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Resumen: En este ensayo se desmenuza la Ley de nacionalizacion de los
bienes y servicios conexos a las actividades primarias de hidrocarburos
v, acto seguido, se analizan detalladamente sus disposiciones a la luz del
Derecho interno venezolano y de los Tratados Bilaterales de Inversion
(BIT’s) suscritos y ratificados por la Republica.

I. LA EXPROPIACION FORZOSA: SUFUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

El Estado venezolano garantiza el derecho de propiedad privada. Es asi como reza el
encabezamiento del articulo 115 de la Constituciéon politica de 1999, actualmente en vigor.
La norma constitucional citada anteriormente agrega a renglén seguido que “sélo por causa
de utilidad ptblica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa in-
demnizacion, podra ser declarada la expropiacién de cualquier clase de bienes”. Esa norma
debe ser adminiculada con el articulo 116 eiusdem, que prohibe las confiscaciones.

En adicién a esa norma, a los efectos de este breve ensayo también debe tenerse pre-
sente la letra del articulo 300 de la Constitucién en vigor, a tenor del cual el Estado, por razo-
nes de conveniencia nacional, puede reservarse, mediante ley organica, la actividad petrolera
y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés publico de caracter estratégico.

II. LALEY DE RESERVA: CONTENIDO

Con fundamento en los articulos 115 y 300 de la Constitucién venezolana, en mayo de
2009 la Asamblea Nacional sancioné la Ley orgénica que reserva al Estado bienes y servicios
conexos a las actividades primarias de hidrocarburos’ (en lo adelante, por causa de brevedad,
la Ley). Por lo pronto, de la Ley interesa destacar cuanto sigue:

1. El Estado venezolano se reserva, por su “caracter estratégico”, los bienes y servicios
conexos a la realizacién de las actividades primarias previstas en la Ley Organica de Hidro-

1 Gaceta Oficial N° 39.173, del 7 de mayo de 2009.
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carburos (articulos 1°y 2°)%. Los bienes y servicios conexos a los que se refiere la Ley son los
siguientes: i. inyeccion de agua, de vapor o de gas, para incrementar la energia de los yaci-
mientos y mejorar el factor de recobro; ii. compresion de gas; y, iii. los vinculados a las acti-
vidades ejecutadas en el Lago de Maracaibo, tales como lanchas para el transporte de perso-
nal, buzos y mantenimiento; barcazas con gria para el transporte de materiales, diesel, agua
industrial y otros insumos; remolcadores, gabarras planas, boyeras, graas de ripio, de tendido
o reemplazo de tuberias y cables subacuaticos; y, mantenimiento de buques en talleres, mue-
lles y diques de cualquier naturaleza (articulo 2°).

En virtud de la clausula de reserva contenida en la Ley, en lo adelante los particulares
quedan excluidos o segregados de este sector del quehacer econémico. Esas actividades s6lo
pueden ser realizadas por la Republica, Petréleos de Venezuela, S.A., la filial que ésta de-
signe al efecto o, finalmente, empresas mixtas sometidas al “control” de Petréleos de Vene-
zuela, S.A. o de sus filiales (articulo 1°).

2. No obstante la clausula de reserva que excluye a los particulares de la actividad re-
servada, para evitar la paralizacion de las operaciones de las empresas que atin no han sido
“formalmente” adquiridas a través del procedimiento expropiatorio, la Ley declara que tales
actividades constituyen un servicio ptblico. Por obra de dicha calificacion, los servicios
conexos a las actividades primarias quedan sujetos al Derecho Administrativo y deben conti-
nuar siendo prestados -por las empresas de propiedad privada sometidas a expropiacion- de
manera continua, regular y eficiente (articulo 5°).

3. Con base en la clausula de reserva, la Ley autoriza al Ejecutivo Nacional para decre-
tar la expropiacion forzosa, total o parcial, de las acciones representativas del capital social
de las empresas que prestan los servicios conexos con las actividades primarias (articulo 6°).
La expropiacion parcial abre la puerta a la adquisicion de sélo una parte de las acciones re-
presentativas del capital social de las empresas existentes -s6lo de lo necesario, de lo impres-
cindible, para tomar o asumir el “control” de las compaiiias-. La Ley también autoriza al
Ejecutivo para la adquisicion, total o parcial, de los bienes propiedad de tales empresas.

4. A los efectos del calculo de la justa indemnizacién -i.e., de la compensacion- adeu-
dada al expropiado, la Ley contempla las siguientes reglas: i. prohibe tomar en cuenta el
lucro cesante y los dafios indirectos; ii. ordena que la valoracién se haga sélo con base en el
“valor en libro” (book value) de los bienes o activos empresariales; y, iii. dispone que la
indemnizacién puede ser pagada “...en dinero efectivo, titulos valores u obligaciones de
personas juridicas publicas” (articulo 6°). Dicho en otras palabras, la Ley contempla un
régimen especial, derogatorio del (general) previsto por la Ley de Expropiacion por Causa de
Utilidad Publica o Social’, porque de acuerdo a esta ultima la expropiacion forzosa de bienes
de cualquier naturaleza supone o exige como requisito sine qua non el “pago oportuno y en
dinero efectivo de justa indemnizacién” (articulo 7).

5. A partir de la fecha de publicacién de la Ley en la Gaceta Oficial, el Estado, por in-
termedio de Petroleos de Venezuela, S.A. o de la filial que aquélla designe, queda autorizado

2 De acuerdo a la Ley de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 37323, del 13 de noviembre de 2001),
son actividades primarias las relativas a la exploracion en busca de yacimientos de hidrocarburos,
la extraccion de ellos en su estado natural, asi como su recoleccion, transporte y almacenamiento
iniciales.

3 Gaceta Oficial N° 37.475, del 1 de julio de 2002.



LEGISLACION 115

para fomar posesion de los bienes y asumir el control de las operaciones de las empresas
. f 4
expropiadas (articulo 4°)".

6. Los contratos de servicio que mediaban entre el Estado venezolano y sus contrapar-
tes, quedan extinguidos -de pleno derecho- al momento de ser identificadas, con “nombre y
apellido”, las empresas a objeto de la medida expropiatoria. La identificacion de las empresas
ha de hacerse mediante resolucion administrativa (articulo 3")5.

7. Finalmente, todas las autorizaciones, permisos y registros de las companias expropia-
das pertenecen ahora -”...pasardn de pleno derecho a...”, es 1o que dice la Ley- a Petréleos
de Venezuela, S.A. o la filial que esta designe (articulo 8°).

