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Resumen: La nueva Ley de Inversiones Extranjeras establece que éstas quedaran
sometidas a la jurisdiccion de los tribunales de la Republica, de conformidad con
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. No obstante, esa Cons-
titucion de modo general, y la costumbre y el Derecho Internacional Publico de
manera particular, utilizan para la resolucion de conflictos en las inversiones ex-
tranjeras el arbitraje, instrumento que en Venezuela, a partir de noviembre de
2014 no integra el elenco de medios para la resolucion de controversias en mate-
ria de inversiones, las cuales por su uso intensivo, son requeridas especialmente
para el desarrollo de actividades mineras. Se sostiene que en las concesiones y
contratos vigentes en los que esté establecido el arbitraje como medio de resolu-
cion de controversias, los inversionistas pueden acudir a la jurisdiccion arbitral
internacional, asi como también si ello esta previsto en un convenio bilateral de
proteccion de inversiones al que puedan acogerse.

Palabras clave: Inversion, Arbitraje, Mineria, Resolucion de Controversias, Ley
habilitante.

Abstract: The new Foreign Investment Law provides that they shall be subject to
the jurisdiction of the courts of the Republic, in accordance with the Constitution of
the Bolivarian Republic of Venezuela. However, the Constitution in general, and
custom and public international law in particular, used to resolve conflicts in for-
eign investment arbitration instrument in Venezuela, from November 2014 not
Jjoined the cast of means for resolving investment disputes, which by their intensive
use, are especially required for the development of mining activities. It is argued
that existing concessions and contracts where arbitration is established as a means
of dispute resolution, investors may turn to international arbitration jurisdiction,
as well as if provided on a bilateral investment protection agreement that they
qualify.
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. INTRODUCCION

El Ejecutivo Nacional, haciendo uso de Ley que Autoriza al Presidente de la Republica
a dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en las materias que se le delegan por
parte de la Asamblea Nacional' (Ley Habilitante), dicta el Decreto con Rango Valor y Fuerza

! Gaceta Oficial N° 6.112 Extraordinario de 19 de noviembre de 2013
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de Ley de Inversiones Extranjeras’ (Decreto-Ley de Inversiones)el cual en su disposicion
derogatoria cuarta, expresamente deja sin efecto el Decreto N° 356, con Rango y Fuerza de
Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones® (LPPI).

La LPPI es la primera ley que reguld las inversiones extranjeras en Venezuela junto a
las Decisiones N° 291 y N° 292 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, que establecian el
Régimen comiin de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licen-
cias y Regalias* (decisiones que mantenian vigencia aun cuando Venezuela comunica su
retiro en 2006 de la Comunidad Andina de Naciones, materializandose su salida definitiva en
2011, manteniendo el debate sobre la vigencia o no del ordenamiento legal andino) siendo
éstas y algunas otras disposiciones que se trataran mas adelante, las que configuraban hasta el
18 de noviembre de 2014 el marco normativo general dirigido a la promocion y proteccion de
inversiones en Venezuela, incluyendo ademas los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) que
ha suscrito la Republica.

Este marco regulatorio general, sin embargo, fue objeto de diversas impugnaciones y
solicitudes de interpretacion por ciudadanos y la Procuraduria General de la Republica, en
concordancia con el contenido del articulo 258 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivaria-
na de Venezuela’ (CRBV), en lo relacionado con la promocién de los medios alternativos de
solucion de conflictos, especialmente el arbitraje, y el procedimiento para su utilizacion en la
proteccion de las inversiones extranjeras.

Lo anterior puede lucir contradictorio y por ello se titula este trabajo como culminacion
del movimiento pendular en razon de los cambios que ha llevado al Derecho de la Proteccion
de Inversiones en Venezuela a recorrer varios estadios regulatorios. En efecto, estos se ini-
cian en la década de los 90 con la suscripcion de TBI, le sigue la adhesion al Convenio del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), pasando por
la conformacién de tratados econdomicos como el Tratado de Libre Comercio entre México,
Colombia y Venezuela (G-3), alcanzando la concrecion de una regulacion marco con la LPPI,
para luego celebrar y ratificar nuevos TBI (con Italia, Francia, Iran, Belaras, Rusia y Viet-
nam). Sin embargo, el punto de inflexion se evidencia con la no renovacion del Tratado Bila-
teral de Inversion con el Reino de los Paises Bajos®, asi como la denuncia Convenio CIADI,
deteniéndose el péndulo en la supresion del arbitraje como medio de resolucion de controver-
sias respecto de las inversiones extrajeras en la legislacion marco en el reciente Decreto-Ley
de Inversiones.

