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. INTRODUCCION

El reciente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Inversiones Extranjeras' (LIE)
derog6, entre otras normas, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Promocion y
Proteccion de Inversiones (LPPI) que era la legislacion que regulaba las inversiones tanto
nacionales como extranjeras en Venezuela y en el caso de las Ultimas, actuaba como norma
supletoria en caso de no existir un acuerdo internacional que regulara su tratamiento. Entre
ambas normas hay grandes y significativas diferencias, partiendo del punto que ambas se
insertan en el Derecho Internacional de Inversiones en el que se desarrolla el sistema para la
proteccion de inversiones extranjeras, pero sus efectos, derivados de las mencionadas dife-
rencias, son muy distintos.

El sistema para la proteccion de inversiones extranjeras en Venezuela tiene dos niveles:
(i) Los Tratados Bilaterales para la Promocion y Proteccion de Inversiones (TBI) que consti-
tuyen ley especial entre las partes del TBI, de cuyas previsiones pueden aprovecharse los
nacionales de los paises que los suscriben, y (ii) La LIE, aplicable a todos los inversionistas
(nacionales y extranjeros) como régimen ordinario, por lo que en caso de existir un TBI que
proteja a un inversionista en particular, sus disposiciones seran aplicables solo en caso de
vacios legales del tratado.

Una de las grandes diferencias que deben destacarse entre la LIE y la LPPI es relativa a
su estructura, pues la LPPI, con las salvedades derivadas de su naturaleza de ley nacional,
tenia una estructura muy similar a la de los TBI, lo que hacia posible complementar la inter-
pretacion de estos Ultimos y en caso de no existir un TBI aplicable a un caso particular, per-
mitia brindar los estandares de proteccion comunes de este tipo de tratado.

! Publicado en la Gaceta Oficial N° 6.152 Extraordinario del 18 de noviembre de 2014
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Venezuela mantiene 27 TBIs vigentes’, tomando en cuenta que el TBI con el Reino de
los Paises Bajos fue denunciado por Venezuela en el aiio 2008, y por lo tanto, ya no protege
inversiones realizadas en Venezuela por nacionales de esa jurisdiccion, posteriores a esa
fecha, pero mantiene su vigencia por 15 afios para las inversiones realizadas con anterioridad,
por lo que el tratado se encuentra vigente para esas inversiones hasta 2023.

II. BREVE DESCRIPCION DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION

Los TBIs son una de las fuentes del Derecho Internacional de Inversiones. Su origen se
remonta al primer TBI que fue suscrito en 1959 entre Alemania y Pakistdn y actualmente
existe una red de aproximadamente 2.860 TBIs’. Estos tratados generalmente cuentan con
una estructura bastante similar y muchos paises tienen ya modelos que utilizan como base
para comenzar sus negociaciones. No obstante, hay actualmente una importante tendencia a
negociar aspectos de proteccion de inversiones extranjeras en otros tratados como los de libre
comercio.

La estructura general de los TBIs se indica a continuacion:
1. Definiciones de Inversion e Inversionista

En términos generales todos los TBIs suscritos por Venezuela establecen como concep-
to de “inversion” todo tipo de activo, sefialando un listado enunciativo de la clase de activos
que especialmente van a considerarse como inversion, entre otros: propiedad de bienes mue-
bles e inmuebles, acciones y participacion en sociedades, derechos o prestaciones con valor
econdmico, derechos de propiedad intelectual, etc.

Asimismo, a menudo (aunque en varios casos no se hace referencia a inversionista sino
a “nacionales” vgr. Alemania, Francia y Reino Unido) se dispone también la definicion de
“inversor” o “inversionista”, generalmente entendido éste como persona natural que de con-
formidad con la legislacion de los paises involucrados es considerado ciudadano de su res-
pectivo pais; asi como también las personas juridicas constituidas de conformidad con la
legislacion de alguno de los paises firmantes del TBI, y que tengan su sede en su territorio.

2. Estandares de Proteccion

Los TBI contienen generalmente los siguientes estandares de proteccion a la inversion:
Trato Justo y Equitativo, Total Proteccion y Seguridad, Proteccion contra Tratos Arbitrarios o
Discriminatorios, Trato Nacional, Trato de la Nacion Mas Favorecida, garantias sobre expro-
piaciones y, finalmente, el Derecho a Transferencias o Repatriacion de Capitales. Todos estos
estandares son de un amplio contenido, de hecho, pueden ser clasificados como conceptos
juridicos indeterminados, cuya interpretacion se fundamentara en el analisis casuistico.

Los TBIs de Venezuela que actualmente se encuentran vigentes fueron suscritos con: Alemania,
Argentina, Barbados, Bielorrusia, Canada, Chile, Costa Rica, Cuba, Dinamarca, Ecuador, Espaiia,
Francia, Indonesia, Iran, Lituania, Paraguay, Perti, Portugal, Reino de los Paises Bajos, Reino
Unido, Republica Checa, Rusia, Suecia, Suiza, Union Belgo-Luxemburguesa, Uruguay y Vietnam.
3 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO
(2013): IIA Issues (2013). N° 4. Disponible en http://unctad.org/SearchCenter/Pages/Results.
aspx?sq=1&k=I1A%202013 (visitada por ultima vez el 28 de enero de 2015)

Dolzer, Rudolf et al (2012): Principles of International Investment Law. Second Edition. Oxford:
Oxford University Press, p.
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3. Solucion de Controversias

Una de las caracteristicas mas relevantes de los TBIs es que permiten a los particulares,
inversionistas extranjeros, acceder directamente al arbitraje internacional debido al consenti-
miento expresado en estos tratados por parte de los Estados que los suscriben para que toda
disputa relacionada con la violacion de las disposiciones del tratado, puedan ser conocidas
por un tribunal arbitral internacional. Las modalidades pueden ser varias y los mecanismos
arbitrales también: (i) puede estar condicionado a agotar periodos de negociacion o de “en-
friamiento”, (ii) puede también depender del agotamiento de los recursos internos o ser op-
cional, y (iii) puede haber consentimiento para acudir a otros medios alternativos de solucion
de controversias como la conciliacién o la mediacion.

