados en los
TBI que los inversionistas extranjeros han invocado frente a Venezuela.

En este sentido, ver José Ignacio Hernandez, Balance y Perspectivas del Arbitraje Internacional de Inversiones, en Revista
Electronica de Derecho Administrativo Venezolano (Centro para la Integracion y el Derecho Publico CIDEP, N° 10,
Caracas 2016) 83

José Ignacio Hernandez, Derecho Administrativo y Arbitraje Internacional de Inversiones, 349
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IV, Los casos venezolanos en el CIADI

Segun se reporta en la pagina web del CIADL,*' de un total de 838 casos registrados,
Argentina sigue liderando la tabla, después de ya varios afios, con 56 casos. La mayoria
de ellos involucran empresas privadas de servicios publicos que invirtieron durante el
proceso de privatizaciones que tuvo lugar en la década de los 90 y sus reclamos surgen
de las medidas tomadas por el Gobierno en relacion con la crisis econdmica, social y
politica, con su punto mas critico en diciembre 2001 y enero 2002.%

El siguiente en la tabla es Venezuela con 50 casos, la casi totalidad referidos a
reclamos indemnizatorios por expropiacion de inversiones o medidas equivalentes, y
la mayoria de ellos iniciados luego de la ola de expropiaciones de empresas de distin-
tos sectores y revocatoria de concesiones mineras, en la década de los 2000. Nuestros
pares latinoamericanos estan bastante por debajo de esos nimeros, Perti con 27 casos,
México con 25, Ecuador con 14, Colombia con 13, Costa Rica con 11, Panama con 10,
Bolivia y Chile con 5, Guatemala con 4 y Nicaragua con sélo 1 caso.

En los casos venezolanos se han dado reclamaciones al Estado bajo un TBI
ventiladas en arbitraje de inversion CIADI y también reclamaciones contractuales
a entidades del Estado, ventiladas en arbitraje comercial internacional ante la Corte
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI). Un ejemplo son los 2
unicos casos de empresas petroleras con reclamos en el CIADI. La gran mayoria de los
inversores del sector hidrocarburos en los convenios de asociacion para explotacion
a riesgo y ganancias compartidas, para la extraccion y mejoramiento de crudo de
la Faja Petrolifera del Orinoco y en los convenios operativos bajo el marco de la
apertura petrolera de 1997, cuando se desmonto6 ésta en el afo 2007, aceptaron los
nuevos términos impuestos por el Estado venezolano y accedieron a la migracion de
los proyectos al esquema de empresas mixtas, salvo 2 unicas excepciones: Mobil y
ConocoPhillips, que prefirieron la expropiacion total de sus inversiones que ceder a la
modificacion unilateral de las condiciones pactadas originalmente.?

Estas empresas reclamaron en arbitraje comercial ante la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional CCI a PDVSA las indemnizaciones
que ésta se habia comprometido a cubrir en los convenios de asociacion por las medidas
expropiatorias que aplicara el Estado venezolano, y también reclamaron en arbitraje de
inversion CIADI a la Republica venezolana la indemnizacion por la expropiacion de

2t https:/icsid.worldbank.org/
22 Federico Godoy, El caso argentino: proteccion de inversiones v. facultades soberanas, en Revista Internacional de Arbitraje,
enero-junio 2005 (Universidad Sergio Arboleda, Comité Colombiano de Arbitraje, Legis, Bogota, Colombia) 125

Simoén Guevara C., Régimen Legal de los Hidrocarburos, de donde venimos, donde estamos y hacia donde queremos ir
(Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2021) 96

23
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sus inversiones. En ambos casos el laudo CIADI a favor de los inversores establecié que
de la indemnizacion acordada se dedujeran las indemnizaciones acordadas y pagadas
conforme al respectivo laudo CCI.

Se han dictado un total de 31 laudos, 12 a favor de Venezuela y 19 a favor de
los inversionistas, aunque entre estos, 2 laudos han sido anulados parcialmente, de los
cuales uno ha sido sometido a nuevo arbitraje por la porcién anulada del laudo. Actual-
mente hay 4 laudos recurridos por Venezuela en anulacion y pendientes de decision por
comités ad-hoc nombrados por el CIADI.

Los 12 laudos a favor de Venezuela estan definitivamente firmes luego de que se
desecharan los recursos de nulidad intentados por los inversionistas en 5 de ellos. De
los 19 laudos a favor de los inversionistas, 11 estan firmes, 4 bajo recursos de nulidad
pendientes de decision y 1 laudo reciente a la espera de si Venezuela intenta recurso de
nulidad.

De los 11 laudos firmes a favor de los inversionistas, dos fueron cumplidos
voluntariamente por Venezuela (Fedax y Aucoven). Tenemos conocimiento de 9 laudos
que estan en proceso judicial de ejecucion ante las cortes de EEUU?, donde se intenta
perseguir activos de empresas del Estado Venezolano ubicados en ese pais (Crystallex,
Gold Reserve, Owens Illinois, Vestey Group, Tenaris-Talta Matesi, Tenaris-Talta
Comsigua, ConocoPhillips, Saint Gobain, Valores Mundiales).

Actualmente hay 7 casos en curso que fueron presentados entre el 2016 y el 2020,
bajo el mecanismo complementario CIADI (/CSID Additional Facility) y que estan
pendientes de decision: Luis Garcia Armas (sector alimentos) bajo el TBI con Espaiia,
Venoklim Holding BV (lubricantes) bajo el TBI con Paises Bajos, Dick Fernando
Abanto (telecomunicaciones) bajo el TBI con Peru, Smurfit Holdings BV (industria
del carton) bajo el TBI con Paises Bajos, Gustavo Maeso Lando (sector tabaco) bajo
el TBI con Uruguay, The Williams Companies (hidrocarburos) bajo el TBI con Paises
Bajos y Liberty Seguros/Liberty UK and Europe Holding (sector seguros) bajo el TBI
con Espafa y con Reino Unido.