Como politica publica, la suscripcion de TBI o la promulgacion de un marco juridico
favorable a los medios alternativos de resolucion de conflictos, como el arbitraje internacio-
nal, tiene un proposito especifico: atraer inversiones.

2 Gaceta Oficial N° 6.152 Extraordinario de 18 de noviembre de 2014
3 Gaceta Oficial N° 5.390 Extraordinario de 22 de octubre de 1999
4 Gaceta Oficial N° 34.930 de 25 de marzo de 1992.

Gaceta Oficial N° 36.860, de 30 de diciembre de 1999; reimpresa por error material en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.453 Extraordinario, del 24 de marzo de
2000 y enmendada segin Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.908, del
19 de febrero de 2009

En efecto, el 30 de abril de 2008 el Gobierno de Venezuela envid una nota de terminacion de este
tratado a Holanda, de manera que el término de duracion venci6 el 1° de noviembre de 2008.



226 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 140/2014

En efecto, se trata de garantizar a los inversionistas foraneos un régimen legal previsible y
estable para que éstos decidan informadamente dirigir sus recursos e invertirlos con tasas de
retorno razonables, conozcan anticipadamente los mecanismos de proteccion de sus inversiones
y de la propiedad privada en general. Los Estados receptores de la inversion a su vez suman
agentes que coadyuvan en la dinamizacion de diversos sectores de la economia, favorecen las
exportaciones, utilizan o promueven el uso productos y servicios nacionales, facilitan la crea-
cion de empleo, transferencia tecnologica, aprovechamiento racional de recursos naturales y
estimulan la formacion de personal calificado. Ese es el objetivo de estas regulaciones.

Por ello, no debe dejarse de lado que el constituyente venezolano de 1999 establecid en
sus articulos 253 y 258 de la CRBV que los medios de resolucion de conflictos, especialmen-
te el arbitraje, forman parte del sistema de justicia y, que con ellos, se protege igualmente el
derecho de tutela jurisdiccional efectiva que se consagra en el articulo 26 constitucional. Ha
sido la accion de gobierno del Ejecutivo Nacional con la anuencia y estimulo de la Asamblea
Nacional, los 6rganos del Poder Publico que en los ultimos lustros han distorsionado la mate-
rializacion de la decision constituyente’, hasta decantarse en la supresion de tal mecanismo
de solucion de controversias en un nuevo marco legal aun cuando, al decir del Presidente de
la Republica, tiene como propdsito, atraer inversiones extrajeras’.

En razon de ello, esta comunicacion se centrara en la definicion de inversion, su rela-
cion con el arbitraje y con la actividad minera venezolana.

Finalmente, con el proposito de una mejor expresion de las ideas, el presente estudio se
dividira en los siguientes puntos, a saber: El concepto de inversion extranjera y el arbitraje
como mecanismo de proteccion segun la legislacion venezolana (II); mineria y la resolucion
de controversias por inversiones (III), y; consideraciones finales (IV).

.  EL CONCEPTO DE INVERSION EXTRANJERA Y EL ARBITRAJE COMO ME-
CANISMO DE PROTECCION SEGUN LA LEGISLACION VENEZOLANA

Sefiala la doctrina cientifica que la inversion extranjera o internacional, en sentido am-

plio “(...) incluye toda transferencia de un pais a otro de recursos financieros a largo plazo,

Paraddjicamente el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, mediante sentencia N°
1.541 de fecha 17 de octubre de 2008, sefial6 que Venezuela, al celebrar y ratificar diversos TBI
en los que el arbitraje formaba parte de los mecanismos de solucion de controversias, incluyendo
el Convenio CIADI, nuestro pais integraba al grupo de Estados promotores y favorables al arbitra-
je, politica que habitualmente se denomina “foro amigable” para el arbitraje. Esta decision puede
verse en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/1541-171008-08-0763.htm.