III. REFLEXIONES EN TORNO A UNA LEY CONFISCATORIA

Como es bien sabido, el ordenamiento juridico estd integrado por una estructura esca-
lonada de manifestaciones juridicas condicionantes y condicionadas -i.e., una estructura
escalonada de actos constitucionales, legislativos, administrativos y judiciales, entre otros-,
para cuya “regular” emanacién debe seguirse u observarse una también serie o secuencia
escalonada de vias procesales -constitucionales, legislativas, administrativas y judiciales-
que en cada caso relacionan una norma juridica superior y la correspondiente norma juridica
inferior, y, en Ultima instancia, una norma juridica con un acto de ejecucion del Derecho, que
no admite ya una aplicacion posteriorG. Los procedimientos integran un sistema, propio del
Estado de Derecho, que cabria denominar sistema ordenado de procedimientos sucesivos,
porque en ¢l todo tipo de actividad adelantada por el Poder Ptiblico se desarrolla de acuerdo a
tramites o secuencias de actos pre-ordenados y complementarios, que permiten integrar -esto
es, completar- la actividad estatal de creacion y aplicacion del Derecho.

Esa serie o secuencia escalonada es evidente, a titulo de ejemplo, en la expropiacion
forzosa, institucién de Derecho Publico prevista por el articulo 115 de la Constitucion. En la
expropiacion por causa de utilidad ptiblica o social interviene en un primer momento el Poder
Legislativo para establecer, a través del tramite propio para la formacién de las leyes, cudles
son los extremos administrativos y judiciales que han de ser satisfechos para adquirir la pro-
piedad sobre bienes -de cualquier clase- mediante el mecanismo expropiatorio. Luego el
Poder Ejecutivo, obrando con base en la Ley previa sancionada por la Asamblea, sigue un
tramite administrativo, que tiene por objeto identificar los bienes que han de ser adquiridos

4 Mediante Resolucién administrativa distinguida con el nimero 66 (Gaceta Oficial N° 39.182, del
20 de mayo de 2009), se cred un Comité Estratégico de Ejecucion, con el objeto de “...garantizar
la continuidad de las operaciones y traspaso de los bienes y servicios...” expropiados. A dicho
Comité, integrado unica y exclusivamente por dependientes de la empresa estatal PDVSA, le in-
cumbe determinar “... la forma de operacion de los servicios y la modalidad de transferencia de
los bienes...” expropiados.

5 De acuerdo al articulo 16 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, las resoluciones
son decisiones -i.e., actos administrativos- de caracter general o particular, adoptadas por los mi-
nistros por disposicion del Presidente de la Republica o por disposicion especifica de la ley”.

Las empresas afectadas por la medida expropiatoria han sido identificadas a través de las Resolu-
ciones administrativas del Ministro de Energia numeros 51 (Gaceta Oficial N° 39.174, del 8 de
mayo de 2009), 54 (Gaceta Oficial N° 39.177, del 13 de mayo de 2009), 65 (Gaceta Oficial N°
39.181, del 19 de mayo de 2009), y 67 (Gaceta Oficial N° 39.183, del 21 de mayo de 2009).

6 Kelsen, Hans, Teoria Generale del Diritto e dello Stato, Etas Libri, Milano 1984, pp. 125y 126,y
Carré de Malberg, Raymond, La teoria gradualistica del diritto. Confironto con le idee e le istitu-
zioni del diritto francese, Dott. A. Giuffré Editore, Milano 2003, p. 7.
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coactivamente para la obra calificada de utilidad ptblica o social, cuya ejecucion, segun el
Ejecutivo, resulta necesaria para atender el interés de la colectividad. Finalmente, interviene
el Poder Judicial para autorizar la ocupacion temporal o previa de los bienes identificados en
el Decreto de Expropiacion, declarar la licitud de la medida administrativa que sirvié para
identificar los bienes objeto de expropiacion y la obra de utilidad publica, asi como determi-
nar el quantum de la indemnizacion -justa por definicion- adeudada al expropiado. Por la
trascendencia de la medida estatal, ablativa por su naturaleza, en ella intervienen érganos de
los tres Poderes Publicos Nacionales clasicos (Legislativo, Ejecutivo y Judicial). Y aunque
esa secuencia ordenada de procedimientos sucesivos, productores de una ley, un decreto
administrativo y una sentencia, constituye la regla general, la Ley subvierte abiertamente la
secuencia ordenada de tramites (legislativo, administrativo y judicial) mencionada supra. En
efecto:

1. Sin que mediara la intervencién de juez alguno, con la Ley, primero que nada, se ha
autorizado la inmediata toma de “control” de las operaciones y bienes de esas empresas de
servicio, vaciandose asi el contenido del derecho de propiedad de los sujetos expropiados. De
ese derecho hoy sélo resta, por asi decirlo, el cascardn. Para constatarlo basta leer el texto de
la Resolucién ntimero 67, cuyo articulo 2° reza textualmente asi:

“Se instruye a Petréleos de Venezuela, S.A. o la filial que ésta designe, a tomar el control de
las operaciones y posesion inmediata de las instalaciones, documentacion, bienes y equigos

>

[de las empresas expropiadas], afectos a las actividades a que se refiere a esta Resolucion™'.

Dicho en otros términos, la (futura) expropiacion de iure o de Derecho se halla, pues,
precedida de una velada o encubierta (e inmediata) expropiaciéon de hecho o de facto, porque
aunque aun no se ha transmitido el “titulo” sobre las acciones o los bienes de las compaiiias
afectadas por la medida expropiatoria, en la practica los sujetos expropiados nada ttil pueden
hacer con lo que formalmente les pertenece, con lo que sélo en las formas contintia siendo
suyos. Las empresas, de propiedad particular en el papel, han sido privadas de todo poder
para manejar sus negocios a su leal saber y entender, porque en virtud de la Ley, insistimos
en la idea, la Republica quedd autorizada para tomar posesion inmediata de los bienes y
asumir el control de las operaciones sin que mediara procedimiento judicial y sin que se
produjera el pago (necesariamente previo) de la contraprestacion exigida por la Constitu-
cion.

Tales empresas se han convertido, por asi decirlo, en meros apéndices de un Estado que,
de un plumazo, transformé las deudas dinerarias de corto plazo (aludimos a las derivadas de
los contratos de servicio, en parte ya liquidas y exigibles, que el Estado no podia honrar por
las dificultades financieras que en la actualidad atraviesa) en obligaciones de cumplimiento
indeterminado por lo que a la fecha de su pago se refiere, toda vez que los derechos de cré-
dito ahora han de hacerse valer al momento de la fijacién, en fecha incierta, del quantum de
la justa indemnizacion’.

7 Supra, nota a pie de pagina N° 5. Una nota digna de mencion: En evidente exceso, el Estado
venezolano ha pretendido extender la medida expropiatoria a otras empresas, por solo el hecho de
que éstas -directa o indirectamente- le prestan servicios a los sujetos (directamente) afectados por
la Ley. Esta afectacion “por extension” carece de base legal.

8 Constltese, mutatis mutandis, el asunto Sedco, Inc. V. National Iranian Oil Co., Award N° 55-
129-3, October 28th, 1985, 15 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep. 248.