También prevén la posibilidad del arbitraje entre los Estados parte del tratado para re-
solver controversias que puedan surgir de la interpretacion de las normas del tratado o de su
incumplimiento.

II. LA NUEVA LEY DE INVERSIONES EXTRANJERAS

La nueva LIE tiene una estructura y una finalidad muy distinta a los instrumentos que
tradicionalmente, a nivel mundial, se utilizan para promover y proteger las inversiones ex-
tranjeras, bien hablemos de legislacion nacional o de tratados internacionales. Abajo comen-
taremos, limitados por el espacio editorial, algunos de los aspectos que consideramos de
mayor relevancia de esta novisima legislacion.

1. Comentarios a las Disposiciones Generales de la LIE

El objeto de la LIE no es promover ni proteger la inversién extranjera, sino regularla’
mediante principios, politicas y procedimientos enmarcados en la Constitucion, las leyes y el
Plan de la Patria®, que particularmente prevé el flujo de inversiones entre paises de la Améri-
ca Latina y la denuncia de los TBI que actualmente se mantienen vigentes para Venezuela’,
lo que seguramente ocurrira en el ambito temporal de vigencia del mencionado plan (2013-
2019). Puede preverse entonces el surgimiento en el mediano plazo de un marco regulatorio
de la inversion extranjera netamente autartico frente al Derecho Internacional de Inversiones,

5 LEY DE INVERSIONES EXTRANJERAS. Articulo 1: El presente Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley, tiene por objeto establecer los principios, politicas y procedimientos que regulan al
inversionista y las inversiones extranjeras productivas de bienes y servicios en cualquiera de sus
categorias, a los fines de alcanzar el desarrollo armoénico y sustentable de la Nacion, promoviendo
un aporte productivo y diverso de origen extranjero que contribuya a desarrollar las potencialida-
des productivas existentes en el pais, de conformidad con la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, las leyes y el Plan de la Patria, a los fines de consolidar un marco que pro-
mueva, favorezca y otorgue previsible a la inversion.

6 Publicado en Gaceta Oficial N° 6.118 del 4 de diciembre de 2013

Plan de la Patria: 1.3.6.4. Fortalecer el ALBA como instrumento para alcanzar un desarrollo justo,
solidario y sustentable; el trato especial y diferenciado que tenga en cuenta el nivel de desarrollo
de los diversos paises y la dimension de sus economias; la complementariedad econémica y la co-
operacion entre los paises participantes, y el fomento de las inversiones de capitales latinoameri-
canos en la propia América Latina y el Caribe. 4.4.1.1. Denunciar los tratados multilaterales, asi
como también los tratados y acuerdos bilaterales que limiten la soberania nacional frente a los in-
tereses de las potencias neocoloniales, tales como los tratados de promocion y proteccion de inver-
siones. Este ultimo debe ser interpretado conjuntamente con lo establecido en el articulo 15, nume-
ral 21 de la LIE, cuando atribuye competencias al presidente del Centro Nacional para el Comercio
Exterior para “Emitir opinion sobre la suscripcion o denuncia de convenios y tratados internacio-
nales en el ambito de la inversion extranjera”.
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que podra tener plena aplicacion a partir del momento en que todos los TBIs sean denuncia-
dos, una vez vencidos los plazos previstos en las correspondientes clausulas de supervivencia
que prevén la aplicabilidad de sus normas hasta varios aflos después de su terminacion. Esta
politica ha sido puesta en marcha en Ecuador, aunque la fundamentacion para la denuncia de
los TBIs en ese pais es de rango Constitucional y para nosotros resulta evidente la influencia
que ha tenido en la redaccion de la LIE.

El 4mbito de aplicacién subjetivo de la LIE® incorpora como sujetos de su aplicacién a
personas juridicas y naturales, que incluyen personas juridicas nacionales que reciban inver-
sion extranjera y personas naturales que pueden ser inclusive nacionales que se encuentren
domiciliadas en el extranjero.

Probablemente el punto mas importante de la LIE se encuentra en lo relativo a la juris-
diccion’. El articulo 5 establece una Clausula Calvo absoluta con relacién a las disputas que
puedan surgir con inversionistas extranjeros'’, dejando a salvo s6lo mecanismos de solucion
de conflictos creados en el marco de la integracion latinoamericana y del Caribe, es decir, se
pretende mediante esta disposicion, impedir que los inversionistas extranjeros acudan al
arbitraje internacional para resolver las controversias que puedan presentarse con el Estado
venezolano. En nuestra opinidn, esta norma resulta violatoria de lo dispuesto en el articulo
258 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela'' que claramente impone
una obligacion al legislador para promover el uso del arbitraje y demas medios alternativos
de solucion de controversias. Pero, adicionalmente, de pretender invocar el mencionado
articulo 5 de la LIE, solo podria surtir efectos sobre aquellos inversionistas que no se encuen-