Hay que decir que en los 5 casos que estan bajo el TBI con Paises Bajos y con
Espafia, hay riesgo de que el tribunal arbitral resuelva que el mecanismo complementario
CIADI no estaba disponible por haber expirado cuando Venezuela se hizo parte de
la Convencion CIADI, como se establecio en el caso Kimberly Clark, referido mas
adelante.

#  La informacion puede encontrarse en el sitio web oficial del Gobierno de los Estados Unidos conocido como PACER

Public Access to Court Electronic Records, https://pacer.uscourts.gov/
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En otros 4 casos, con laudos a favor de los inversores, estan pendientes de decision
los recursos de anulacion intentados por Venezuela: Koch (sector petroquimico),
Longreef (procesadora de café¢), Conoco Phillips (sector petrolero), Rusoro Mining
(sector minero), o corriendo el plazo para ser intentado: Agroinsumos Ibero-Americanos
(sector agricola).

V. Casos favorables a Venezuela

De los 31 laudos dictados, Venezuela ha obtenido 12 laudos favorables. Solo
en dos de los casos, el de Vanessa Ventures (concesiones mineras) y Anglo American
PLC (mineria), la decision fue sobre el fondo del asunto. En el caso Vanessa Ventures
el laudo desestim¢6 las alegadas violaciones al TBI Venezuela-Canada en materia de
expropiacion, trato justo y equitativo y proteccion y seguridad de inversiones. En el
caso Anglo American PLC el laudo rechazo la indemnizacion reclamada al concluir
que versaba sobre activos no incluidos en la reversion de las concesiones mineras.

En los 10 casos restantes la decision fue por falta de jurisdiccion CIADI bajo los
respectivos TBI en que se basaron las reclamaciones, principalmente al considerarse que
las inversiones o los inversores no estaban protegidos bajo el tratado correspondiente.
En los casos de Brandes (telecomunicaciones) y Opic Karimun (inversiones petroleras),
el laudo rechazé la jurisdiccion CIADI que fue alegada exclusivamente bajo el
articulo 22 de la Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones venezolana de 1999,
al considerar que dicha norma legal no contenia una oferta de arbitraje por parte de
Venezuela. Estan también los casos Nova Scotia Power (minas de carbon), Venoklim
Holding (lubricantes), Gambrinus (petroquimica), Transban Investment (importacion
de vehiculos), Highbury International (concesiones mineras), Blue Bank (sector
bancario) y Favianca (envases de vidrio).

En 5 de los casos, Venoklim, Gambrinus, Highbury, Favianca y Blue Bank, los
inversionistas presentaron solicitudes de nulidad de los laudos, las cuales fueron decla-
radas sin lugar por los comités ad-hoc designados por el CIADI, de manera que estos
casos han quedado definitivamente concluidos a favor de Venezuela.

El laudo mas reciente, de noviembre 2021, caso Kimberly Clark (higiene y cui-
dado personal), nego6 la jurisdiccion CIADI sosteniendo que la oferta de arbitraje por
el mecanismo complementario CIADI bajo el TBI con los Paises Bajos y con Espafia
solo estaba disponible antes de la entrada de Venezuela en el CIADI y por lo tanto habia
expirado con la adhesion de nuestro pais a la Convencion CIADI en 1995.

Pero ademas hay otros 12 casos que terminaron o bien por transaccion entre los
inversionistas y el Estado, el caso de Cemex, o porque fueron descontinuados sin laudo,
en los casos de I&H Beheer, Grad Associates, Eni Dacion, Valle Verde SF, Highbury
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International AVV, The Williams Company, Universal Compression, Holcim, Ternium-
Sidor, Hortensia Margarita y mas recientemente, Saint Patrick Properties.

Quiere decir que, en conjunto, de los 50 casos contra nuestro pais, Venezuela ha
logrado librarse de 24 de ellos, es decir, de casi la mitad de los casos. Sin embargo, si
tomamos en cuenta, no el nimero de casos sino su cuantia, los resultados son bastante
desfavorables para el pais, pues los laudos condenatorios representan cantidades muy
superiores a las involucradas en los laudos a favor de Venezuela.

VI. Laudos favorables a los inversionistas

De 31 laudos dictados, 19 han sido a favor de los inversionistas, con condenas que
suman unos US$ 14.133MM, sin contar las costas y los intereses, que en la casi totalidad
de los casos son intereses compuestos capitalizables anual, semestral o trimestralmente
desde la fecha de la expropiacion y hasta el momento del pago definitivo, con lo cual
los montos de las condenas sufrirdn un incremento muy significativo.

A pesar de que la Republica alegd en todos los casos que el interés compuesto,
es decir, capitalizables cada cierto tiempo, constituia anatocismo, esto es, intereses
sobre intereses, lo cual estd expresamente prohibido por nuestro Codigo de Comercio,
todos los laudos rechazaron esta defensa con base en que lo relevante no es lo dispuesto
en el derecho interno, sino que, segun el Derecho Internacional, y particularmente el
Derecho Internacional de Inversiones, el interés simple no constituye una verdadera
y justa indemnizacion, y a fin de que la indemnizacion esté acorde con lo establecido
en los tratados de proteccion de inversiones, debia contemplar intereses compuestos
capitalizables en periodos razonables de tiempo, sea en forma trimestral, semestral o
cuando menos anual.

Es de mencionar que en todos los casos la Republica alego6 la falta de jurisdic-
cion CIADI para conocerlos y decidirlos, y en todos ellos se rechazo la procedencia
de esta defensa, al constatar que los tribunales arbitrales CIADI efectivamente tenian
jurisdiccion ratione personae 'y ratione materiae, por considerar que existian inversio-
nistas e inversiones protegidas por los tratados bilaterales de proteccion de inversiones
respectivos.