En efecto, el Presidente de la Republica, el dia 18 de noviembre de 2014, al momento de dictar y
promulgar el Decreto-Ley de Inversiones en el marco de la Ley Habilitante, sefiald: (...) “estoy
haciendo una reforma de la Ley de Inversiones Extranjeras. jPara qué? para establecer los me-
canismos que nos permita (sic) atraer las inversiones extranjeras dentro del nuevo marco del Plan
de la Patria, las necesidades reales del pais. Establecer facilidades, combinadas con las zonas
economicas de inversion, facilidades de inversion nacionales e internacionales, publicas y priva-
das, para el desarrollo de los sectores priorizados, en cada una de las zonas economicas que van
a activarse, de manera muy especial. Asi que a la Ley de Inversiones Extranjeras le hemos hecho
una adecuacion necesaria, para que las inversiones verdaderamente vengan, puedan fluir, hay
importantes sectores que quieren invertir y, bueno, bienvenido (sic) las inversiones que traigan
desarrollo al pais, en el marco del Plan de la Patria como estd planteada.” Alocucion del Presi-
dente de la Republica transmitida por Venezolana de Television. Cfr. https://www.youtube.com/
watch?v=fGg4sYRS5e3Y [Consultada en enero 20, de 2015].
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independientemente de que se haga la transferencia con ocasiéon de un préstamo o con oca-
., L. . L . . 9
sion de la compra de participaciones en el capital social de un (sic) empresa.”

Sin embargo, la cuestion terminoldgica no termina ahi. Como lo sefiala la doctrina,
“(...) el concepto del término ‘inversion’ se halla entre los aspectos mas discutidos en esta

5 9510

area. No son pocas las definiciones de ‘inversion’.

En todo caso, y siendo que la mayoria de los TBI tienen una definicion amplia de inver-
sion y que el mismo Convenio CIADI opt6 por no definirlo, creemos que a los fines de este
trabajo, resulta conveniente tratar la nueva definicion que hace el Decreto-Ley de Inversiones
para luego relacionarlo con el arbitraje.

Asi las cosas, el Decreto-Ley de Inversiones, en su articulo 6, numeral 3, entiende por
Inversion Extranjera: “(...) a la inversion productiva efectuada a través de aportes realizados
por los inversionistas extranjeros conformados por recursos tangibles e intangibles, destina-
dos a formar parte del patrimonio de los sujetos receptores de inversion extranjera en el terri-
torio nacional.”

Luego, el mismo articulo en sus literales a, b, c, y d, se definen los tipos de aportes, tales
como inversion financiera en divisas y/o cualquier otro medio de compensacion en el marco
de la integracion latinoamericana y caribefia; los bienes de capital tangibles, entre ellos plan-
tas industriales, maquinarias, equipos industriales, materia primas o recursos intermedios; los
bienes intangibles, representados por marcas comerciales, de producto, patentes, modelos de
utilidad, disefio o derechos de propiedad industrial. Para esto ultimo, debera realizarse una
cesion entre empresas que no formen parte de un grupo vinculadas entre si. Finalmente tam-
bién forman parte del concepto, las reinversiones de las utilidades, o parte de estas, no distri-
buidas producto de las inversiones extranjeras.

Contrasta asi la perspectiva con la que el Ejecutivo Nacional en la actualidad trata a las
inversiones extranjeras con la que se puede advertir en las definiciones de la LPPL

En efecto, al momento de la entrada en vigencia de la LPPI (1999), Venezuela integraba
aun la Comunidad Andina de Naciones, el G-3, y se hallaba en un entorno de bajos precios
del barril de petroleo'', atraer las inversiones extranjeras, resultaba un asunto clave, igual que
para el resto de los paises Latinoamericanos'>. En razon de ello se produce el marco legal que
ofrecia el minimo de condiciones favorables a los inversionistas, pues los TBI subsiguientes a
su promulgacién, podian contener condiciones mas ventajosas'”.

Rodner, J., La inversion internacional en Paises en Desarrollo, Editorial Arte, Caracas, 1993, p.
55, Citado por Torrealba, J., “Promocion y Proteccion de Inversiones Extranjeras en Venezuela:
Los contratos de estabilidad Juridica (con referencia a las inversiones extranjeras para la explota-
cion de hidrocarburos)” en Revista de Derecho Administrativo N° 20 enero-diciembre 2005, pp.
245-269, p. 247.

Tejera, V., El Arbitraje de Inversiones en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2012, pp. 83-89.

Mommer, B., La cuestion petrolera, Ediplus, Caracas, 2008, pp. 302 y ss.

Blackaby; N. “El arbitraje segun los tratados bilaterales de inversion y tratados de libre comercio en
América Latina”, Revista Internacional de Arbitraje, namero 1 junio-diciembre 2004, pp. 17-63.