8 LEY DE INVERSIONES EXTRANJERAS. Articulo 4: Son sujetos de la aplicacion del presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Inversiones Extranjeras, los siguientes: 1. Empresas
extranjeras y sus filiales, subsidiarias o vinculadas, regidas o no por Convenios y Tratados Inter-
nacionales; asi como otras formas de organizacion extranjeras con fines econdmicos y productivos
que realicen inversiones en el territorio nacional. 2. Empresas Gran Nacionales, cuyos objetivos y
funcionamiento estan sujetos a un plan estratégico de dos o mas Estados, que garanticen el prota-
gonismo del poder popular ejecutando inversiones de interés mutuo a través de empresas publicas,
mixtas, formas cooperativas y proyectos de administracion conjunta, fortaleciendo la solidaridad
entre los pueblos y potenciando su desarrollo productivo. 3. Empresas nacionales privadas, publi-
cas y mixtas, y sus filiales, subsidiarias o vinculadas, regidas o no por Convenios y Tratados Inter-
nacionales y las demas organizaciones con fines econémicos y productivos receptoras de Inversion
Extranjera, previstas en el ordenamiento juridico de la Republica. 4. Personas naturales, nacionales
o extranjeras, domiciliadas en el extranjero, que realicen inversiones extranjeras en el territorio na-
cional. 5. Personas naturales extranjeras residentes en el pais que realicen inversiones extranjeras.

Idem. Articulo 5: Las inversiones extranjeras quedaran sometidas a la jurisdiccion de los tribunales
de la Reptiblica, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela y demas leyes. La Republica Bolivariana de Venezuela podra participar y hacer uso
de otros mecanismos de solucion de controversias construidos en el marco de la integracion de
América Latina y El Caribe.

Sefala el autor Daniel Guerra Ifiiguez para ilustrar el contenido de la clausula o doctrina Calvo, que
“...Las Republicas americanas reconocen esa responsabilidad [contractual y extracontractual con-
forme al Derecho Internacional]; lo que sucede es que dicha responsabilidad debe ventilarse a través
de sus propios tribunales o leyes..., recurriéndose unicamente a la via diplomatica cuando haya mani-
fiesta denegacion de justicia o violacion evidente del Derecho Internacional” (Guerra 1., Daniel
(1991): Derecho Internacional Publico. 8va. Edicion. Caracas: Daniel Guerra Iiiiguez, p. 431)

" CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Articulo 258. La ley
organizara la justicia de paz en las comunidades. Los jueces o juezas de paz seran elegidos o elegidas
por votacion universal, directa y secreta, conforme a la ley. La ley promovera el arbitraje, la concilia-
cion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de conflictos.
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tran protegidos por un TBI, y con relacidn a estos no era necesario establecer una prohibicion
semejante, pues el principio fundamental del arbitraje, como de cualquier otro mecanismo
alternativo para la solucion de controversias, es el consentimiento de las partes de someterse
al mismo.

Con relacion a los inversionistas protegidos por un TBI, la historia es muy distinta. La
totalidad de los TBI suscritos y vigentes en Venezuela contiene ofertas de arbitraje'” en las
que el consentimiento del Estado ya ha sido expresado y basta con la aceptacion del inversio-
nista para perfeccionar el acuerdo de arbitraje requerido para la validez del arbitraje. En su
condicién de ley especial entre los Estados parte de cada TBI, lo dispuesto en el articulo 5 de
la LIE no puede ser considerado como un retiro unilateral del consentimiento previamente
expresado en los tratados, por lo que los inversionistas protegidos, podran hacer uso del men-
cionado mecanismo.

La parte final del articulo in commento establece la posibilidad de que la Republica se
someta a otros mecanismos de solucion de controversias que puedan crearse en el marco de
la integracién de América Latina y El Caribe. Actualmente, Ecuador encabeza una comision
de la Union de Naciones del Sur (UNASUR) para la creacion de un centro de arbitraje regio-
nal para conocer disputas en materia de inversiones'. El éxito de este tipo de iniciativas, que
en principio consideramos positiva para el Derecho Internacional de Inversiones, dependera
de la confianza que genere este mecanismo para que los demas Estados del mundo acepten
incluirlo en los TBIs que negocien con paises latinoamericanos. El instrumento mediante el
cual se constituya este centro de arbitraje debe garantizar, por sobre todas las cosas, la inde-
pendencia e imparcialidad de los tribunales arbitrales, pues si se pretende crear un mecanis-
mo evidentemente parcializado, poco o nada podra aportar para resolver este tipo de contro-
versias'* y probablemente pueda ejercer una influencia negativa en cuanto al flujo de inver-
siones extranjeras hacia la region.

2. La Definicion de Inversion Extranjera

El articulo 6 de la LIE establece una serie de definiciones importantes a los fines de su
interpretacion y aplicacion'. A los efectos de su integracion con los instrumentos que com-

Sobre las ofertas de arbitraje, ver Torrealba R., José¢ Gregorio: Promocion y Proteccion de las
Inversiones Extranjeras en Venezuela. FUNEDA, Caracas: 2008, p. 56 y ss. - 120 y ss.

Ver nota de prensa de la Cancilleria ecuatoriana: “Avanza proceso de constitucion para centro de
arbitraje de UNASUR” disponible en http://www.cancilleria.gob.ec/avanza-proceso-de-constitu
cion-para-centro-de-arbitraje-de-unasur/ (visitado por tltima vez el 30 de enero de 2015)

La principal critica de los paises que han denunciado la Convencion CIADI lo han hecho bajo el
argumento de la parcialidad de los tribunales arbitrales formados bajo las reglas de esta Conven-
cion. La falsedad de este argumento ha sido demostrada estadisticamente tal y como lo hemos co-
mentado anteriormente (Ver Torrealba R., José Gregorio: Comentarios sobre Algunos Problemas
Actuales del Arbitraje con Estados u Otros Entes Publicos en la obra colectiva El Contencioso
Administrativo y los Procedimientos Constitucionales. Editorial Juridica Venezolana, Caracas:
2011, p. 655 y ss). Por el contrario, la falta de independencia e imparcialidad del Tribunal Supre-
mo de Justicia, en particular de su Sala Politico-Administrativa, ha sido también demostrada es-
tadisticamente (Ver. Canova, Antonio et al, El TSJ al servicio de la Revolucion. Editorial Ga-
lipan). Caracas 2014.