Salvo el laudo Fedax, que condena a Venezuela al pago de unos pagarés in-
solutos, los laudos a favor de los inversionistas condenan a la Republica al pago de
indemnizaciones por el valor de inversiones expropiadas u objeto de medidas equiva-
lentes, o de concesiones terminadas o revocadas y el pago de fondos bajo obligacion de
libre transferencia (FTF). En 10 de los casos, Mobil, ConocoPhillips, Rusoro Mining,
Flughafen, Owens Illinois, Tidewater, Tenaris/Talta Matesi, Tenaris/Talta Comisgua,
Vestey y Saint-Gobain, se tratd de expropiaciones directas. En 2 casos se tratdo de me-
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didas equivalentes a expropiacion (Cristalex, Koch). En 3 casos se tratdo de indemni-
zacion de danos y perjuicios relacionados con violacion al estandar de trato justo y
equitativo y no al estandar expropiatorio (Aucoven, Gold Reserve y Valores Mundia-
les). En 2 casos, Longreef y Agroinsumos Iberoamericanos, no se conocen los laudos,
aunque se ha reportado que involucran indemnizaciones a favor de los demandantes,
muy probablemente relacionados con expropiacion directa o indirecta de inversiones.

En uno de los casos, el de la linca aérea Air Canada, la condena se refiere a la
transferencia de utilidades y repatriacion de fondos (free transfer of funds FTF) que el
Estado no le garantizo y le impidi6 hacer. Es decir, las condenas en la mayoria de los
laudos son por violacion del estandar expropiatorio amparado en los tratados bilatera-
les de inversion respectivos, por falta de pago de la indemnizacion correspondiente.

Pasamos a referirnos a los laudos con condenas a la Republica, en orden crono-
logico:

1) Fedax N'V: se trata del primer caso que enfrenté Venezuela en el CIADI, bajo el
TBI con el Reino de los Paises Bajos, sobre una acreencia derivada de pagarés emitidos
por la Republica. El laudo arbitral es de fecha 26 de febrero de 1998. En este caso la
Reptblica convino en que efectivamente adeudaba el monto de capital y los intereses
de los pagarés por un monto de US$ 760.195, e incluso suscribid una transaccion con
la acreedora al respecto, aunque las partes no lograron ponerse de acuerdo para que
se dictara un laudo abarcando los términos de la transaccion, porque diferian en el
tema de los gastos y costas. De manera que se produjo un laudo que si bien condeno a
Venezuela al pago de lo transado entre las partes, la eximio6 de pagar las costas.

Es de resaltar que en este laudo el Tribunal Arbitral manifiesta expresamente su
satisfaccion de que este sea el primer caso en el CIADI de Venezuela, un prominente
miembro de la region latinoamericana, hecho que en si mismo ilustra bien la evolucion
que el tratamiento legal de las inversiones extranjeras ha tenido en la region y en otras
partes del mundo. Adicionalmente apunta el laudo que la transaccion celebrada por
la Republica de Venezuela es totalmente consistente con su buena reputacion en la
comunidad financiera internacional y honra una larga tradicion de observancia de los
acuerdos internacionales.

2) Autopista Concesionada de Venezuela Aucoven: este caso versa sobre la
concesion de la autopista Caracas-La Guaira otorgada al demandante. La jurisdiccion
CIADI no deriva de un TBI sino que fue convenida por las partes en el contrato de
concesion. El laudo de septiembre de 2003 acordd la terminacion del contrato de
concesion, demandada por la concesionaria por el incumplimiento de Venezuela de sus
obligaciones contractuales de mantener el equilibrio econdomico-financiero del contrato,
bien a través del aumento del costo del peaje o del pago directo a la concesionaria, y
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de pagar los ingresos minimos garantizados conforme al contrato. El laudo rechazé por
falta de pruebas el reclamo de lucro cesante y condeno al pago de una compensacion
por pérdidas en operaciones y por el valor de bienes afectos a la concesion mas intereses
simples por el orden de US$ 46M, rechazando la pretension de intereses compuestos de
Aucoven. Es el segundo y tltimo laudo que el Estado venezolano ha honrado y pagado.

3) Gold Reserve: este caso, conducido bajo las reglas del Mecanismo Comple-
mentario CIADI conforme al TBI con Canada, versa sobre la inversion de la deman-
dante en concesiones mineras para la extraccion de oro, bronce y molibdeno en el Es-
tado Bolivar. El laudo de septiembre 2014 concluy6 que Venezuela viold su obligacion
de otorgar trato justo y equitativo a la inversion de la demandante, pero que los actos de
terminacion de las concesiones por parte de Venezuela fueron en ejercicio de poderes
regulatorios y no de naturaleza expropiatoria.

El laudo determind los dafios y perjuicios causados por las violaciones del estan-
dar de trato justo y equitativo del TBI segtin fue reconocido por ambas partes, con base
en el valor justo de mercado de las inversiones, determinado por expertos, y condend
a Venezuela por US$ 713M mas intereses compuestos con capitalizacion anual desde
abril 2008 hasta la fecha del laudo a la tasa de los bonos del tesoro de EEUU y desde la
fecha del laudo hasta la fecha del pago definitivo a tasa libor mas 2%, mas las costas.

La Corte de Apelaciones de Paris otorgo el exequatur del laudo en enero 2015.
La Corte del Distrito de Columbia en EEUU confirm¢ el reconocimiento y ejecucion
del laudo en noviembre 2015. Se ha reportado que las partes llegaron a algln tipo de
arreglo pero no hay informacion disponible sobre éste ni sobre la continuacion de la
ejecucion del laudo.

4) Venezuela Holdings BV: este caso versa sobre la expropiacion de inversiones
petroleras del grupo de empresas ExxonMobil, bajo el TBI con el Reino de los Paises
Bajos.

En laudo de jurisdiccion de junio 2010, se rechazd la jurisdiccion CIADI para
una de las demandantes, Mobil Corporation, que fundaba su reclamo so6lo en el articulo
22 de la Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones de 1999, por carecer de TBI en
que apoyarse.