Asi lo sefialaba el encabezado del Articulo 5: “Los tratados o acuerdos que celebre Venezuela
podran contener disposiciones que ofrezcan una proteccion mas amplia a las inversiones que la

prevista en esta Decreto-Ley, asi como mecanismos de promocion de inversiones distintos a los
aqui consagrados. La vigencia y aplicacion de los tratados, convenios y acuerdos de promocion y
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El contraste sefialado puede verse en las incorporaciones de nuevas categorias no pre-
sentes en la legislacion venezolana para el momento de promulgacion de la LPPI. Asi, el
Decreto-Ley de Inversiones entiende por inversion a los recursos obtenidos licitamente y que
los inversionistas (nacionales o extranjeros) destinen a la produccion de bienes o servicios
que incorporen elementos nacionales, que contribuyan a la “creacion de empleos, promocién
de la pequefia y mediana industria, encadenamientos productivos endégenos', asi como al
desarrollo de la innovacion productiva™"’.

Debe resaltarse que el Decreto-Ley de Inversiones no sefiala expresamente a las activida-
des sobre bienes del dominio publico (que permitirian producir materia prima en el pais o acti-
vidades de interés general como seria el proposito de las inversiones), tales como la industria
minera, petrolera o energética asi como a los contratos de concesion para la prestacion o explo-
tacion de servicios publicos. Llama la atencion esta ausencia pues es en estos sectores en los
que Venezuela tiene elementos objetivos de competitividad para captar inversiones por cuanto
las actividades de exploracion, explotacion de recursos naturales asi como de explotacion de
servicios publicos u obras de infraestructura, requieren de altos volumenes de capital inicial'’,
los cuales no pueden ser cubiertos con el presupuesto publico del ejercicio economico 2015".

Por otra parte, respecto de las modalidades para conocer y resolver las disputas que se
puedan presentar con ocasion de inversiones extranjeras, no debe olvidarse el natural espacio
regulatorio de los Estados, lo que da lugar a las politicas publicas internas sobre el tejido
empresarial doméstico y al inversionista foraneo. En este sentido, cuando el constituyente
venezolano de 1999 incluye a los medios alternos de resolucion de conflictos, como pudimos
anotar supra, se entiende que la mediacion, conciliacién y principalmente el arbitraje, for-
maran parte de los TBI asi como de la legislacion que constituya el régimen aplicable a las
inversiones, tanto las nacionales como las extranjeras. No obstante, como también pudimos
anotar en la introduccion de este estudio, el retroceso pendular en las acciones de gobierno,
las contradicciones entre 6rganos publicos del Poder Nacional® aun frente a una legislacion

proteccion de inversiones ratificados por Venezuela no seran afectadas por lo previsto en este De-
creto-Ley.”

La doctrina ha sefialado que: “El desarrollo enddgeno persigue satisfacer las necesidades y de-
mandas de la poblacion local a través de la participacion activa de la comunidad local en los pro-
cesos de desarrollo.” Vazquez, A. Desarrollo, redes e innovacion lecciones sobre desarrollo
endogeno, Ediciones Piramide, Madrid, 1999, p. 29.

Articulo 6 numeral 1° del Decreto-Ley de Inversiones.

Puede verse: Ritter, A, “La aglomeracion en torno a la mineria en Canada: estructura, evolucion y
funcionamiento”, AA.VV. (Comp. Rudolf Buitelaar), en Aglomeraciones mineras y Desarrollo lo-
cal en América Latina CEPAL, Bogota, 2001, pp. 17-46. Y también Otero, A., “Elementos claves
para la financiacion de proyectos de infraestructura”, AA.VV. (Coord. A. Romero), en Régimen
legal de las concesiones publicas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, pp. 163-172.

Al respecto véase: http:/prodavinci.com/2015/01/22/actualidad/60-economistas-se-pronuncian-
sobre-la-crisis-economica-en-venezuela-monitorprodavinci/[Consultada en enero 25, de 2015]

Como se indico, al tiempo que el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, mediante
sentencia N° 1.541 de fecha 17 de octubre de 2008 sefialaba que Venezuela se incluia entre los Es-
tados favorables al arbitraje de inversiones, y que asi lo evidenciaban los TBI y la LPPI, también
afladié que los arbitros tendian a favorecer los intereses de las corporaciones trasnacionales; por su
parte, la Asamblea Nacional, en Acuerdo del 12 de febrero de 2008, publicado en Gaceta Oficial
N° 38.869 del 13 de febrero del mismo afio, titulado “Acuerdo sobre la campaiia de la Transna-
cional Exxon Mobil contra Petréleos de Venezuela, S. A.”, exhortaba al Ejecutivo Nacional a “re-
tirarse del Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI)”. Sobre la imparcialidad de los arbitros y otros puntos relacionados puede verse: Torreal-
ba J., “Comentarios sobre algunos problemas actuales del arbitraje con Estados u otros entes
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marco y TBI favorables al arbitraje, no representa el escenario estable y previsible que atrae a
las inversiones extranjeras pues progresivamente el arbitraje fue desconocido y finalmente se
suprime en la legislacion sectorial.