' LEY DE INVERSIONES EXTRANJERAS: Articulo 6°. A los efectos del presente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley, se entiende por: 1. Inversion: Todos aquellos recursos obtenidos
licitamente y destinados por un inversionista nacional o extranjero a la produccion, de bienes y
servicios que incorporen materias primas o productos intermedios con énfasis en aquellos de ori-
gen o fabricacion nacional, en las proporciones y condiciones establecidas en el presente Decreto
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con Rango, Valor y Fuerza de Ley, que contribuyan a la creacion de empleos, promocion de la pe-
quefla y mediana industria, encadenamientos productivos endogenos, asi como al desarrollo de in-
novacion productiva. 2. Inversion Nacional: La inversion realizada por el Estado venezolano, las
personas naturales o juridicas nacionales y las realizadas por los ciudadanos extranjeros que ob-
tengan la Credencial de Inversionista Nacional. 3. Inversion Extranjera: Es la inversion produc-
tiva efectuada a través de los aportes realizados por los inversionistas extranjeros conformados por
recursos tangibles e intangibles, destinados a formar parte del patrimonio de los sujetos receptores
de Inversion Extranjera en el territorio nacional. Estos aportes pueden ser: a) Inversion financiera
en divisas y/o cualquier otro medio de cambio o compensacion instituido en el marco de la inte-
gracion latinoamericana y caribefia. b) Bienes de capital fisicos o tangibles como plantas industria-
les, maquinarias nuevas o reacondicionadas, equipos industriales nuevos o reacondicionados, ma-
terias primas y productos intermedios que formen parte del proceso productivo del sujeto receptor
de la inversion. Cuando se trate de bienes reacondicionados deberd mantenerse la misma relacion
entre el valor de la inversion y la vida util que aplicaria al caso de bienes nuevos; dicha relacion
sera establecida por peritos que al efecto designara el Centro Nacional de Comercio Exterior. c)
Bienes inmateriales o intangibles constituidos por marcas comerciales, marcas de producto, paten-
tes de invencion, modelos de utilidad, disefios o dibujos industriales y derechos de autor, asi como
todos los derechos de propiedad industrial e intelectual consagrados en la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y las Leyes que regulan esta materia. Incluido también la asis-
tencia técnica y conocimientos técnicos que se refieran a procesos, procedimientos o métodos de
fabricacion de productos, debidamente soportados mediante el suministro fisico de documentos
técnicos, manuales e instrucciones. Los aportes intangibles mencionados, seran considerados como
inversion extranjera cuando la cesion se realice entre empresas que no se encuentren directa o indi-
rectamente vinculadas entre si, previo registro del contrato de cesion ante el 6rgano nacional com-
petente en materia de propiedad intelectual, siempre que la cesion de derechos involucre la transfe-
rencia efectiva al sujeto receptor de la inversion de la propiedad de los bienes inmateriales o intan-
gibles cedidos. d) Las reinversiones de acuerdo con lo estipulado en el presente Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza de Ley. 4. Reinversion: Se considera reinversion a los aportes provenientes de
la totalidad o parte de las utilidades o dividendos no distribuidos que se originen con motivo de
una inversion extranjera, registrada ante el Centro Nacional de Comercio Exterior y destinados al
capital social o patrimonio del sujeto receptor de la inversion en el cual se haya generado dichos
aportes. 5. Inversionista Extranjero: La persona natural o juridica extranjera que realice una in-
version registrada ante el Centro Nacional de Comercio Exterior. No califica como tal aquella per-
sona natural o juridica venezolana que directamente o por interpuestas personas figure como ac-
cionista de empresas extranjeras. 6. Inversionista Nacional: Se considera inversionista nacional al
Estado, a las personas naturales o juridicas nacionales y al titular de la Credencial de Inversionista
Nacional otorgada por el Centro Nacional de Comercio Exterior. 7. Empresa Nacional Recepto-
ra de Inversion Extranjera: Las sociedades mercantiles, cooperativas, empresas de propiedad
social y otras formas de organizacion econdémica productiva definidas por la legislacion nacional,
cuyo capital social pertenezca mayoritariamente a inversionistas nacionales, en cincuenta y uno
por ciento (51%) o mas, y sea calificada como tal por el Centro Nacional de Comercio Exterior. 8.
Empresa Extranjera: Las sociedades mercantiles, asi como otras formas de organizacion extran-
jeras con fines economicos y productivos, cuyo capital social pertenezca en cincuenta y uno por
ciento (51%) o mas a inversionistas extranjeros, y sea calificada como tal por el Centro Nacional
de Comercio Exterior. 9. Empresa Filial, Subsidiarla o Vinculada: Las empresas que por cual-
quier causa sean controladas en su capital o en su gestion por otra que se denomina casa matriz, y
la que de manera directa o indirecta sea controlada separadamente, en su capital o en su gestion,
por otra que a estos efectos es la casa matriz, aunque entre si no tengan ninguna vinculacién apa-
rente, considerandose que existe tal relacion de subsidiaridad entre dos empresas, cuando la casa
matriz posea mas del cincuenta por ciento (50%) del total del capital social de la empresa filial. El
Centro Nacional de Comercio Exterior, como 6rgano nacional competente en materia de inversio-
nes, sera la instancia que decidira mediante acto motivado, si existe o no vinculacion o relacion en-
tre dos o mas entidades y si de ésta se deriva el control sobre su capital y/o gestion. 10. Empresas
Gran Nacionales: Las sociedades mercantiles cuyos objetivos y funcionamiento estan sujetos a
un plan estratégico de dos o mas Estados, que garanticen el protagonismo del poder popular ejecu-
tando inversiones de interés mutuo a través de empresas publicas, mixtas, formas cooperativas y
proyectos de administracion conjunta, fortaleciendo la solidaridad entre los pueblos y potenciando
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ponen el sistema de proteccion de inversiones extranjeras, cuando las definiciones estableci-
das en la LIE sean mas favorables que las establecidas en el correspondiente TBI, estas dis-
posiciones seran aplicables con preferencia si el TBI en virtud del estandar de no discrimina-
cion, usualmente incluido en estos tratados. A estos efectos, las definiciones de Inversion e
Inversion Extranjera resultan a nuestro juicio las mds relevantes, no asi la definiciéon de In-
versionista Extranjero que no seria posible ampliar por via de la aplicacion de una definicion
mas favorable de la LIE, pues en principio, para poder aprovechar los estandares de protec-
cion, el inversionista debe subsumirse en la definicion establecida en el TBI.