9 Habida consideracion de la mora en el pago de las obligaciones adeudadas por el Estado a las
empresas contratistas, vale la pena tener presente -mutatis mutandis- lo sostenido por el Tribunal
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En sintesis, mas que para adquirir la titularidad (formal) del derecho de propiedad sobre
los bienes y empresas afectados por la medida, previo juicio contradictorio y pago de justa
indemnizacion, en el caso de la especie el poder expropiatorio ha sido empleado para el logro
de otra finalidad, de otro propdsito, a saber, la toma (administrativa) de control -sin mira-
miento alguno- sobre bienes y empresas, obviando u omitiendo i. la previa sustanciacion de
un proceso judicial, ii. el pago de la justa compensacion y iii. la transmisién formal de la
titularidad. Y a lo ya dicho se agrega que por los serios problemas de liquidez que hoy en dia
enfrenta el Estado venezolano, el poder expropiatorio, mas que para adquirir la titularidad
(formal) del derecho de propiedad, ha sido empleado igualmente para transformar -moderna
“alquimia financiera”- deudas de corto plazo, en parte liquidas y exigibles, en obligaciones
cuyo cumplimiento es indeterminado en el tiempo, pues los derechos de crédito deberan
hacerse valer al momento de la fijacion, en fecha incierta, del quantum de la indemnizaciéon
expropiatoria. Esas circunstancias acreditan, asi lo entendemos nosotros, que nos hallamos
frente a un supuesto de desviacion de poder tanto legislativa (lato et improprio sensu) como
administrativa'’.

2. Segundo, con la Ley se declard que los contratos que mediaban entre el Estado ve-
nezolano y sus contrapartes quedarian extinguidos -de pleno derecho- al momento de iden-
tificarse, mediante resoluciéon administrativa, las empresas objeto de la medida expropiatoria.
Por increible que pueda parecer, esa medida ablativa, producto de la Ley y sus resoluciones,
no viene acompanada de indemnizacion alguna, y para constatarlo basta tener presente que la
Ley, amén de negarle a los expropiados el derecho a reclamar el “lucro cesante”, ordena
determinar el justiprecio sobre la base del “valor en libros” de los bienes expropiados, tinica y
exclusivamente. Pero hay mas: La determinacién de la justa indemnizacién con base en el
valor en libros “congela” -he aqui su consecuencia natural- las obligaciones dinerarias deri-
vadas de los contratos de servicio, y, por ende, niega el derecho al ajuste o indexacién de los
derechos de crédito que las empresas tenian frente al Estado por los servicios ya prestados, no
obstante la (conocida) mora estatal en el cumplimiento de las obligaciones contractuales'’.
Sin justificaciéon valedera, en esta expropiacion se derogan las normas generales, contenidas
en la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Pablica o Social, que le imponen a las Co-
misiones (judiciales) de Avaltios el deber de tomar en consideracion la “...probable produc-

que decidié el asunto Waste Management Inc. v. United Mexican States: “es posible argumentar
que la persistente negativa o la incapacidad... de pagar sumas de dinero debidas de acuerdo al
Contrato de Concesion constituye una expropiacion, o al menos medidas equivalentes a una ex-
propiacion, de las sumas adeudadas” (Case Waste Management Inc. v. United Mexican States, N°
ARB(AF)00/3, Award of 30 April 2004, 43 ..M. 967, en Muci Borjas, José Antonio, EI Derecho
Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversién (BIT’s), Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2007, p. 104).

10 Consultese Chinchilla Marin, Carmen, Desviacion de poder, segunda edicion, Civitas Ediciones,
S.L., Madrid 2004, pp. 83 y 84, y Balasso Tejera, Caterina, Jurisprudencia sobre los actos admi-
nistrativos 1980-1993, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1998, pp. 709 y ss.

11 En Venezuela la regla es que el aumento o disminucion en el valor de la moneda, antes de que
venza el término para el pago, no incide sobre el quantum de la obligacion dineraria (principio
nominalista). Por argumentum a contrario, mediante fallo del 30 de septiembre de 1992 la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia afirmé que cuando la variacion en el valor de la
moneda ocurre después de la fecha o tiempo establecido para el pago, es posible reclamar la in-
dexacion o ajuste monetario de lo adeudado (asunto Franklin y Paul, S.R.L.).
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cion...” de los bienes expropiados, “...los dafios causados por el cese de actividades...” de la
empresa, y la “...pérdida de una utilidad debidamente comprobada.. o

Los contratos -y los derechos de crédito que ellos contemplaban- desaparecieron del pa-
trimonio de los expropiados sin compensacion alguna, a pesar de que no ha mediado proceso,
de que el juez no ha declarado la licitud de la medida, y de que el expropiado no ha recibido
la indemnizacién -necesariamente previa- adeudada por causa de la expropiacion.

3. Por la ocupacién de las empresas, la extincion de los contratos de servicio, y también
por la indebida apropiacion manu militare de las autorizaciones, permisos y registros de las
empresas expropiadas, medidas -todas ellas- decretadas directamente por la Ley, las medidas,
mas que expropiatorias, lucen como verdaderas penas, como sanciones veladas o encubier-
tas, pues resulta dificil reconciliar las medidas legislativas con el criterio jurisprudencial -
pacifico por lo demas- conforme al cual la expropiacién forzosa de un bien no debe ni enri-
quecer ni empobrecer al propietario destinatario de la medida.

En propésito, la Corte Federal y de Casacién afirmaba que los criterios de valoracion
contemplados por la Ley de expropiacion por causa de utilidad ptiblica o social persiguen

“...que la sustitucion del derecho real sobre la cosa expropiada por su equivalente en dinero,
se ajuste a su verdadero valor economico” " (el resaltado es nuestro).

En sentido coincidente, la Corte Suprema de Justicia venezolana sostuvo afos después
que cuando el Estado expropia

“...ejerce un poder juridico que la Constitucién consagra; pero como el ejercicio de ese po-
der supone un sacrificio en el derecho del propietario, es preciso que se le compense o in-
demnice por la privacion de su propiedad. Por tanto, la suma a pagar debe cubrir exacta-
mente el dafio que se irroga al expropiado, sin que éste se empobrezca ni enriquezca, en la
medida que tal resultado pueda razonablemente alcanzarse. Sélo asi quedara cumplido el
mandato constitucional que ordena pagar una justa indemnizacion™* (el resaltado es nues-
tro).

Por sélo citar un fallo adicional, vale la pena invocar aqui la decision de la Corte Su-
prema de Justicia, en la que -en sentido coincidente- se afirmé que con la introduccion de la
expresion “justa indemnizacion” en la Constitucion de 1961 era

“...obvia la intencion del Constituyente de dar al pago [adeudado al expropiado] una mayor
amplitud, comprensiva de los dafios y perjuicios, puesto que habla de justa indemnizacion y
no de precio exclusivamente; que por indemnizacién debe entenderse no solamente el precio
de la cosa expropiada, sino la reparacion integra de todo empobrecimiento sufrido por el ex-
propiado, es decir, que constituye un restablecimiento del equilibrio patrimonial lesionado o
alterado por la expropiacion; [y] que esa reparacion debe ser adecuada al dafio realmente su-
. W15
frido...”"” (el resaltado es nuestro).

12 Articulos 36, 39 y 41, respectivamente (Gaceta Oficial N° 37.475, del 1 de julio de 2002).

13 Sentencia dictada por la Sala Federal el 4 de mayo de 1948. Constltese en Brewer-Carfas, Allan
Randolph, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo,
Tomo VI (Propiedad y Expropiacion), Instituto de Derecho Publico de la Universidad Central de
Venezuela, Caracas 1979, p. 452.