Posteriormente el laudo de octubre 2014 condené a Venezuela por la expropia-
cion del Proyecto Cerro Negro de crudo extrapesado de la faja petrolifera del Orinoco
y del Proyecto La Ceiba de crudo liviano del Lago de Maracaibo, por US$ 1.600MM
mas intereses compuestos con capitalizacion anual a la tasa del 3,25% desde junio 2007
hasta el pago definitivo, mas las costas.
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En este laudo se orden6 deducir la indemnizacion a cargo de PDVSA y en favor
de Mobil ordenada en un laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI de di-
ciembre 2011 por US$ 746M mas intereses a la tasa Prime de New York capitalizables
anualmente, la cual habia sido efectivamente pagada por PDVSA.

Ante la solicitud de anulacion presentada por Venezuela, en marzo 2017 el
comité ad-hoc nombrado por el CIADI anul6 parcialmente el laudo por lo que respecta
a parte de la indemnizacion por US$ 1.411MM, al encontrar que el laudo considerd
no aplicable el precio petrolero tope previsto en el Convenio de Asociacion objeto de
la controversia, pero no aplico el derecho adecuado e incurri6 en ausencia de motivos
suficientes y no contradictorios. Tras esta anulacion parcial del laudo el inversionista
solicito en octubre 2018 el reenvio de la disputa a otro tribunal arbitral que se constituyd
en agosto 2020 y debe ahora decidir sobre la porcion anulada del laudo sin incurrir en
el vicio que dio lugar a su nulidad. De manera que este caso aun espera por decision.

5) Flughafen Zurich: este caso versa sobre la concesion adjudicada por la Gober-
nacion del Estado Nueva Esparta a las demandantes en febrero 2004, para la prestacion
del servicio publico aeroportuario del Aeropuerto Internacional del Caribe Santiago
Marifio por un periodo de 20 afios. En diciembre 2005 la Gobernacion intervino el Ae-
ropuerto y finalmente en marzo 2009 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia entreg6 el Aeropuerto al Poder Nacional.

El caso se tramit6 conforme a los TBI con Chile y Suiza. Se produjo un laudo en
noviembre 2014 que considerd estas acciones como una expropiacion directa por parte
de la Republica de Venezuela de los derechos de las demandantes conforme al contrato
de concesion, y condend a Venezuela por US$ 19.4M mas intereses capitalizados
anualmente a la tasa Libor mas 4% y las costas. La solicitud de nulidad de Venezuela
fue rechazada en abril 2019, con lo cual el laudo quedé firme. No tenemos conocimiento
de su ejecucion.

6) OI European Group: este caso versa sobre la expropiacion de las inversiones
de las demandantes en Owens Illinois de Venezuela y Favianca, fabricantes de envases
de vidrio. El laudo de marzo 2015 condend a Venezuela por US$ 372.4M mas intereses
capitalizados anualmente a tasa libor mas 4% y las costas por violacion del TBI con el
Reino de los Paises Bajos. La nulidad del laudo solicitada por Venezuela fue rechazada
en marzo 2019 y el laudo es actualmente objeto de ejecucion en las cortes de EEUU.

El laudo establece que la expropiacion de Owens Illinois y Favianca realizada
por la Republica fue ilegal por haber violado el TBI, ya que, aun cuando cumplié con el
requisito de haberse practicado por razones de interés publico (favorecer el desarrollo
endogeno), y aunque el Tribunal no considerd probado que se haya realizado por
razones discriminatorias, el Decreto de Expropiacion infringié una garantia basica del
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debido proceso exigida por el derecho internacional, al no identificar con claridad los
bienes expropiados, y ademas por incurrir la Republica en un retraso excesivo y no
justificado en el pago de una justa compensacion, al haber transcurrido mas de 4 afos
desde el comienzo del procedimiento expropiatorio sin que se hubiere fijado y menos
aun pagado la indemnizacion correspondiente.

El Tribunal Arbitral considerd que las actuaciones del INDEPABIS, 6rgano ad-
ministrativo regulador de protecciones al consumidor, al adoptar inaudita parte y con
efectos inmediatos la decision de ocupar temporalmente las plantas, fueron arbitrarias,
pues tal decision carecia de soporte juridico que la justificara, y constituy6 una desvia-
cion de poder, pues requeria la apertura de un procedimiento sancionador previo que
nunca se llevo a cabo, violandose asi el debido proceso. Segun el Tribunal Arbitral, la
Reptblica no aporto indicio alguno que sustentara las razones que sirvieron de motivo
para la ocupacion temporal, esto es, que las empresas estaban restringiendo la oferta
de bienes, que existia riesgo de destruccion, alteracion o desaparicion de bienes o do-
cumentos y que las empresas estaban ocultando informacion y negandose a exhibir
documentos.

Para el Tribunal Arbitral, la ocupacion temporal de las plantas se hizo para evitar
el engorroso procedimiento de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica
o Social, que en garantia de los derechos del expropiado, exige acudir a los tribunales
contencioso administrativos y obtener una orden judicial, y que so6lo permite ocupar los
bienes expropiados si se han valorado por una comision de avaluos y se ha consignado
el justiprecio.

En vista de que la expropiacion se llevo a cabo violando el debido proceso y de
que la ocupacioén de las plantas constituyd una arbitrariedad, el Tribunal Arbitral estimé
que la Republica sometio a las inversiones de la demandante a un trato injusto e inequi-
tativo y a medidas arbitrarias en violacion del TBI.

7) Tidewater Investment: se trata de un caso sobre confiscacion de buques de
servicios de transporte maritimo a PDVSA y sus filiales, bajo el TBI con Barbados. Un
laudo de julio 2015 condend a Venezuela por violacion del TBI celebrado entre Vene-
zuela y Barbados, a pagar una indemnizacion de US$ 46.4 millones, calculada al valor
de mercado del negocio aplicando el método de flujo de caja descontado, mas intereses
capitalizables trimestralmente al 4,5% mas las costas.