Las definiciones de Inversion e Inversion Extranjera establecidas en la LIE son compre-
hensivas de todo tipo de activos, lo que es importante a los efectos de determinar lo que pu-
diera estar o no incluido en el ambito de aplicacion de la ley. Debemos llamar la atencion
sobre el numeral c del articulo 6, en el que se condiciona la calificacion de inversion extranje-
ra a activos intangibles a la cesion de su titularidad a una empresa que no esté vinculada al
propietario, al registro del contrato de cesion ante el 6rgano competente en materia de Pro-
piedad Intelectual y siempre que se realice la transferencia efectiva al sujeto receptor de la
inversion. Como consecuencia de esa redaccion, una marca registrada en Venezuela no po-
dria ser considerada como inversion para un inversionista extranjero.

Aplicar estas restricciones a un inversionista extranjero protegido por un TBI, pudiera
constituirse en una violacion al tratado, que generalmente consideran los derechos de propie-
dad intelectual como una inversion, sin condicionamientos similares a los establecidos en la
definicion de la LIE. Excluye ademas otros derechos derivados de la propiedad intelectual,
como son las regalias en el caso de licencias, pues si no es considerada una inversion extra-
njera, no habria derecho a transferir las mencionadas regalias al exterior.

3. El Sistema de Inversiones Extranjeras

El Sistema de Inversiones Extranjeras es un conjunto de organismos que ejercen compe-
tencias en la materia, designados por los articulos 7, 8, 9 y 10 de la LIE'® y est4 compuesto

su desarrollo productivo. 11. Transferencia Tecnologica: El suministro desde el exterior, de un
conjunto de conocimientos técnicos expresados o no en derechos de propiedad industrial, necesa-
rios para la transformacion productiva, la prestacion de servicios y la comercializacion de bienes,
calificados como tales por el Centro Nacional de Comercio Exterior mediante contrato debidamen-
te aprobado y registrado ante el mencionado 6rgano, conforme a los procedimientos, requisitos,
vigencias y condiciones que se establezcan en el Reglamento del presente Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de Ley. 12. Fiscalizaciéon: Las personas naturales y juridicas sujetas a las disposicio-
nes contenidas en el presente Decreto con Rango, Valer y Fuerza de Ley receptoras de inversion
extranjera y de contratos de transferencia tecnoldgica son sujetos de fiscalizacion por parte del
Centro Nacional de Comercio Exterior.

Idem. Articulo 7°. El ministerio del poder popular con competencia en materia de comercio sera el
organo rector en el establecimiento de las politicas para el cumplimiento del objeto del presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley. Articulo 8°. El Centro Nacional de Comercio Exterior
conforme a lo establecido en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, publicado en la Gace-
ta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.116 Extraordinario, de fecha viernes 29
de noviembre de 2013, mediante su estructura organizativa sera el encargado de instrumentar los
criterios, formas, requisitos, normativos y procedimientos en materia de inversiones extranjeras.
Articulo 9°. El 6rgano administrativo sancionatorio, sera el ministerio del poder popular con com-
petencias en materia de finanzas. Articulo 10. Los drganos y entes nacionales competentes en las
materias de petroleo y minas, banca, valores y seguro son concurrentes con el Centro Nacional de
Comercio Exterior respecto al analisis, estudio y emision del Registro de la Inversion Extranjera y
sus respectivas actualizaciones y responsables de la emision de la Constancia de Calificacion de
Empresas, el Registro de Contratos de Transferencia Tecnologica y las fiscalizaciones respectivas,
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por (i) un érgano rector constituido por el ministerio con competencia en materia de comer-
cio, (ii) el Centro Nacional de Comercio Exterior (CENCOEX) como 6rgano implementador
(iii) un organo sancionador, que es el ministerio con competencia en materia de finanzas, y
(iv) los 6rganos y entes con competencias concurrentes, constituidos por aquellos que tienen
competencias en materia de petrdleo y minas, banca, valores y seguros, que concurren con
CENCOEX en cuanto al registro de la inversion extranjera, constancia de calificacion de
empresa, registro de contratos de transferencia tecnologica y fiscalizaciones.