14 Sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa en fecha 24 de febrero de 1965, en Brewer-
Carfas, Allan Randolph, op. cit., p. 297.

15  Sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa en fecha 7 de febrero de 1973, en Brewer-
Carfas, Allan Randolph, op. cit., p. 461.
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IV. LA IRRACIONALIDAD EN EL EJERCICIO DEL PODER PUBLICO: EL PROCEDI-
MIENTO LEGISLATIVO COMO TRAMITE MERAMENTE FORMAL SIN SUS-
TANCIA O CONTENIDO

La Ley, este dato es clave, fue dictada de manera atropellada o, dicho de otra manera, la
Asamblea Nacional y el Presidente de la Republica obraron atropelladamente, esto es, de
tropel, con desorden y confusién. Veamos.

La Ley fue discutida y aprobada en poquisimos dias, y para constatarlo basta considerar
que el Proyecto de Ley, revisado en primera discusion el dia martes 5 de mayo de 2009, fue
revisado, sancionado, promulgado y publicado tan sélo dos (2) dias despugs, el jueves 7 del
mismo mes y ano. En otras palabras, entre el 5 y el 7 de mayo de 2009 la Asamblea Nacional,
he aqui el listado de actividades ordenado por la Constitucidn, i. en primera discusion habria
considerado la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley y, ademas, evaluado sus objeti-
vos, alcance y viabilidad, a fin de determinar la pertinencia de la ley, y la Comisién o Comi-
siones Legislativas relacionadas con la materia habrian estudiado en detalle el Proyecto de
Ley y elaborado, ademas, un Informe sobre el mismo (articulo 208 de la Constitucién); ii. la
Asamblea, por anadidura, habria consultado el parecer u opinién de otros 6rganos del Estado,
de los ciudadanos y de la sociedad organizada (articulo 211 eiusdem), y, por la naturaleza de
las cosas, habria ademas procesado o digerido tales pareceres u opiniones para asi enriquecer
o mejorar el proyecto de ley; y, finalmente, #ii. en segunda discusion, la Asamblea, tras razo-
nada discusion, habria revisado y aprobado, articulo por articulo, el texto sometido a su con-
sideracion (articulo 209 eiusdem). Dentro de ese brevisimo lapso, adicionalmente, el Ejecu-
tivo habria revisado la Ley sancionada y, por no merecerle reparo alguno, habria ordenado su
gjecttese y ulterior impresion en Gaceta Oficial (articulo 214 y 215 eiusdem).

Ese precipitado modo de obrar acredita, y los datos son todos y cada uno de ellos obje-
tivos, que en el caso de la especie el Poder fue ejercido de manera arbitraria, esto es, irrazo-
nable, porque la medida legislativa no estuvo precedida por un proceso reflexivo minimo. Lo
anuncidbamos en el titulo del presente capitulo o seccion: El procedimiento legislativo que
precedio la aprobacion de la Ley quedé reducido a un simple tramite, mera formalidad, por-
que careci6 de sustancia o contenido verdaderos.

V. LA VIOLENCIA'Y EL EJERCICIO DEL PODER EXPROPIATORIO

Mencién aparte merece la Disposicién Transitoria Unica de la Ley. En ésta nuestro Le-
gislador le ordena al Ministerio de Energia coordinar, tanto con la Administracién Tributaria
Nacional (SENIAT) como con el Ministerio del Trabajo, todas las medidas necesarias para
identificar las “desviaciones” de las leyes impositivas, los contratos colectivos de trabajo y,
en general, cualesquiera otros contratos, en que hubieren podido incurrir las compaiiias de
servicio expropiadas. Copiada a la letra la norma legal dispone:

“Disposicion Transitoria Unica.

El Ministerio del Poder Popular con competencia en materia petrolera coordinara con el Ser-
vicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria y el Ministerio del Poder
Popular para el Trabajo, todas las medidas tendentes a identificar cualquier desviacion de la
legislacion fiscal, convenios laborales y contratos vigentes”.

;Qué sentido tiene la “orden” si esas, por la naturaleza de las cosas, son funciones pro-
pias de esas Administraciones Publicas? Si nada agrega, si nada afiade, jcual es entonces el
verdadero proposito u objetivo de esa “orden”? La verdad sea dicha, entendemos que la Dis-
posicion no es mas que una (clara) advertencia, una (grosera) amenaza, esto es, una (burda)
medida intimidatoria, proferida por el Poder para cohibir o reprimir a quienes, libres de ese
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injusto apremio o presion, en otras circunstancias hubieran ponderado seriamente la posibili-
dad de demandar la nulidad de la Ley, por inconstitucional. El nuestro es hoy por hoy un
Estado autoritario, porque el principio de Division del Poder carece de vigor; un Estado que
aprueba normas despoéticas, porque en €l, por la ausencia de una justicia independiente, cam-
pea la impunidadls; un Estado en que la violencia ha pasado a formar parte del ejercicio
(ordinario) del Poder Publico por las instituciones.

La amenaza o intimidacion, suscrita por la Asamblea Nacional y refrendada por el Pre-
sidente de la Republica sin ninglin rubor, con absoluta desvergilienza, pone de bulto, y nos
duele tener que reconocerlo, que en estos Ultimos anos el pais civilizado al cual todos aspira-
bamos se ha ido tornado en una realidad cada vez mas lejana, mas distante.

VI. LA LEY A LA LUZ DE LOS TRATADOS PARA PROMOVER Y PROTEGER IN-
VERSIONES (BIT’S)

Los reparos u objeciones que anteceden son -todos ellos- de Derecho interno. Por consi-
guiente, en el presente Capitulo analizaremos las distintas medidas contenidas en la Ley y en
las Resoluciones que la ejecutan, a la luz de los Tratados Bilaterales de Promocion y Protec-
cion de Inversiones (BIT’S) suscritos y ratificados por el Estado venezolano a lo largo de los
dltimos afos. En concreto, nos interesa poner de relieve como la Ley y sus Resoluciones no
pueden ser reconciliadas con i. el deber de brindar trato justo y equitativo (fair and equitable
treatment), ii. las garantias procedimentales que han de rodear la expropiacién forzosa y iii.
la justa indemnizacion (prompt, adequate and effective compensation) que ha de serle sal-
dada al sujeto expropiado.