Ante la solicitud de nulidad de Venezuela el comité ad-hoc nombrado por el CIA-
DI confirmé la indemnizacion por US$36.3M y anul6 la porcion considerada como no
motivada de la indemnizacion por US$ 10M. No tenemos conocimiento de que el laudo
esté en proceso de ejecucion.
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8) Tenaris/Talta-Matesi: este caso, basado en el TBI con Bélgica, Luxemburgo
y Portugal, versa sobre la expropiacion de Matesi, productora de briquetas de hierro
en Guayana. El laudo de enero 2016 determind que Venezuela decreto la expropia-
cion sin implementar los procedimientos legalmente establecidos para llevar a cabo y
completar el proceso. Sefiala el laudo que el propio experto de Venezuela afirmo en el
proceso arbitral que la Ley de Expropiacion venezolana exigia en forma imperativa y
no discrecional que los activos expropiados se sometieran a tasacion pericial, incluso si
el sujeto de la expropiacion no participaba en el proceso de arreglo amigable, pero que
en este caso las autoridades administrativas venezolanas encargadas de llevar a cabo la
expropiacion decidieron que no debia continuarse el juicio hasta resolverse el arbitraje.

El laudo consideré que como Venezuela tampoco dispuso lo necesario para el
pago de la indemnizacién inmediata, adecuada y efectiva, ello era violatorio de los es-
tandares de los TBI relativos a la expropiacion, y condené a Venezuela por US$ 87.3M
mas intereses capitalizables anualmente al 9% y las costas. La solicitud de nulidad de
Venezuela fue desechada por el comité ad-hoc en diciembre 2018. El laudo esta siendo
objeto de reconocimiento y ejecucion en las cortes de EEUU.

9) Crystallex: este caso, conducido bajo el Mecanismo Complementario CIADI
conforme al TBI con Canad4, versa sobre un contrato firmado entre Cristallex y la
CVG en septiembre 2002 para la explotacion de minas (CEM) en el area denominada
“Las Cristinas” en el Estado Bolivar, contentiva de uno de los mayores depositos de
mineral de oro del mundo.

Bajo el contrato, Crystallex asumi¢ la responsabilidad del desarrollo del proyecto
Las Cristinas y todos sus costos, asi como la construccion en el sitio de las obras
sociales acordadas (facilidades hospitalarias y escolares en el area), con el derecho a
recibir el producto de la venta del oro producido y la obligacion de pago de los royalties
acordados a la CVG y los impuestos aplicables bajo la ley venezolana. La CVG asumi6
la obligacion de obtener los permisos necesarios de las autoridades competentes para el
desarrollo del proyecto, que ademas requeria la obtencion del Ministerio del Ambiente
de la Autorizacion para Afectar Recursos Naturales. El contrato tenia una duracion
de 20 afios, prorrogables por 2 periodos de 10 afios cada uno, hasta un maximo de 40
afios. Sin embargo en abril 2008 el Ministerio nego la autorizacion y en febrero 2011 el
Ministerio de Minas inform¢ a Crystallex la rescision unilateral del contrato.

El laudo de abril 2016 condeno a Venezuela al pago de una indemnizacion por
US$ 1.202MM mas intereses con capitalizacion anual a la tasa libor mas 1%, sin con-
dena en costas. El Tribunal Arbitral lleg6 a la conclusion de que la negativa del permiso
ambiental y la rescision unilateral del contrato debian considerarse actos de soberania
del Estado venezolano dentro de exorbitantes prerrogativas de derecho publico de-
rivadas del ius imperium bajo la ley venezolana, y no como el ejercicio de derechos
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contractuales de terminar unilateralmente el contrato. En efecto, el laudo considero que
se trataba de una decision al mas alto nivel del Estado venezolano de recuperar la mina
Las Cristinas, en vez de una terminacion del contrato por supuestas violaciones con-
tractuales, como lo pretendia la Republica, con el proposito de evadir la indemnizacion
por expropiacion.

El Tribunal Arbitral en definitiva consider6 que la serie de actuaciones realizadas
por la Reptiblica, comenzando con la negativa del permiso ambiental, continuando con
los anuncios de que el Estado recuperaria Las Cristinas, y concluyendo con la resci-
sion del contrato, constituyen medidas equivalentes a una expropiacion bajo el TBI. El
Tribunal Arbitral admitié que la expropiacion de la inversion de Cristallex perseguia
un indudable interés publico, y no encontrd que se hubiesen violado estandares del
debido proceso o que se hubiere realizado de manera discriminatoria, pero si determi-
nd que Venezuela no habia ofrecido ni pagado compensacion alguna a Cristallex por
tal expropiacion, lo cual es violatorio de la obligacion de pronta, adecuada y efectiva
compensacion por la expropiacion bajo el TBI.

Se trata del laudo que esta mas avanzado en el proceso de ejecucion en las cortes
de EEUU. En julio 2019 Ia Corte de Apelaciones de los Estados Unidos confirm¢ la
decision de la Corte del Distrito de Delaware que determind que PDVSA, la empresa
petrolera del Estado Venezolano, es un alter ego de la Republica de Venezuela y por lo
tanto, sus activos son susceptibles de embargo y ejecucion, como si fueran de Venezue-
la.” Entre esos activos estan las acciones de PDVSA Holding, empresa estadounidense
propietaria de las acciones de CITGO, una importante refineria y cadena de estaciones
de servicio de gasolina en los Estados Unidos. Por ahora el embargo y ejecucion de
activos de PDVSA en ese pais estan bloqueados por la interpretacion que se le ha dado
a las sanciones impuestas a Venezuela y sus empresas por la Oficina de Control de
Bienes Extranjeros OFAC, dependiente del Departamento del Tesoro de los Estados
Unidos.