En el analisis de esto, la doctrina cientifica venezolana ha sefialado con ocasion de la
promulgacion de la Ley Organica que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las
actividades primarias de hidrocarburos'’-’, y del Decreto Ley que reserva al Estado las Acti-
vidades de Exploracion y Explotacién del Oro asi como las conexas y auxiliares a éstas>'->,
que con esta normativa se configuraba una clara modificacion a las reglas en materia de
disputas pues toda controversia sera ahora conocida por los tribunales venezolanos (espe-
cialmente en la mineria del oro), salvo en los supuestos de las concesiones o contratos mine-
ros cuya terminacion anticipada hubieren previsto que las disputas se solucionarian ante
organismos internacionales de arbitraje”. La doctrina culmina sefialando que se configura un
ilicito de Derecho Internacional en el caso de las expropiaciones sobre las acciones de las
empresas prestadoras de servicios asi como de los bienes destinados a las actividades prima-

. : 24
rias en materia petrolera.

En el momento presente, el Decreto-Ley de Inversiones establece el siguiente modo de
solucién de las controversias en su articulo 5, reza: “Las inversiones extranjeras quedaran
sometidas a la jurisdiccion de los tribunales de la Republica, 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 constituidos en el marco de la integracion de América Latina y El Caribe.”

Con lo anterior, Venezuela, luego de denunciar el Convenio CIADI, suprime el meca-
nismo del arbitraje de las inversiones extranjeras, supresion que en materia del mineral de
oro, ya habia hecho desde 2012, quedando sometidas de modo exclusivo a la jurisdiccion de

publicos”, AA.VV. (Dir. A. Brewer-Carias y V. Hernandez-Mendible), en E/ Contencioso Admi-
nistrativo y los Procesos Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 695-
723.

" Gaceta Oficial N° 39.173 de 7 de mayo de 2009

20 PR . L -
Muci Borjas, J., “La Ley venezolana que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las activi-

dades primarias de hidrocarburos: un ilicito de Derecho Internacional Analisis conforme a los Tra-
tados Bilateral de inversion (BIT'S)”, Revista de Derecho Publico N° 118 abril-junio 2009, pp.
113-127.

2 Gaceta Oficial N° 39.759 de 16 de septiembre de 2011

2 . ] - - T .
Véase Brewer-Carias, A.., Comentarios sobre la Ley Organica de Nacionalizacion de la mineria

del oro y de la comercializacion del oro, Tratado de Derecho Administrativo Derecho Publico en
Iberoamérica, Vol. V, Editorial Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 605-618. También
Hernandez-Mendible, V., “La regulacion de la reserva del Estado de las actividades de exploracion
y explotacion del oro, asi como las conexas y su impacto sobre los medios de resolucion de con-
troversias”, Revista de Derecho Publico N° 130 abril-junio 2012, pp. 295-306. Asi como, Pernia-
Reyes, M., “La mineria en Venezuela y el nuevo régimen juridico del aprovechamiento del oro”,
Revista Tachirense de Derecho N° 23 enero-diciembre 2012, pp. 103, 129.

Asi, por ejemplo, la minera Rusoro solicit6 el arbitraje ante el Mecanismo complementario CIA-
DI, por cuanto no pudo llegar a un acuerdo amistoso con ocasion de la nacionalizacion de sus acti-
vos, luego de la entrada en videncia del Decreto Ley que reserva al Estado las Actividades de Ex-
ploracion y Explotacion del Oro asi como las conexas y auxiliares a éstas. Puede verse en
http://www. miningweekly.com/article/rusoro-secures-funding-for-venezuela-nationalisation-
arbitration-2012-06-18[Consultada en enero 25, de 2015]. Para més detalles sobre el Mecanismo
Complementario CIADI, Tejera, Arbitraje...ob. cit., pp. 149-152.

Muci, La ley venezolana... ob. cit. p. 113
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los tribunales de la Republica, con la excepcion de participar en el futuro, en otros mecanis-

mos de solucion diferencias, con ocasion de la eventual creacion de algin organismo multila-
. . . ~ . < . . . 25

teral Latinoamericano y Caribefio que sirva a la solucién de conflictos por inversiones™.