1. El trato justo y equitativo (“fair and equitable treatment’) al cual tiene derecho un
inversionista protegido por un BIT" es un concepto juridico indeterminado garantizado bajo
diversas formulas o redacciones. En el Acuerdo (BIT) Venezuela-Francia'® se dispone, exem-
pli gratia, que “cada una de las Partes Contratantes se compromete a conceder, en su territo-
rio y en su zona maritima, un trato justo y equitativo, conforme a las reglas y principios del
Derecho Internacional, a las inversiones de los nacionales y sociedades de la otra Parte Con-
tratante y a garantizar que el ejercicio del derecho asi adquirido no sea obstaculizado, de
hecho ni de derecho”. Otro tanto dispone el Acuerdo (BIT) Venezuela-Cuba, segin el cual
“cada Parte Contratante, de conformidad con las normas v criterios del Derecho Internacio-
nal, acordara a las inversiones de inversores de la otra Parte Contratante en su territorio, un
trato justo y equitativo, les garantizara seguridad y proteccién juridica plenas y se abstendra

16  En proposito, constltese Canova Gonzilez, Antonio, La realidad del contencioso administrativo
venezolano (Un llamado de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico-
Administrativa en 2007 y primer semestre de 2008), Fundacion de Estudios de Derecho Adminis-
trativo, Caracas, 2009. Por solo citar un par de los datos -desoladores, sin lugar a dudas- compila-
dos por Canova Gonzalez, a lo largo del afio 2007 y del primer semestre del afio 2008, dieciocho
(18) meses en total, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia i. nego la
medida cautelar de suspension de efectos solicitada por los particulares en el 97% de los casos, y
ii. rechazd el 100% de las demandas contractuales propuestas por las contrapartes de la Adminis-
tracion (Canova Gonzalez, Antonio, op. cit., pp. 64y 70).

17 En torno a los conceptos juridicos indeterminados constltese a Garcia de Enterria, Eduardo, y
Fernandez, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1, Editorial Civitas, S.A.,
Madrid 1991, pp. 455 y ss. En sentido coincidente, en el Laudo Enron Corporation and Ponderosa
Assets, L.P v. Argentine Republic se afirmé que “...[the] fair and equitable treatment is a standard
none too clear and precise” (Iesid Case N° ARB/01/3, Award, May 22nd, 2007, § 256).

18  Articulo 3.1 (Gaceta Oficial N° 37.896, del 11 de marzo de 2004).
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de obstaculizar con medidas arbitrarias o discriminatorias su administracion, gestién, mante-
nimiento, uso, disfrute, ampliaciéon, venta o hquidaci(’)n”lg. Finalmente, por sélo citar un
Tratado mas, el Acuerdo (BIT) Venezuela-Suecia establece que a “las inversiones de inverso-
res de una Parte Contratante se les otorgard en toda ocasion un trato justo y equitativo de
acuerdo con las reglas internacionales del Derecho Internacional. Ninguna Parte Contratante
obstaculizard mediante medidas arbitrarias o discriminatorias la administraciéon, manteni-
miento, uso, disfrute o enajenacion de tales inversiones asi como la adquisicion de bienes y
servicios y la venta de su producci(’)n”zo.

(Pero cual es el alcance de ese impreciso concepto? Pues bien, la doctrina comparada
afirma que la expresion tiene por finalidad proporcionar un estandar béasico y general de
proteccion ajeno al Derecho interno del Estado receptor de la inversion -i.e., un estandar
absoluto-, y que su significado, por definicién variable, s6lo puede ser precisado cuando ha
de ser aplicado a un supuesto de hecho concreto o especiﬁcoZI. Lo que si es cierto, empero, es
que por causa del derecho a un trato justo y equitativo las medidas adoptadas por un Estado
deben respetar u observar los dos extremos, complementarios entre si, que de seguida se
mencionan: La actuacion estatal, primero que nada, debe ser transparente. En virtud de ese
principio de transparencia, ¢l Estado se halla en el deber de elaborar normas claras e inteli-
gibles en materia de inversiones extranjeraszz. Mas atin, esa transparencia supone consultas e
intercambios de informacion (siempre previos) con los inversionistas interesados, de manera
que cualquier modificacién normativa les resulte predecib1623. En segundo lugar, el inversio-

19 Articulo 4.1 (Gaceta Oficial N° 37.913, del 5 de abril de 2004).
20 Articulo 2(2), (Gaceta Oficial N° 5.192 Extraordinario, del 18 de diciembre de 1997).

Aunque la regulacion de los distintos Tratados Bilaterales de Inversion (BITs) es dispar y el nivel
de proteccion brindado al inversionista depende de la letra del especifico Tratado que el particular
puede invocar, la doctrina ha destacado que esos Tratados, bilaterales en cuanto a su forma, son o
terminan siendo multilaterales en cuanto a sus efectos, pues por causa de la clausula de la nacién
mas favorecida (MFN) o del inversionista mas favorecido que cada uno de ellos contiene, en reali-
dad conforman una verdadera red, un sistema, cuyas previsiones terminan siendo generales,
homogéneas, para todos los inversionistas protegidos (Salomoni, Jorge Luis, “Los Tribunales Ar-
bitrales Internacionales y el Contencioso Administrativo Argentino”, en El Derecho Piblico a los
100 Numeros de la Revista de Derecho Publico 1980-2005, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas 2006, p. 981).

21 Dolzer, Rudolph y Stevens, Margaret, Bilateral Investment Treaties, Martinus Nijhoff Publishers,
Netherlands 1995, p. 58.

22 Commission v. Italy, en Arull, Anthony, The European Union and its Court of Justice, Oxford
EC Law Library, Oxford University Press, Oxford (Inglaterra) 1999, p. 193.

23 Caso: Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, N° ARB(AF)/97/1, 30 de agosto de
2000, seccion 99; Caso: Occidental Exploration and Production Company v. Republica de Ecua-
dor, N° UN 3467, 1° de julio de 2004; y, Caso: CMS Gas Transmission Company v. Argentine Re-
public, N° ARB/01/8, 12 de mayo de 2005, seccion 276.

Comoquiera que los cambios normativos deben ser predecibles, la estabilidad del sistema normati-
vo (i.e., la interdiccion de cambios subitos o repentinos que, por inesperados, puedan llegar a frus-
trar las expectativas legitimas del inversionista) es un valor digno de tutela. Sobre este particular
vale la pena tener presente, exempli gratia, la Exposicion de Motivos del Acuerdo (BIT) Venezue-
la-Uruguay, en la que los Estados contratantes declaran estar “convencidos de que para alcanzar
estos fines [esto es, para crear y mantener condiciones favorables para las inversiones] es impor-
tante asegurar la seguridad juridica y medios imparciales y eficientes para la solucion de contro-
versias” (Gacefa Oficial N° 36.519, del 18 de agosto de 1998). También que la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia venezolana ha dejado sentado que la seguridad ju-
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nista tiene derecho a la participacién en los tramites que guarden relacién con la elaboracion

de las normas que puedan afectarlo. Y, como contrapartida, ¢l Estado debe tomar en cuenta

las observaciones que los inversionistas puedan formular cuando participan en tales procedi-
. 24

mientos™ .