Como organo implementador, el articulo 11 es el que otorga a CENCOEX las compe-
tencias correspondientes en materia de inversiones extranjeras. Sobre esas competencias,
destacan la relacionada con aprobar o negar la remision de capitales (numeral 10) y la de
aprobar o negar “...la solicitud de autorizacion de transferencia al extranjero de propiedad
sobre bienes de capital tangible e intangible” (numeral 11), este ultimo en un claro intento
por evitar que se obtenga para esos bienes la proteccion ofrecida por los TBI. Pero la mas
preocupante de todas es la establecida en el numeral 14, que violenta el principio de la legali-
dad al dejar abierta la posibilidad para los ministerios competentes en materia de finanzas o
comercio, de atribuirle competencias al CENCOEX"".

4.  En cuanto al tratamiento a la Inversion Extranjera y los Deberes y Derechos de
los Inversionistas

Pese a que la LIE prevé disposiciones sobre el desarrollo de la inversion extranjera o los
sectores reservados, que en realidad no se han designado expresamente sino bajo la ambigua
denominacion de “sectores estratégicos conforme al interés nacional”, estimamos que el

de conformidad con los lineamientos establecidos en las leyes especiales que les rigen, en concor-
dancia con los criterios y normativas establecidos por el Centro Nacional de Comercio Exterior y
el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.

En el ejercicio de esta competencia, estos organos y entes deberan informar mensualmente al
Centro Nacional de Comercio Exterior, el resultado de las actividades desempefiadas. El ministe-
rio del poder popular con competencia en materia de petrdleo y mineria, otorgara el Registro de
Inversion Extranjera, cuando las inversiones estén destinadas a los sectores de hidrocarburos, pe-
troquimico, carbonifero y minero y el Registro de Contratos de Transferencia Tecnologica en
cuanto se refieran a la exploracion y explotacion de yacimientos, la extraccion y refinacion de sus
minerales y la manufactura de productos terminados, con ocasion a las actividades mencionadas
dentro del territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Idem. Articulo 11. Son competencias adicionales a las establecidas en el Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
6.116 Extraordinario, de fecha viernes 29 de noviembre de 2013, del Centro Nacional de Comer-
cio Exterior:... 10. Aprobar o negar la remisioén de capitales por concepto de pagos relacionados
con las inversiones de capital inicial, sumas adicionales para la ampliacion y desarrollo de la in-
version, beneficios, utilidades, intereses y dividendos, previa opinion vinculante del ministro o
ministra del poder popular con competencia en materia de comercio. 11. Aprobar o negar la solici-
tud de autorizacion de transferencia al extranjero de la propiedad sobre bienes de capital tangible e
intangible, que se realice mediante operaciones financieras, previa opinion vinculante del ministro
o ministra del poder popular con competencia en materia de comercio. ... 14. Las demas compe-
tencias que le sean atribuidas por el ordenamiento juridico o por el ministerio del Poder Popular
con competencia en materia de comercio o el ministerio del poder popular con competencia en
materia de finanzas.

Atribuir competencias es muy distinto al mecanismo de delegacion de competencias intersubjetiva
o interorganica previstas en los articulos 33 y 34 de la Ley Orgéanica de Administracion Publica.
La atribucion de competencias solo puede ocurrir mediante ley conforme al articulo 137 de la
Constitucion: “La Constitucion y la ley definen las atribuciones de los drganos que ejercen el Po-
der Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen”.
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énfasis de la normativa sobre el tratamiento de la inversion y los derechos y deberes de los
inversionistas extranjeros, esta puesto sobre el aspecto relacionado con la repatriacion de
capitales o transferencia de divisas provenientes de la inversion.

El registro de la inversién es constitutivo de los derechos del inversionista extranjero'®,
sin embargo, el derecho de transferencia se ve limitado por 5 afios contados a partir del regis-
tro de la inversion'® y la inversion sometida a una serie de condiciones, inclusive de admisién
cuando se pretenda establecer en territorios de pobladores originarios, que constituyen una
importante carga para los inversionistas extranjeros, algunas de ellas, como las relacionadas a
la reinversion, destinadas a hacer mas dificil para los inversionistas el reconocimiento de su
inversion y la transferencia de divisas o repatriacion de capitales. Igualmente, se establece un
nuevo requisito en materia de fusiones o adquisiciones de sociedades mercantiles, al exigir,
so pena de nulidad, la notificacion de la operacion al CENCOEX™.

Idem. Articulo 28. Los derechos consagrados a los inversionistas extranjeros en el presente Decre-
to con Rango, Valor y Fuerza de Ley y demas normativas aplicables, surtiran sus efectos, a partir
del momento en que se otorgue el Registro de Inversion Extranjera.

Idem. Articulo 29. La inversion extranjera debera permanecer en el territorio de la Republica por
un lapso minimo de cinco (5) afios, contados a partir de la fecha en que haya sido otorgado el Re-
gistro. Cumplido este periodo, los inversionistas podran, previo pago de los tributos y otros pasi-
vos a los que haya lugar, realizar remesas al extranjero por concepto del capital originalmente in-
vertido, registrado y actualizado.

20 7 ’ . .7 . , . . . ..
Idem. Articulo 31. Toda inversion extranjera debera cumplir con las siguientes condiciones: 1.