Es asi como consideramos que el movimiento pendular sefialado en este breve analisis
han alcanzado el otro extremo de las posibilidades del establecimiento del arbitraje para la
solucion de conflictos derivados de inversiones al pasar de una ley marco como la LPPI que
lo permitia —aun las dificultades de interpretacion de su articulo 22— hasta la supresion de esa
figura en el nuevo Decreto-Ley de Inversiones agregando en su Disposicion Transitoria Tercera
que todo acuerdo marco de inversion o acuerdo comercial internacional sobre inversiones que
suscriba o renegocie la Republica, se fundamentara en las nuevas disposiciones, de manera que
desaparece hacia el futuro con esta ley, el arbitraje de inversiones para Venezuela.

Este nuevo escenario muestra la carencia de un enfoque practico de las politicas publi-
cas en materia de inversiones. En efecto una politica publica ajustada a la CRBV y a la legis-
lacion en la materia, le hubiese permitido al Gobierno venezolano no apartarse de la previ-
sion del constituyente de 1999 pues un correcto enfoque del arbitraje de inversiones desde el
Estado le hubiese permitido reconocer que el arbitraje de inversiones es un procedimiento de
derecho internacional publico y, por tanto, de interés publico, y que existe ademas un “(...)
interés legitimo de la sociedad por las decisiones arbitrales.”*

Con lo anterior se presenta el siguiente escenario, a dos tiempos: el primero hace distin-
guir que los TBI vigentes en Venezuela, siguen conservando las modalidades de solucion de
controversias en ellos contenidos puesto que la plataforma de proteccion creada con anterio-
ridad a este Decreto-Ley de Inversiones, se mantiene y, por lo tanto, deben regirse por las
leyes que para el momento de la suscripcion de los negocios juridicos estaban vigentes. El
segundo significa que la Republica, si decide renegociar sus TBI, no tendra mas que presen-
tar como propuesta que la solucién de diferencias la conoceran sus tribunales nacionales™, o
un eventual organismo de caracter subregional.

II. MINERIA Y LA RESOLUCION DE CONTROVERSIAS POR INVERSIONES

La actividad minera permite colocar en los mercados mundiales un conjunto de bienes
indispensables para la economia global, atrayendo las inversiones a los lugares donde se
hallen los yacimientos economicamente aprovechables, y en los cuales la legislacion domes-
tica del pais receptor provea de reglas claras para la movilizacion de recursos diversos para su
explotacion asi como en la posible intervencion en el encadenamiento productivo que puede
resultar de las actividades mineras que requiera el yacimiento.

¥ Este cambio legislativo coincide con las actividades promovidas por la “II Conferencia Ministerial

de Estados Afectados por Intereses Transnacionales” cuyos miembros emitieron una declaracion
en torno a la creacion del Observatorio del Sur sobre Inversiones y Transnacionales. Véase: http://
www.vtv.gob.ve/articulos/2014/09/10/paises-afectados-por-intereses-transnacionales-crearan-ob - ser-
vatorio-del-sur-sobre-inversiones-y-transnacionales-1245.html [Consultada en enero 25, de 2015].

% Gonzalez, L. “El arbitraje de inversion desde la perspectiva del Estado” Revista Internacional de

Arbitraje N° 12 enero-junio 2010, pp. 173-188.

Respecto del desempeiio de la justicia en Venezuela: Chavero Gazdik, R., La justicia revoluciona-
ria, Editorial Aequitas, Caracas, 2011. Y mas recientemente Canova Gonzalez, A. y otros, El TSJ
al servicio de la Revolucion, Editorial Galipan, Caracas, 2014.
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La mineria pues se fundamenta precisamente en la realizacion de labores cuya economia
permita obtener una renta de las inversiones realizadas™. Esto ha representado para el Estado
venezolano un salto trascendental pues la abundancia de recursos naturales, particularmente
de yacimientos mineros y de hidrocarburos permiti6 pasar de obtener ingresos principalmente
por las actividades aduaneras en casi la totalidad del siglo XIX y comienzos del siglo XX*, a
convertirse en una economia rentista o de capitalismo rentistico’’erigiéndose el Estado en el
gran agente econémico nacional’'.

No obstante, si bien es posible que los Estados propietarios de importantes recursos na-
turales puedan tener ventajas respecto de otros menos favorecidos, ello no es garantia de una
economia estable, de manera que Venezuela, junto a un gran nimero de paises ricos en recur-
sos naturales “(...) han rendido por debajo de su potencial, como consecuencia de una mala
gestion de sus recursos (.. .)”32.