10) Vestey Group: este caso, bajo el TBI con el Reino Unido, versa sobre la
expropiacion de fincas ganaderas de 290 mil hectareas y 100 mil cabezas de ganado.
El laudo arbitral es de abril 2016. El Tribunal Arbitral asentd que la expropiacion de
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Al respecto, ver José Gregorio Torrealba, La Ejecucion de Laudos Arbitrales que condenan al Estado sobre Activos de
Empresas del Estado. A proposito de la Teoria del Alter Ego en el caso Cristallex vs. Venezuela, en Libro Homenaje al
Profesor Eugenio Herndndez-Breton (Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Tomo V, Caracas, 2019) 1450-1454.
Ver también José Ignacio Hernandez, Allan R. Brewer Carias, The Defense of the Rights and Interest of the Venezuelan
State by the Interim Government before Foreign Courts (Editorial Juridica Venezolana Internacional, New York 2021),
491-493. Estos autores sostienen que desde febrero de 2019 PDVSA, conducida por la Junta Ad hoc nombrada conforme
al Estatuto que rige la Transicion a la Democracia para reestablecer la vigencia de la Constitucion, no puede ser ya
considerada como un alfer ego de la Republica. Asi lo ha alegado Venezuela en varios casos en las cortes de EEUU, con
el apoyo del dictamen juridico del profesor Brewer Carias.
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la inversion de Vestey fue ilegal no s6lo por falta de pago de compensacion sino por
infringir el requerimiento de debido proceso previsto en el TBI.

Aunque Venezuela no consider6 que sus medidas eran una expropiacion bajo la
ley venezolana, sino que la toma de control de las tierras y activos fue bajo el régimen
legal de “rescate” bajo la Ley de Tierras, el Tribunal Arbitral determin6 que la Ley
de Expropiacion venezolana contiene detalladas garantias procesales, como la accion
judicial que se requiere iniciar para expropiar un activo, la fijacion de la compensacion
por una comision de tres expertos, régimen este que difiere drasticamente del contem-
plado en la Ley de Tierras, donde el procedimiento de rescate se basa en que la tierra es
propiedad estatal y por lo tanto el Estado no debe compensacion alguna, mas atn, niega
el derecho a compensar por mejoras en las tierras rescatadas, y no contiene reglas para
la compensacion de bienes muebles como ganado y vehiculos tomados con las tierras
recuperadas.

El laudo condend a Venezuela a una indemnizacion por US$ 98M, basandose en
la experticia de una firma de avaluadores independientes que determiné el valor de las
tierras, construcciones y bienhechurias, inventario de ganado y animales vehiculos y
aeronave, mas intereses a la tasa de la deuda soberana con capitalizacion semestral y
las costas. La solicitud de nulidad del laudo fue rechazada por el comité ad-hoc en abril
2019, por lo que el laudo esta firme y siendo objeto de ejecucion en EEUU.

11) Rusoro Mining: este caso, conducido bajo el Mecanismo Complementario
CIADI conforme al TBI con Canada, versa sobre la expropiacion de concesiones mi-
neras y contratos de exploracion, desarrollo y explotacion de oro y otros minerales en
el sureste del Estado Bolivar.

El laudo es de agosto 2016. El Tribunal Arbitral no encontr6 que la expropiacion
no se hubiera realizado con un propoésito publico, ya que los Estados tienen extensa
discrecionalidad para establecer sus politicas publicas y no es el rol de los tribunales de
inversion considerar si es o no apropiado el modelo politico o econémico adoptado porun
Estado soberano. Tampoco encontr6 que se hubiera violado el debido proceso, que debe
entenderse, no bajo la normativa de expropiacion venezolana sino mas genéricamente
de acuerdo al derecho internacional, es decir, que la decision de expropiacion se haya
tomado adecuadamente, en este caso mediante el Decreto de Nacionalizacion con rango
de ley organica venezolana dictado por el Presidente de la Republica autorizado por
el Parlamento, y que el inversor haya tenido oportunidad de impugnar la decision ante
organos independientes e imparciales. Como el inversor no intentd acciones legales de
impugnacion de la expropiacion, el Tribunal Arbitral consideré que no habia evidencia
de que la Republica hubiere violado el debido proceso. El Tribunal Arbitral tampoco
encontr6 que hubiere habido discriminacion ya que la nacionalizacion fue aplicada a
todos los operadores mineros en Venezuela, nacionales o extranjeros.
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Segun el Tribunal Arbitral, la legalidad de una expropiacion donde el Estado ha
tomado la inversion pero no ha pagado compensacion alguna depende de si se ha hecho
una oferta de buena fe por un monto de compensacion razonable. La Republica hizo
una oferta significativamente menor a la establecida en el propio Decreto de Naciona-
lizacion, y el monto ofrecido no fue pagado o depositado en garantia a favor del inver-
sor, por lo que el laudo concluy6 que Venezuela no cumplié con el requisito del TBI
de que la compensacion por expropiacion sea pronta, adecuada y efectiva, y condend
a Venezuela por US$ 1.300MM mas intereses a tasa libor mas 4% con capitalizacion
anual y costas.

Este laudo fue anulado parcialmente en enero 2019 por la Corte de Apelaciones
de Paris en lo que respecta a la indemnizacion por US$ 966.5M. En fecha 31-3-2021
la Corte de Casacion francesa caso la decision de la Corte de Apelaciones y ordend el
reenvio a ésta para nueva decision, por lo cual el laudo revivio, aunque la condena atn
no es definitiva.

12) Tenaris/Talta: este caso, basado en el TBI con Bélgica, Luxemburgo y Por-
tugal, trata de la expropiacion de las empresas siderurgicas Tavsa, productora de tubos
de acero y Comsigua, productora de hierro, en el marco de la nacionalizacion de la
industria sidertrgica en Guayana decretada por el gobierno venezolano.

El laudo de diciembre 2016 concluyd que Venezuela se apropié de todos los
bienes de Tavsa y Comsigua y tomo el control de la actividad empresarial que venian
desarrollando estas empresas, resultando en una expropiacion indirecta de sus inver-
siones en Venezuela, al quedar reducidas a dos simples cascarones cuyos bienes perte-
necen ahora a la Republica y cuya actividad empresarial es desarrollada por el Estado
venezolano. El laudo conden6 a Venezuela por violacion del TBI con Luxemburgo e
incumplimiento de su deber de indemnizar por los activos expropiados. La indemniza-
cion acordada en el laudo es por US$ 184M mas intereses compuestos a tasa Libor mas
4% capitalizables anualmente. La solicitud de anulacion fue desechada por el comité
ad-hoc en agosto 2018. Este laudo también esta siendo objeto de ejecucion en las cortes
de EEUU.