Contribuir con la produccion de bienes y servicios nacionales a los fines de cubrir la demanda in-
terna, asi como el incremento de las exportaciones no tradicionales. 2. Contribuir con el desarrollo
econdmico nacional y las capacidades de investigacion e innovacion del pais, ademas de promover
la incorporacion de bienes y servicios de origen nacional, a tales efectos, tomara en cuenta los pla-
zos estimados en los planes nacionales relativos a la cadena de produccion, distribucion y comer-
cializacion de productos para el consumo nacional. 3. Participar en las politicas dictadas por el
Ejecutivo Nacional destinadas al desarrollo de proveedores locales que garanticen los encadena-
mientos necesarios, con el fin de que las empresas nacionales incorporen las tecnologias, conoci-
mientos, talento humano y capacidades de innovacion, adecuados para proveer la calidad y demas
especificaciones requeridas por la Empresa Receptora de la inversion extranjera. 4. Establecer re-
laciones bajo la tutela del organismo rector, con las universidades, institutos de investigacion y
demas entes con capacidades de investigacion, desarrollo e innovacion del pais. 5. Implementar
programas de responsabilidad social acordes con los estandares internacionales tipicos de la rama
de actividad econdémica de la Empresa Receptora de la Inversion Extranjera, en los que se desarro-
1le alguna o algunas de las potencialidades econdmicas existentes en la comunidad o entidad fede-
ral donde ésta se encuentre localizada. 6. Contar con el aval del ministerio del poder popular con
competencia en materia de pueblos indigenas, a efectos de autorizar la inversion extranjera, cuan-
do se prevé su establecimiento en territorios de pobladores originarios. 7. Canalizar los recursos
monetarios provenientes de la inversion extranjera que se realice en el territorio venezolano, a
través del sistema financiero nacional. 8. Garantizar el cumplimiento de los contratos de crédito
externo o interno suscritos con personas naturales o juridicas de derecho privado o publico, vene-
zolanas o extranjeras. Solo se autorizara la capitalizacion de acreencias como inversion extranjera,
cuando el inversionista pueda comprobar que los recursos financieros tomados en préstamo fueron
destinados al aumento real del capital fijo o activos tangibles de la Empresa Receptora de la Inver-
sion Extranjera. 9. Notificar ante el Centro Nacional de Comercio Exterior la realizacion de cual-
quier tipo de inversion en empresas nacionales o extranjeras, que se encuentren en el territorio na-
cional, que se realice con posterioridad al registro de la inversion extranjera inicial, a través de la
compra o cesion de acciones u otros titulos de propiedad, acreencias, fusiones, adquisiciones o
cualquier otra via que no implique una inversion real de capital, sino meramente financiera. Cual-
quier operacion de esta naturaleza que se materialice sin la notificacion aqui establecida, se consi-
derara nula. 10. Estar sujetos a la legislacion nacional vigente en materia mercantil, laboral, tribu-
taria, aduanera, ambiental y todos aquellos ambitos que surjan con ocasion de la inversion ex-
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Operaciones que ordinariamente se resuelven conforme a disposiciones del Codigo de
Comercio o los propios documentos Constitutivos o Estatutos de las sociedades mercantiles,
deben ahora cumplir con requisitos adicionales a los efectos de los inversionistas extranjeros,
como es el caso de la reduccion de capital de una empresa receptora de inversion extranjera,
que debera ser notificada al CENCOEX, a los efectos de que este organismo proceda a la
actualizacion de la calificacion de empresa y del registro de la inversion extranjera.

La LIE ha establecido estandares mas altos para que el inversionista tenga derecho a la
transferencia de divisas, tales como el requisito de valor establecido en el articulo 24, que
exige que la inversion sea equivalente a un millon de ddlares de los Estados Unidos de Amé-
rica”’, calculados a la tasa de cambio oficial, siempre que sea comprobada mediante los com-
probantes emitidos por el CENCOEX?* para que pueda ser registrada o su registro pueda ser
actualizado, pues se tomaran en cuenta el capital efectivamente pagado y las pérdidas del
respectivo ejercicio si las hubiere.

La remision de utilidades y dividendos también se ve limitada al establecerse un limite
de 80% y siempre que se demuestre el cumplimiento del objeto de la inversion y sélo podra
acumularse el diferencial con los dividendos del afio inmediatamente siguiente™. Por otra
parte, se reconoce el derecho de repatriar total o parcialmente, los ingresos provenientes de la
venta de sus acciones o inversion y de la reduccion de capital de la empresa receptora de la
inversi(')ni 4previo pago de tributos y el cumplimiento del tiempo minimo de permanencia del
inversion”, mientras que en el caso de la liquidacion de la empresa receptora de inversion,

tranjera. 11. Responder a los objetivos de la politica econdmica nacional. 12. Suministrar cualquier
informacion requerida por el Centro Nacional de Comercio Exterior en el ejercicio de sus funcio-
nes. 13. Cumplir con el resto de los deberes consagrados en el presente Decreto con Rango, Valor

y Fuerza de Ley, su Reglamento y otras normas contenidas en el ordenamiento juridico nacional.

2 [dem. Articulo 24. A los fines de obtener el registro de una inversion extranjera, los aportes de-

beran estar constituidos a la tasa de cambio oficial vigente, por un monto minimo de un millén de
dolares de los Estados Unidos de América (USD 1.000.000,00) o su equivalente en divisa. E1 Cen-
tro Nacional de Comercio Exterior podra establecer un monto minimo para la constitucion de la
inversion extranjera que no podra ser inferior al diez por ciento (10%) de la cantidad descrita en el
presente articulo, atendiendo al interés sectorial, de promocion de la pequefia y mediana industria,

y otras formas organizativas de caracter economico productivo.

2 [dem. Articulo 25. En la determinacion del valor real de la inversion extranjera, a los efectos de su

registro ante el Centro Nacional de Comercio Exterior, se computaran las partidas que constituyen
el capital social efectivamente pagado en el transcurso del respectivo ejercicio econdomico de los
inversionistas extranjeros. De dicho monto, se deduciran las pérdidas si las hubiere.

2. 7 , . . . . , " .
> Jdem. Articulo 33. Los inversionistas extranjeros tendran derecho a remitir al exterior anualmente

y a partir del cierre del primer ejercicio econdmico, hasta el ochenta por ciento (80%) de las utili-
dades o dividendos comprobados que provengan de su inversion extranjera, registrada y actualiza-
da en divisas libremente convertibles, previo cumplimiento del objeto de la inversion; en caso de
remision parcial, la diferencia podra ser acumulada con las utilidades que obtengan, tinicamente en
el siguiente ejercicio anual a los fines de su remision al extranjero; de acuerdo a lo previsto en el
presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley y su Reglamento.