De alli que Venezuela entre los afios 1991 y 1993 y luego entre 1999 y 2002 promovid
reformas destinadas a crear condiciones favorables a la libre empresa y a la libertad econdomi-
ca, coincidiendo este ultimo periodo con la promulgacion de la LPPI, para maniobrar en un
mercado petrolero de precios bajos. Incluso, se promulgd una nueva Ley de Minas también
en 1999, que incluia el arbitraje para las controversias respecto de concesiones mineras. No
obstante, cuando los precios del barril de petréleo (y del carbon mineral) mostraron tenden-
cias de recuperacion, especialmente a partir de 2005, se reasumen diversas técnicas de inter-
vencion en la economia™, retornando al modelo estatista antes sefialado.

Este retorno impacta negativamente en materia minera pues la extincioén anticipada de
los contratos o concesiones o la politica de no renovacion de concesiones mineras desde
2005, la promulgacién de la Ley que reserva al Estado las Actividades de Exploracién y
Explotacion del Oro asi como las conexas y auxiliares a éstas, con cuya entrada en vigencia
se dio inicio a diversas disputas legales que han llevado a Venezuela a Tribunales Arbitrales

28 . “ . N e
Particularmente el “gasto real en nuevos bienes dirigidos a su utilizacion en los procesos produc-

tivos . Manzano, O., y otros, Macroeconomia y petroleo, Pearson Educacion de México S. A. Es-
tado de México, 2008. p. 400. La nueva definicion en el Decreto-Ley de Inversiones incluye los

bienes recuperados o reparados.

#  Asi lo expone Baptista Asdrubal al citar parte de distintos jefes de hacienda de Venezuela, en los

siguientes términos: “Qigase al Secretario de Hacienda de la Republica, Santos Michelena, decir
lo siguiente en su memoria de 1832: ‘Siendo las rentas (léase ingresos A.B.) de las aduanas las
unicas que propiamente hablando posee la nacion para cubrir sus enormes gastos...” (Michelena,
1982:33). Por su parte, el Ministro Roman Cdrdenas en su Memoria de 1914 expresard un idénti-
co parecer: ‘como es sabido, el 75 por ciento de la renta nacional (léase ingreso publico, A. B.) lo
constituye la renta aduanera...’ (Cardenas, 1982:419).” Baptista, A., ltinerario por la Economia
Politica, Ediciones IESA y la Academia Nacional de Ciencias Econdmicas, Caracas, 2008, p 333.

30 Baptista, A., Itinerario... ob. cit., p. 335. Para més profundidad: Baptista, A., Teoria econémica

del capitalismo rentistico, Banco Central de Venezuela, Caracas, 2010.

31 . . = e o .
Asi, Hernandez, J. sefiala: “El Estado se convirtio en el principal actor econdomico, insuflado por el

petrdleo, que marcé para siempre nuestra econdmica (sic), convirtiéndola en una economia rentis-
tica.” En, Hernandez, J., “La regulacion economica de actividades de interés general y la vuelta a
los modelos estatistas.” 4A4.VV. (Coord. Asociacion Peruana de Derecho Administrativo) En Po-
nencias del 1V Congreso Nacional de Derecho Administrativo: Modernizando el Estado para un
pais mejor, Lima, 2010, p. 301

32 Sachs, J., Economia para un planeta abarrotado, Random House Mondadori, Barcelona, 2008, p. 289.

3 Hernandez, J., La regulacion... ob. cit., pp. 301-303.

3 Soules, G., Latifundio minero, Revista Veneconomia, http://www.veneconomia.com/site/files/

articulos/artEsp3218 8187982.pdf [Consultado en Febrero 13 de 2015].
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extranjeros por empresas nacionalizadas (casos de las mineras canadienses Crystallex, Gold
Reserve y Vanessa Ventures), asi como la compra de las acciones en los joint ventures que
venian mostrando buen desempefio en la mineria del carbon energético®, sumado a una per-
manente transformacién de la Administracién Minera Nacional® que hace inviable el disefio,
formulacién implementacién y seguimiento de politicas publicas en el sector, constituyen
factores que, junto a al nuevo Decreto-Ley de Inversiones, configuran una politica de restric-
cion de inversiones y no en su promocion.

Las inversiones extranjeras requieren de un tratamiento concreto, estable y competitivo.
Si bien existe y es necesario un espacio natural de los Estados para legislar y regular el modo
en el cual se tratan a las inversiones extranjeras, en materia de industrias extractivas como la
minera particularmente en Suramérica, se requiere de elementos competitivos que haga di-
reccionar las inversiones a las economias con grandes recursos naturales. La integracion al
mundo globalizado, se promueve a través de la apertura a la inversion extranjera y de la
participacion creciente en los mercados internacionales, aprovechando sus ventajas especifi-
cas, particularmente el entorno regulatorio.