Ahora bien, comoquiera que la ocupacién de las empresas, la extincién de los contratos
de servicio, y también la indebida apropiacion -manu militare- de las autorizaciones, permi-
sos y registros de las empresas expropiadas, fueron, todas ellas, medidas decretadas directa-
mente por la Ley, luce pertinente reiterar aqui que el articulo 211 de la Constitucion venezo-
lana obliga a la Asamblea Nacional a consultar el parecer u opinién de los ciudadanos y de la
sociedad organizada (incluidos, porque no puede ser de otra manera, los destinatarios directos
de las normas) anfes de sancionar las leyes. Pero es mas, teniendo presentes tales medidas
también resulta pertinente tener presente el fallo pronunciado afos atras por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en el célebre caso Rumasa. Luce pertinente citar ese fallo, de-
ciamos, porque en el presente caso a los destinatarios de la medida -y otro tanto ocurrid,
mutatis mutandis, en el asunto Rumasa- se les negd el derecho a participar en el tramite que
culminé con la expropiacion forzosa de sus bienes por causa de la “artificial” transformacion
en acto legislativo de unas medidas que “por definicién” debieron haber sido administrativas
o judiciales. Y a la luz de ese dato, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sugirié o dio a
entender que la garantia prevista por el articulo 6.1 del Convenio de Derechos Humanos, que
le asegura al particular el derecho a audiencia previa, debia ser observada o respetada incluso
en sede legislativa, particularmente cuando el tramite para la aprobacién de las leyes tuviere
por objeto una ley de contenido “singular” o “individual” -singular o individual porque afecta
aun grupo limitado y determinado de sujetos-zs.

Con base en las premisas sentadas con anterioridad, pareciera posible afirmar que el Es-
tado venezolano infringié la garantia de trato justo y equitativo al discutir, sancionar y pro-
mulgar una ley “singular” o “individual” a espaldas de los particulares, afectados por las

ridica, es decir, al derecho fundamental al Derecho, tiene rango o jerarquia constitucional (fallo de
fecha 30 de octubre de 1997, asunto Luis Enrique Pages).

24 Ortino, Federico, From ‘non-discrimination’ to ‘reasonableness’: a paradigm shift in international
economic law?, Jean Monnet Working Paper 01/05, en www.jeanmonnetprogram.org, pp. 36 y ss.

25  En su fallo el Tribunal constatd, por una parte, que mediante decision del 19 de diciembre de 1986
la Corte Constitucional espafiola habia sostenido -con dos votos salvados- que los articulos 1°y 2°
de la Ley (expropiatoria) N© 7/1983 eran compatibles con el articulo 24 de la Constitucion espaiio-
la, que garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva, pero al mismo tiempo reconocié que la ex-
propiacion legislativa -i.e., las realizadas mediante ley especial referida a un caso especifico- limi-
taba los derechos de las personas afectadas (Ruiz Mateos v. Spain judgment of 24 June 1993, Se-
ries A N° 262). Consultese Gallardo Castillo, Maria Jesus, “Rumasa ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, en Revista de Derecho Administrativo N° 84, Editorial Civitas, S.A., Madrid
1994, 613 y ss.

Copiado a la letra el articulo 6.1 del Convenio dispone que “toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal indepen-
diente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligacio-
nes de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra
ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la Sala de Audiencia puede
ser prohibido a la prensa y al piiblico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la mora-
lidad, del orden ptblico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los inter-
eses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asf lo exijan o en
la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad
pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”.
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medidas expropiatorias -rectius, confiscatorias-, cuyas identidades eran conocidas de ante-
mano o, en el peor de los casos, podian ser determinadas sin mayores contratiempos.

Sin perjuicio de lo ya aseverado, luce pertinente una reflexion complementaria, referida
a la Disposicién Transitoria Unica de la Ley, que obliga al Ministerio con competencia en
materia petrolera a coordinar acciones con las autoridades impositivas y del trabajo para
“...identificar cualquier desviacion de la legislacion fiscal, convenios laborales y contratos
vigentes”. Una reflexién complementaria porque al tratarse de un mecanismo de opresion,
esto es, un instrumento de coercion y acoso indebidos sobre los propietarios de las empresas
sometidas a expropiacion -una suerte de recordatorio sobre la “inconveniencia” de oponerse a
la injusta Ley (supra, Capitulo V)-, la violencia que subyace o se oculta tras la letra de Dis-
posicidn, eso entendemos nosotros, contradice abiertamente el deber del Estado de brindar un
trato justo y equitativo%.

Conforme a la jurisprudencia, pero sobre ello disertaremos infia (Capitulo VI, nimero
3), la infraccidn del derecho a un trato justo y equitativo obliga al Estado a pagar una indem-
nizacién (compensation) “completa, pronta y adecuada™’ .

2. Por lo que se refiere al derecho de propiedad y las garantias que han de rodear toda
medida expropiatoria, cabe citar, a titulo de ejemplo, el articulo 4.1 del Acuerdo (BIT) Vene-
zuela-Unién Econdmica Belgo-Luxemburguesa, que dispone textualmente:

“Medidas Privativas o Restrictivas de la Propiedad.

1.- Cada una de las Partes Contratantes se obliga a no adoptar ninguna medida de expropia-
cidén o nacionalizacién, ni cualquiera otra cuyo efecto sea desposeer directa o indirectamente
a los inversores de la otra Parte Contratante de las inversiones que les pertenezcan en su te-
rritorio, salvo si cumplen las condiciones siguientes:

a) que las medidas se adopten por razones de utilidad publica o de interés nacional;
b) que las medidas sean adoptadas de conformidad con los procedimientos legales;

¢) que no sean ni discriminatorias, ni contrarias a un compromiso especifico relativo al trato
de una inversion;

d) que vengan acompanadas de disposiciones que prevean el pago de una indemnizacidén
adecuada y efectiva”.

Una detenida lectura de la norma transcrita supra evidencia que los BIT’S contemplan
una doble garantia: En primer lugar, con su regulacién de la expropiacion de iure o de Dere-
cho (Direct Taking) salvaguardan el derecho de propiedad desde el punto de vista formal,
porque se ocupan de las medidas estatales que comportan un cambio (formal) de titularidad.
En segundo término, mas alla de las formas, de las meras apariencias, con su regulacion de la
expropiacion de facto o de hecho (Indirect Taking) garantizan la vigencia practica o efectiva,
la sustancia, del derecho de propiedad amparado por el Tratado™®.

26 Tudor, loana, The Fair and Equitable Treatment Standard in the International Law if Foreign
Investment, Oxford Monographs in International Law, Oxford University Press, 2008, p. 169.