2 . . L . . . .
Articulo 35. Los inversionistas extranjeros tendran derecho a remesar al pais de origen, total o

parcialmente, los ingresos monetarios que obtengan producto de la venta dentro del territorio na-
cional de sus acciones o inversion, asi como los montos provenientes de la reduccion de capital,
previo pago de los tributos correspondientes, cumplimiento del tiempo minimo de permanencia de
la inversion establecido en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley y los deberes es-
tablecidos por la normativa laboral, comercial, ambiental y de seguridad integral de la Nacion. En
el caso de liquidacion de la empresa, se podra remesar al extranjero hasta el ochenta y cinco por
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solo podra repatriar al extranjero hasta el 85% del monto total de la inversion. So6lo podra
transferirse la totalidad de la inversion registrada si la liquidacion de la empresa se produce a
consecuencia de su venta directa a inversionista nacional y a su vez se compruebe el funcio-
namiento pleno de las operaciones productivas. Es importante resaltar que el legislador da a
la liquidacién de la empresa un tratamiento que no corresponde a tal situacion sino a la venta
de acciones o bienes de capital.

Los TBIs generalmente consagran el derecho de transferencia o repatriacion de capitales
conforme a la legislacion interna. Sin embargo, debemos hacer énfasis en que en dicho dere-
cho no puede ser violentado en su niicleo esencial, pues impedir a un inversionista extranjero
la repatriacion de capitales o dividendos, configuraria en si mismo la violacion del tratado
aun cuando éste haga referencia a la legislacion interna, pues se trata de un derecho inherente
al inversionista extranjero.

5. Sobre el Régimen de Registro y Calificacion

Los aspectos adjetivos del registro de inversion extranjera y la calificacion de empresa
no sufrieron mayores modificaciones en cuanto al régimen anterior, pues habra que esperar el
reglamento correspondiente. El registro de la inversion extranjera es un instrumento mediante
el cual se acredita la condicion de inversionista extranjero y garantiza los beneficios que
corresponden conforme a la ley®.

La calificacion de empresa continta siendo el instrumento mediante el cual se acredita
la condicion de empresa receptora de esa inversion como nacional, extranjera o gran nacional
conforme a las definiciones establecidas en el articulo 6 de la LIE.

6. De las Fiscalizaciones, las Medidas Preventivas y las Sanciones

El CENCOEX, podra fiscalizar el cumplimiento de la LIE y demés disposiciones apli-
cables a la inversion extranjera, para lo cual podra obtener o proveer informacion a otros
organismos de la Administracion Publica, designar fiscales y ejercer otras atribuciones que se
le asignen mediante el correspondiente Reglamento, nuevamente en violacion al principio de
legalidad. En el marco de los procedimientos igualmente esta facultado el CENCOEX para
dictar medidas preventivas que seran desarrolladas por el reglamento de la ley.

Finalmente, es competencia del ministerio con competencia en materia de finanzas el
imponer las sanciones por violacién a las disposiciones de la LIE, con multas entre 1.000 y
100.000 unidades tributarias.

CONCLUSIONES

Tal y como mencionabamos supra, la LIE debe ser interpretada no solo en su condicion
de legislacion nacional, sino en el contexto del Derecho Internacional de Inversiones y parti-
cularmente de los TBIs vigentes para Venezuela. Es un instrumento que se aparta de lo que

ciento (85%) sobre el monto total de la inversion extranjera, salvo lo dispuesto en el articulo 37
del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.

» Idem. Articulo 39. El Registro de la Inversion Extranjera es el instrumento mediante el cual se

acredita a una persona juridica, la condicion de inversionista extranjero. Dicho instrumento, garan-
tiza los beneficios de ley que correspondan y sus funciones seran desarrolladas en el reglamento
que se dictara con ocasion al desarrollo de las normativas en materia de inversion, procedimientos
de registro y condiciones de aplicacion del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.
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deberia ser un régimen supletorio para promover la inversién extranjera y a nuestro juicio,
estd centrada en el derecho de repatriacion o transferencia de capitales extranjeros, que ha
sido regulado de manera excesiva, imponiendo condiciones que seguramente seran tomadas
muy en cuenta por los inversionistas extranjeros al momento de evaluar si resulta convenien-
te o no efectuar una inversion en Venezuela.

Otro punto clave es el de la jurisdiccion, que la ley reserva a los tribunales nacionales o
a mecanismos alternos de solucion de conflictos en el marco de la integracion latinoamerica-
na y caribefia. Tener acceso al arbitraje internacional, como mecanismo imparcial e indepen-
diente, es un factor importante, pero definitivamente no es crucial para que un inversionista
extranjero tome la decision de invertir o no en un determinado pais. Tal carencia debe ser
subsanada con un Poder Judicial que tenga la capacidad de decidir controversias de manera
imparcial de manera que pueda ofrecerse seguridad juridica a los inversionistas.

Finalmente, se repite en la LIE una practica inconstitucional como la de delegar en ins-
trumentos sub-legales la atribucion de competencias a 6rganos de la Administracion Publica,
violando el principio de legalidad, tantas veces mencionado en este trabajo y deteriorando
atin mas el ya precario estado de derecho en Venezuela.

Ya en Venezuela se ha verificado una constante caida de la inversion extranjera. La-
mentamos no tener prondsticos de cambio de esta situacion mientras la LIE se encuentre
vigente.