13) Valores Mundiales/Consorcio Andino: este caso, basado en el TBI con Espaiia,
versa sobre las inversiones del grupo mexicano Gruma en las empresas Monaca y
Demaseca, fabricantes de harina de maiz, trigo y otros productos alimenticios. El laudo
de julio 2017 desestimo6 los reclamos de expropiacion indirecta que las demandantes
le atribuian a las medidas tomadas por el gobierno venezolano sobre las empresas,
de aseguramiento y administracion especial a través de una comision de enlace con
funcionarios gubernamentales. Sin embargo, dichas medidas, més las restricciones
en el libre ejercicio de los derechos de los accionistas de las empresas y el proceso
expropiatorio iniciado por el gobierno venezolano y luego suspendido por casi 10 afios
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mientras se negociaba la adquisicion de los activos y bienes de las empresas sin avances
significativos, fueron consideradas en el laudo como violatorias del estandar de trato
justo y equitativo del TBI y como medidas arbitrarias que obstaculizaron la gestion y
desarrollo de las inversiones de las demandantes.

El laudo condend a Venezuela al pago de una indemnizacion por los dafios y
perjuicios causados por las violaciones al TBI, equivalentes a la diferencia en el valor
de las inversiones de las demandantes bajo un escenario real que incluya los efectos de
las medidas violatorias del TBI y un escenario contra factico sin dichas medidas, segun
determinacion de expertos. Bajo esta metodologia el laudo fijo el monto de la indem-
nizacion en US$ 430.4M mas intereses compuestos a tasa libor mas 2% y las costas.

La solicitud de anulacion del laudo presentada por Venezuela fue recientemente
desestimada en diciembre 2021 y el laudo esta actualmente siendo objeto de
reconocimiento y ejecucion en las cortes de EEUU.

14) Koch Minerals: este caso, basado en el TBI con Suiza, versa sobre la expro-
piacion de la inversion en las empresas del grupo Fertinitro, productoras de produc-
tos petroquimicos fertilizantes. El laudo de octubre 2017 encontrd que se configurd
una expropiacion indirecta ilegal de los intereses de la demandante en Fertinitro pues,
aunque no hubo formal transferencia de los activos sino hasta julio 2011, se produjo
una medida expropiatoria con el mismo efecto que una expropiacion directa. Tampoco
hubo una oferta firme de compensacion sino solamente infructuosas negociaciones, por
lo que no se efectud una efectiva y adecuada compensacion pagadera sin demora, como
lo requiere el TBI.

El laudo conden6 a Venezuela al pago de una indemnizacion por US$ 343M mas
intereses compuestos a la tasa Libor a 6 meses mas 2%, capitalizables semestralmente
y esta pendiente la solicitud de nulidad presentada por Venezuela.

15) Saint Gobain Performance Plastic Europe: este caso, basado en el TBI con
Francia, versa sobre la expropiacion de la inversion de la demandante en su subsidia-
ria Norpro Venezuela y su planta de produccion de propano en Puerto Ordaz, Estado
Bolivar. El laudo de diciembre 2016 establecié que Venezuela infringié el TBI por no
especificar y pagar pronta compensacion por la expropiacion. El laudo de noviembre
2017 fij6 la cuantia de la indemnizacioén y conden6 a Venezuela por US$ 29.6M mas
intereses compuestos a la tasa de los bonos del tesoro de EEUU a 6 meses mas 2%,
capitalizables anualmente, mas las costas por US$ 5.9M. La solicitud de anulacion de
Venezuela de agosto 2019 ha sido descontinuada por falta de pago de los gastos corres-
pondientes, con lo cual el laudo esta firme y se encuentra en ejecucion en las cortes de
EEUU.
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16) Longreef Investments: este caso, basado en el TBI con el Reino de los Paises
Bajos, versa sobre la expropiacion de Fama de América, empresa productora de cafe.
Se ha reportado un laudo de noviembre 2017 que condend a Venezuela por US$ 46M.
Esta pendiente de decision la solicitud de anulacion de Venezuela.

17) ConocoPhillips: este caso, basado en el TBI con el Reino de los Paises Bajos,
versa sobre la expropiacion de los proyectos petroleros Petrozuata, Hamaca y Golfo
de Paria. El laudo de fecha 8-3-2019 confirmé que Venezuela infringié el TBI por la
expropiacion ilegal y sin compensacion alguna de las inversiones en dichos proyectos,
que se hizo efectiva en junio 2007 cuando los activos de ConocoPhillips fueron tomados
por el Estado venezolano y por PDVSA, extendiéndose a la asuncion por parte de
Venezuela de las actividades desarrolladas por ConocoPhillips y de sus derechos bajo
los Acuerdos de Asociacion y demas relaciones contractuales, sobre la base del rechazo
de las empresas expropiadas a la migracion al esquema de empresas mixtas.

Al igual que en el caso Mobil, un laudo de jurisdiccion previo de septiembre
2013 rechaz la jurisdiccion CIADI respecto a una de las demandantes, ConocoPhillips
Company, que fundaba su reclamo sélo en el articulo 22 de la Ley de Promocién y
Proteccion de Inversiones por carecer de TBI que lo amparase.

Se trata de la condena mas grande que estd afectando a Venezuela hasta el mo-
mento. El laudo condeno6 a Venezuela a pagar una indemnizacion de US$ 8.754MM,
pero tras la solicitud de rectificacion del laudo por parte de Venezuela, se produjo un
laudo rectificatorio de fecha 29-8-2019, que redujo la condena en US$ 227M (2,59%
de la condena original). El laudo impone el pago de intereses compuestos capitalizables
anualmente a la tasa del 5,5% mas las costas. La indemnizacion fue acordada neta de
todos los impuestos venezolanos aplicables.

Con base en el principio de buena fe de no obtener una doble indemnizacion,
el laudo establece que cuando sea ejecutado por las demandantes, se deberd tomar
en cuenta la condena del laudo CCI del 24-4-2018 en contra de PDVSA y a favor de
ConocoPhillips por US$ 1.986MM, en caso de que ésta haya sido pagada.