27  Caso: MTD Equity Sdn. Bhd. et al. v. Republica de Chile, N°© ARB/01/7, 25 de mayo de 2004,
Seccion 238.

28  Sporrong and Loénnroth v. Sweden, ECHR judgement of September 23rd, 1982, Series A, N° 52.
También Curtis, Jr., Jerome J., “Comparison of the Regulatory Takings under the United States
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Mencionamos ambas garantias porque mas alla de la expropiacion de jure, alin en tra-
mite o proceso, que eventualmente culminara con la formal transferencia de titulo sobre
bienes y empresas, la (inmediata) toma de “control” de las operaciones y bienes de las em-
presas de servicio ordenada por la Ley luce, todo apunta a ello, como una expropiacion de
Jacto, esto es, como una medida estatal que impide -y de manera permanente- el libre ejerci-
cio de atributos esenciales del derecho de propiedad protegido por la Constitucion y los Bl-
T’s. Vale la pena recordar en propésito, por una parte, que a través de la Resolucién ntiimero
67, dictada en ejecucion de la Ley, se instruye u ordena a Petréleos de Venezuela, S.A. a
“...tomar el control de las operaciones y posesion inmediata de las instalaciones, docu-
mentacion, bienes v equipos...” de las empresas expropiadas; y por la otra, que en la Resolu-
cion nimero 66, mediante la cual se cred el Comité Estratégico de Ejecucion, érgano inte-
grado Unica y exclusivamente por dependientes de PDVSA, se le encomend?d a dicho Comité
la tarea de determinar “...la forma de operacion de los servicios y la modalidad de transfe-
rencia de los bienes...” expropiados. La administracion de bienes y empresas ha sido secues-
trada lato et improprio sensu. En palabras de Aldrich,

“...sl bien es cierto que la toma de control de una propiedad por el Estado no permite con-
cluir, de manera automatica e inmediata, que la propiedad ha sido expropiada, y que, por tan-
to, se debe una compensacién de acuerdo al Derecho internacional, debe concluirse que ha
mediado expropiacion cuando los hechos acreditan que el duefio ha sido privado de atri-
butos esenciales de su propiedad y esa privacion no luce efimera. La intencidon del Estado es
menos importante que los efectos de las medidas sobre el duefio, zgla forma de las medidas
de control e interferencia es menos importante que su impacto real”™” .

En adicién a lo ya dicho, cabe agregar que esa expropiacion de facto es contraria al De-
recho interno, porque comoquiera que no medi6 tramite judicial alguno para la ocupacion de
bienes y empresas, la medida de ocupacién y toma de control no fue adoptada y ejecutada
cumpliendo los requisitos concurrentes previstos por el articulo 115 de la Constituciéon vene-
zolana. Esa forma de obrar contravino, pues, “...el debido proceso legal”30.

3. Por lo que se refiere al derecho al pago de justa compensacion, permitasenos citar
ahora el Acuerdo (BIT) Venezuela-Gran Bretana e Irlanda del Norte, a tenor del cual

“las inversiones de nacionales o sociedades de una Parte Contratante no seran sometidas a
nacionalizacion, expropiacion o a medidas que en sus efectos equivalgan a nacionalizacidén o
expropiacion (que en lo sucesivo se denominan “expropiaciéon”) en el territorio de la otra
Parte Contratante salvo para fines publicos relacionados con las necesidades internas de di-
cha Parte Contratante, en forma no discriminatoria y con indemnizacion pronta, adecuada y
efectiva. Dicha compensacioén equivaldra al valor real de la inversion expropiada inmedia-
tamente antes de la fecha de la expropiacion o antes de la fecha en que se haga de conoci-
miento publico la expropiacién inminente, cualquiera que sea anterior; comprendera los in-
tereses al tipo comercial normal hasta la fecha en que se efectie el pago; se efectuard sin

Constitution and the European Convention on Human Rights”, European Law Review, Volume 14,
Sweet & Maxwell, London 1989, p. 73.

29 ITT Industries, Inc. v. The Islamic Republic of Iran ef al. (Concurring Opinion), en Aldrich, Geor-
ge H., The Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal, Clarendon Press, Oxford
1996, pp. 175 y 176. En 1déntico sentido, consultese Case: Compaiiia del Desarrollo de Santa Ele-
na, S.A. v. The Republic of Costa Rica, N° Arb/96/1, Final Award, February 17th, 2000, Paragraph
77.

30 Articulo 4.1 del Acuerdo entre el Gobierno de la Reptiblica de Venezuela y el Gobierno de la
Repiblica Federativa del Brasil para la Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones (Ga-
ceta Oficial N° 36.268 del 13 de agosto de 1997).
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demora, y serd efectivamente realizable y libremente transferible. El nacional o sociedad
afectada tendré derecho, en virtud de las leyes de la Parte Contratante que efectie dicha ex-
propiacién, a una pronta revision, por parte de una autoridad judicial u otra autoridad inde-
pendiente de dicha Parte Contratante, de su caso y del avaltiio de su inversiéon de conformidad
con los principios establecidos en este parrafo™ .

Por lo que se refiere a la determinacién de la justa indemnizacion otros Bit’s emplean
una redaccion un tanto diferente. En efecto, el Acuerdo (BIT) Venezuela-Francia dispone que
“todas las medidas de expropiacion que pudieran tomarse deben dar lugar al pago de una
pronta y adecuada indemnizacion cuyo monto, igual al valor real de las inversiones en cues-
tidn...”, precisando luego que dicho valor “...debe ser fasado con relacion a la situacion
economica normal que prevalecia antes de que se hiciera publica toda amenaza de medidas
de expropiaci(’)n”32. Por su parte el Acuerdo (BIT) Venezuela-Canada dispone que la
“...compensacion se basara en el valor genuino de la inversion o de las ganancias expropia-
das inmediatamente antes de la exprogiacio’n o al momento en que la expropiacion propuesta

2

se haga del conocimiento publico...”™.

;Que significan esas previsiones? ;Coémo han de ser interpretadas? El punto de partida
es el asunto Chorzéw Factory34, en el que se sostuvo que cuando media expropiacion el Es-
tado, conforme a la regla de la restitutio in integrum, se halla obligado a reparar todos y cada
uno de los dafios sufridos por el duefio de la propiedad expropiada. En su fallo la Corte Per-
manente de Justicia Internacional precisé que hasta donde ello sea posible, la indemnizaciéon
debe borrar todas las consecuencias del acto ilegal y reestablecer la situacion que hubiera
existido si el acto expropiatorio no hubiera sido dictado.

Por consiguiente, para determinar la indemnizacion resulta necesario valorar, entre otros
activos, los derechos contractuales de la empresa expropiada -en nuestro caso, los contratos
de servicio extinguid0s35- y otros bienes intangibles, tales como el goodwill y las proyeccio-
nes o perspectivas econdmicas futuras -y, en nuestro caso, también los permisos, autorizacio-
nes y registros transferidos al Estado-.

La jurisprudencia arbitral mas reciente ha interpretado esas férmulas de valoracién de la
siguiente manera:

“La pérdida sufrida por el demandante es el estandar general comuinmente utilizado por el
Derecho internacional cuando se trata de [medir los] perjuicios a la propiedad, lo que usual-
mente incluye el capital, la pérdida de ganancias y los gastos... Dependiendo de las cir-
cunstancias, varios métodos han sido utilizados por los tribunales para determinar la com-
pensacion que debe ser pagada, pero el concepto general sobre el cual se basa la valoracion
comercial de los activos es el de “justo valor de mercado ™.

En el &mbito internacional dicho concepto tiene una definicién reconocida que reza asi:

31 Articulo 5(1), (Gaceta Oficial N° 36.010, del 30 de julio de 1996).
32 Articulo 5.1 (supra, nota a pie de pagina N° 16).
33 Articulo VII, numeral 1° (Gaceta Oficial N° 5.207 Extraordinaria, del 20 de enero de 1998).