De alli que la supresion de los elementos tradicionales como el arbitraje en materia de in-
versiones extranjeras para la solucion de controversias en Venezuela sella el conjunto de deci-
siones politicas y de legislaciones que promueve la iniciativa publica en lugar de la privada.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La Ley de Minas de 1999 permitia alcanzar una industria minera madura y eficiente. Ello
junto a la LPPI, también de 1999, permitian que las inversiones extranjeras pudieran acceder a
medios alternos de resolucion de controversias, como es costumbre internacional, a través del
arbitraje, en plena consistencia con lo consagrado por el constituyente en ese mismo afio.

Los hechos 15 afios después son otros, se ha completado el movimiento pendular alcan-
zando un extremo opuesto a la competitividad reduciendo sensiblemente las oportunidades
para que Venezuela ingrese a los mercados globales, coincidiendo con la necesidad de captar
el flujo de inversiones y tecnologia dada la actual incapacidad interna, piblica o privada, para
acometer las labores mineras que sean proporcionales a nuestras reservas probadas. Como se
anot6 supra, la actividad minera en sus distintas etapas requiere de importantes volimenes de
capital con el cual realizar las inversiones para la exploracion, estudios de prospeccion ge-
oldgica, explotacion, transporte, almacenamiento, infraestructura, industrializacion y comer-
cializacion interna o externa de los minerales extraidos.

¥ Como lo representd la asociacion de la estatal Carbones del Zulia, S. A. con el grupo Anglo Ame-

rican Coal-Peabody Coal Venezuela Limited, en la operacion de las minas del carbon del Estado
Zulia, mediante la empresa mixta Carbones del Guasare, S. A., de la cual, el Ejecutivo Nacional
ordeno la transferencia de las acciones de las empresas privadas a la estatal Carbones del Zulia, S.
A. orden que se materializO mediante un “Acuerdo de Consentimiento”, culminandose tal proceso
el 22 de marzo de 2011 mediante Decreto de adscripcion de la nueva empresa del Estado a la Vi-
cepresidencia Ejecutiva de la Republica segun Gaceta Oficial N° 39.646 del 31 de marzo de 2011.

36 . e . . .
Brewer-Carias, A., ;Reforma administrativa en Venezuela? O la transformacion no siempre plani-

ficada de la Administracion publica, para la implementacion de Un estado socialista al margen de
la constitucién, Mediante la multiplicacion, dispersion y Centralizacion de sus organos y entes,
Ponencia elaborada para el Cuarto Congreso Iberoamericano y Quinto Mexicano de Derecho Ad-
ministrativo, Xalapa, México, octubre 2012. En: http://allanbrewercarias.com/Content/ 449725d9-
flcb-474b-8ab2  41efb849fea2/Content/1,%201,%201057.%20 Reforma%20administrativa%200
%20trasformaci%C3%B31n%20n0%20planificada%20de%201a%20Administraci%C3%B3n%20P%
C3%BAblica.%20Venezuela%202001).pdf [Consultado en Febrero 13 de 2015].
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No obstante la legislacién en materia minera vigente mantiene el riesgo respecto del
hallazgo, estudio, verificacion de la condicion, la calidad, las caracteristicas fisico-quimicas,
el desarrollo de infraestructura, y mercado del mineral, al concesionario-inversionista. Por lo
cual se sostiene que todo inversionista de la industria minera en Venezuela que se halle de-
ntro de los extremos de TBI validamente suscritos y ratificados por el Estado venezolano que
tengan previstos el uso del arbitraje como medio de resolucion de conflictos, pueden hacer
uso del mismo, si tales inversiones extranjeras constituyeron negocios juridicos anteriores a
las denuncias seflaladas en este trabajo o se encuentren amparados por TBL

Finalmente, este erratico tratamiento a la inversion extranjera que ha recorrido los esta-
dios aqui sefialados tiene un doble efecto negativo para la Republica. El primero de ello es
que mientras estén vigentes los TBI que contengan el arbitraje como medio de resolucion de
controversias, es posible aun el acceso a los tribunales arbitrales internacionales, asi como la
aplicacion del Convenio de las Naciones Unidas para el reconocimiento y cumplimiento de
las sentencias arbitrales extranjeras (Convencion de Nueva York de 1958), por lo que Vene-
zuela sigue teniendo responsabilidad internacional; y el segundo, las necesarias inversiones
extranjeras que puedan mejorar las finanzas producto de la actual caida de los precios de
petroleo, optaran por mercados con sectores mineros eficientes y maduros, incapacitando al
Estado venezolano para la captacion de inversiones extranjeras asi como la drastica reduccion
de impuestos mineros.