Actualmente el caso se encuentra pendiente de decision de la nulidad del laudo
solicitada por Venezuela en diciembre 2019. En virtud de que la suspension de la eje-
cucion del laudo decretada inicialmente fue levantada por el comité ad-hoc que conoce
de la nulidad, el laudo esta siendo objeto de ejecucion en los tribunales de EEUU.

18) Air Canada: este es el caso sobre el reclamo de la linea aérea Air Canada
bajo el Mecanismo Complementario del CIADI y el TBI con Canada. El 13-9-2021
se produjo un laudo condenando a Venezuela por US$ 26M. La condena se refiere a la
transferencia de utilidades y repatriacion de fondos que el Estado no le garantiz6 a la
aerolinea y le impidio6 hacer, en violacion del estandar de proteccion de la libre transfe-
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rencia al exterior (FTF) de ganancias, capitales y cualesquiera otros fondos asociados
a la inversion extranjera, que el Estado debe permitir al inversionista extranjero sin
limitaciones o restricciones.

El laudo desestimo6 los alegatos de la demandante, de expropiacion y violacion
de los estandares de trato justo y equitativo y proteccion y seguridad de la inversion,
previstos en el TBI Venezuela-Canada. La pagina web del CIADI reporta la correccion
del laudo el 27-10-2021.

Es importante destacar que, aunque este caso se tramit6 bajo el mecanismo com-
plementario CIADI, Venezuela no objeto la jurisdiccion CIADI por no estar disponible
dicho mecanismo, como en el caso Kimberly Clark, porque bajo el TBI con Canada
dicho mecanismo esta previsto en caso de que alguna de las partes no pertenezca al
CIADL

19) Agroinsumos Ibero-Americanos: este caso versa sobre el reclamo bajo el TBI
con Espaiia, por la expropiacion de la empresa de financiamiento agricola Agroislena.
Se ha reportado la emision de un reciente laudo atin no publicado de fecha 23-3-2022,
que condena a la Republica por US$ 1.629MM.

Caracas, 16 de mayo de 2022

BIBLIOGRAFIA

Blackaby, Nigel, El arbitraje segtin los tratados bilaterales de inversion y tratados de libre co-
mercio en América Latina, en Revista Internacional de Arbitraje, junio-diciembre 2004,
Bogota, Colombia

Cremades, Bernardo, La seguridad juridica de las inversiones extranjeras: la proteccion con-
tractual y de los tratados, en Revista Internacional de Arbitraje, junio-diciembre 2004, Bo-
gota, Colombia

Diaz-Candia, Hernando, Breve Introduccion al Arbitraje de Inversiones, en Revista Venezolana
de Legislacion y Jurisprudencia N° 2, Caracas 2013

Godoy, Federico, El caso argentino: proteccion de inversiones v. facultades soberanas, en Re-
vista Internacional de Arbitraje, enero-junio 2005 (Universidad Sergio Arboleda, Comité
Colombiano de Arbitraje, Legis, Bogota, Colombia)

Gonzalez de Cossio, Francisco, Medidas equivalentes a expropiacion en arbitrajes de inversion,
en Revista Internacional de Arbitraje, enero-junio 2006, Bogota, Colombia

Guevara C., Simon, Régimen Legal de los Hidrocarburos, de donde venimos, donde estamos y
hacia donde queremos ir (Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2021)

Hernandez, José Ignacio, El Derecho Administrativo Global como Fuente de Derecho en el
Arbitraje Internacional de Inversiones, Centro de Estudios Europeos Luis Ortega Alvarez,
Catedra Jean Monnet Derecho Administrativo Europeo y Global, 2020



73

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N° 82022

Hernandez, José Ignacio, Derecho Administrativo y Arbitraje Internacional de Inversiones
(Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2016)

Hernandez, José Ignacio, Balance y Perspectivas del Arbitraje Internacional de Inversiones, en
Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano (Centro para la Integracion y el
Derecho Publico CIDEP, N° 10, Caracas 2016)

Hernandez, José Ignacio, Brewer Carias, Allan R., The Defense of the Rights and Interest of
the Venezuelan State by the Interim Government before Foreign Courts (Editorial Juridica
Venezolana Internacional, New York, 2021)

Mezgravis, Andrés, Las Inversiones Petroleras en Venezuela y el Arbitraje ante el CIADI, Arbi-
traje Comercial Interno e Internacional, reflexiones teoricas y experiencias prdcticas (Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2005)

Muci Borjas, José Antonio, El Derecho Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de
Inversion, (Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007)

Reed, Lucy, Paulsson, Jan, Blackaby, Nigel, Guide to ICSID Arbitration, Kluwer Law Interna-
tional, The Hague 2004

Rodner, James Otis, Martinez Estevez, Jaime, BITs in Pieces: The Effectiveness of ICSID Ju-
risdiction after the ICSID Convention has been Denounced, en Journal of International
Arbitration 29 No. 4 (Kluwer Law International, 2012)

Salas, Claudio, Hoyos, Maria Camila, Pefia, Soledad, The Sound and Fury of Venezuela's ICSID
Denunciation, en Principia N° 5, 2021 (Revista del Centro de Investigacion y Estudios para
la Resolucion de Controversias CIERC de la Universidad Monteavila, Caracas)

Torrealba, José Gregorio, Alternativas para la Proteccion de Inversiones en la Coyuntura Ve-
nezolana, en Derecho de Propiedad e Intervencion del Estado: Nuevos y Viejos Problemas)
Jornada Anual de la Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo AVEDA, Caracas,
2021)

Torrealba, José Gregorio, La Ejecucion de Laudos Arbitrales que condenan al Estado sobre
Activos de Empresas del Estado. A proposito de la Teoria del Alfer Ego en el caso Crystallex
vs. Venezuela, en Libro Homenaje al Profesor Eugenio Herndndez-Breton (Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Tomo V, Caracas, 2019).