34 Chorzéw Factory (Germany v. Poland) 1928 P.C.1.J., Ser. A. N° 17 (Judgement of 13 September
1928), luego confirmado, entre muchos otros, por Amoco International Finance Corp. v. The Go-
vernment of the Islamic Republic of Iran, et al. (Aldrich, George H., The Jurisprudence of the
Iran-United States Claims Tribunal, Clarendon Press, Oxford 1996, pp. 230-234).

35 Leena Goldfields, Ltd. V, Russia (Judgment of 3 September 1930), reproducido en Cornell L.Q.
42, 51-52 (1950).
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“el precio, en dinero efectivo, en el que, en un mercado abierto y sin restricciones, el dere-
cho de propiedad cambiaria de manos entre un hipotético vendedor y un hipotético compra-
dor no relacionados entre si, cuando ninguno de ellos esta compelido a comprar o vender y
cuando ambos, siendo legalmente capaces para obligarse, tienen un razonable conocimiento
de los hechos relevantes™ " (el resaltado es nuestro).

Los BI'T’s citados supra incorporan la Clausula Hull -Hull Clause o Hull Standard, por-
que el primero en formularla fue el Secretario de Estado norteamericano Cordell Hull-
“...que supone “completa, pronta y adecuada” compensacién”, y que, por tanto, exige que la
indemnizacién adeudada al inversionista sea determinada de acuerdo a “...estdndares basa-
dos en el mercado...”™’.

La conclusién es obvia: El método de valoracion propuesto por la Ley es manifiesta-
mente contrario a la letra y el espiritu de los compromisos asumidos por el Estado venezo-
lano de acuerdo a los BIT’s y el Derecho Global. Afirmamos que el “valor en libros” o book
value de los bienes o activos empresariales -criterio, hoy en dia en “desuso” por causa de la
aprobacion y ratificacion de los BIT’s, empleado en diferentes transacciones celebradas tras
la expropiacion de la industria petrolera, principalmente en 1973- es manifiestamente contra-
rio al Derecho Global, porque ignora la existencia de otros activos empresariales (intangi-
bles), como son los derechos contractuales, las patentes, el know-how y el goodwill, y porque
ignora, ademas, que los bienes expropiados, lejos de ser bienes aislados o inconexos destina-
dos a ser luego vendidos o enajenados individualmente, en realidad forman parte integrante
de una empresa -i.e., de un ongoing concern- productora de rentas™. Asi las cosas, por lo que
se refiere a los inversionistas internacionales protegidos, el método de valoracién es -lisa y
llanamente- ilegal, esto es, arbitrario. Vale la pena tener presente que de acuerdo al articulo
31 de los Articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la responsabilidad internacio-
nal del Estado establece:

“Reparacién

1. El Estado responsable tiene la obligacién de reparar de manera integra los perjuicios cau-
sados por un acto contrario al Derecho Internacional. 2. Perjuicio incluye cualquier da3f910,
tanto material como moral, causado por el acto estatal contrario al Derecho Internacional”™ .

36 Case: CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic N° ARB/01/8, May 12th, 2005,
Paragraph 402). En idéntico sentido, consultense los asuntos Caso: Asian Agricultural Products
Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri Lanka, N° ARB/87/3, 27 de junio de 1990, seccion 96 (“In the ab-
sence of a stock market... the evaluation of the shares owned by AAPL in Serendib has to be es-
tablished by the alternative method of determining what was the reasonable price a willing pur-
chaser would have offered to AAPL to acquire its share[s]...”); y, James Saghi (en Bishop, R.
Doak, Crawford, James y Reisman W. Michael, “Foreign Investment Disputes”, Kluwer Law In-
ternational, The Hague (The Netherlands), 2005, p. 854). Véase también a Bergman, Mark S., Bi-
lateral Investment Protection Treaties: An Examination of the Evolution and Significance of the
U.S. Prototype Treaty, 16 N.Y.U. I. Int’l L. & Pol. 1 1983-1984, p. 40.

37  Van Harten, Gus, Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford University Press, Oxford
2007, p. 91.

38  Bishop, R. Doak, Crawford, James y Reisman W. Michael, op.cit., p. 1349. En contra de este
criterio de valoracion también se pronuncian McLachlan, Campbell, Shore, Laurence y Weiniger,
Matthew, International Investment Arbifration. Substantive Principles, Oxford University Press,
2007, p. 320.

39  Crawford, James, The International Law Commissions’s Articles on State Responsibility. Intro-
duction, Text and Commentaries, Cambridge University Press, Cambridge (United Kingdom)
2005, p. 201.



LEGISLACION 127

VII. UNA REFLEXION FINAL: EL DECRETO-LEY PARA PROMOVER Y PROTEGER
INVERSIONES

;Qué cabe decir de los nacionales expropiados, habida consideracién que los venezola-
nos, por su nacionalidad, no pueden invocar (directamente) los BIT’s suscritos y ratificados
por la Nacién venezolana?

A nuestro entender, la respuesta a dicha pregunta se encuentra en el Decreto con Rango
y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones venezolano™, cuyo articulo 10
textualmente dispone que “las inversiones y los inversionistas venezolanos tendran derecho a
un trato no menos favorable que el otorgado a las inversiones internacionales, o a los inver-
sionistas internacionales, segin corresponda, en circunstancias similares”, porque en esta
prevision legal, que equipara los inversionistas nacionales a los extranjeros, encuentra su
justificacién -esa es su ratio- en el hecho de que el origen de los capitales y de las inversiones
no constituye criterio valido -esto es, razonable- para brindarle a los nacionales un trato
dispar e inferior al reconocido a los extranjeros.

El Decreto-Ley para la promocion y proteccién de inversiones establece, dicho sea de
paso, que las inversiones, tanto nacionales como internacionales, tendran derecho a un trato
Jjusto y equitativo, conforme a las normas y criterios del derecho internacional, y que no seran
objeto de medidas arbitrarias o discriminatorias que obstaculicen su mantenimiento, gestion,
utilizacién, disfrute, ampliacién, venta o liquidacion; que s6lo se realizaran expropiaciones
de inversiones, o se aplicaran a ¢stas medidas de efecto equivalente a una expropiacion,
por causa de utilidad publica o de interés social, siguiendo el procedimiento legalmente
establecido a estos efectos, de manera no discriminatoria y mediante una indemnizacion
pronta, justa y adecuada; que la indemnizacidén serd equivalente al justo precio que la
inversiéon expropiada tenga inmediatamente antes del momento en que la expropiacion sea
anunciada por los mecanismos legales o hecha del conocimiento ptblico, lo que suceda
antes; que la indemnizacién, que incluird el pago de intereses hasta el dia efectivo del
pago, calculados sobre la base de criterios comerciales usuales, se abonara sin demora; y,
que las indemnizaciones a que haya lugar con motivo de expropiaciones de inversiones
internacionales serdn abonadas en moneda convertible y seran libremente transferibles al
exterior (articulos 6°y 11).

40  Gaceta Oficial N° 5.390, del 22 de octubre de 1999.





