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Resumen

El presente trabajo aborda el problema que surge al momento de establecer
el estandar de compensacion gue debe pagarse a un inversionista extranjero
en Venezuela en caso de nacionalizacion o expropiacion de su propiedad,
asi como el método para calcular la compensacion. La importancia de este
tema nace de la actualidad del mismo, asi como del vacio legal que existe al
respecto en nuestra legislacion, por cuanto la misma Unicamente establece
gue en los casos de toma de propiedad perteneciente a un inversionista
extranjero, se debe pagar siempre una justa indemnizacion, la cual tiene que
ser pronta, justa y adecuada. No obstante, la duda surge al momento de
determinar si se debe utilizar un estandar de compensacion total o si, por el
| contrario, se debe utilizar un estandar de compensacion parcial; igualmente,
' surgen dudas en cuanto al método que sera utilizado para calcular la justa
indemnizacién, ya que, dependiendo del método que se emplee, el monto |
podria variar considerablemente. Desde un punto de vista doctrinal, la
presente inyestigacion se justifica debido a la ausencia casi total de textos
académicﬂns%ue traten el tema en nuestro pais, razon por la cual en este
trabajo nos apoyaremos fundamentalmente en la jurisprudencia arbitral y
doctrina internacional mas relevante. El trabajo consistira en una
investigacion monografica en un nivel descriptivo, que partira de una amplia
revision de textos legales, doctrinales y jurisprudenciales, y que se realizara
con métodos netamente cualitativos, mediante el uso de técnicas de
contenido, analisis comparativo, argumentos de interpretacion de normas
juridicas (basicamente interpretacion sistematica), induccion, deduccién vy
sintesis. El instrumento que se usara serd una Matriz de Analisis de
Contenido, la cual para su validez sera sometida a la revision de expertos.
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En este trabajo de grado se trata un tema novedoso y de gran importancia
actualmente en Venezuela.

Descriptores; Expropiacién, inversion extranjera, compensacion, Venezuela.
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INTRODUCCION

Actualmente, no existe ninguna duda en el derecho internacional acerca de la
facultad que tienen los paises de nacionalizar o expropiar de manera legal
los bienes localizados dentro de sus territorios, inclusive cuando éstos
pertenecen a extranjeros.

Sin embargo, para que una nacionalizacion o una expropiacion sea
considerada legal de acuerdo a nuestra legislacién y al derecho internacional,
esta debe cumplir con ciertos requisitos, a saber. a) el proceso debe
efectuarse de una manera no discriminatoria; b) por una causa de utilidad
publica, c) de acuerdo a los procedimientos legales existentes; y d) ser
acompariada del pago de una indemnizacion.

No obstante los principios antes mencionados, surge la duda en cuanto al
estandar qr? debe ser utilizado para calcular dicha indemnizacion, es decir,
si esta debe ser total, incluyendo el pago de indemnizacion por lucro cesante,
o si la misma debe ser parcial, limitandose a las pérdidas por dafio

emergente; asi mismo, surge la duda en cuanto al método que deben ser

empleado para calcularla.




Para solventar las mencionadas dudas, durante este trabajo monografico se
estudia la llamada formula Hull, la cual establece que en caso de
expropiacion de propiedades por un Estado, se debe pagar una
indemnizacién pronta, adecuada y efectiva. El uso de la formula Hull,
actualmente, se encuentra muy difundido en los Tratados Bilaterales y
Multilaterales de Promocion y Proteccion de las Inversiones suscritos por las
naciones, siendo incorporada en nuestra legislacion a traves de la Ley de
Promocion y Proteccidn de Inversiones, y de los tratados bilaterales para la
promocion y proteccion de las inversiones suscritos por la Republica.

Asi mismo, se estudia el articulo 115 de la Constitucion Nacional, a fin de
determinar el alcance de la frase "justa indemnizacion®, y en consecuencia, el
estandar de compensacion que deberia ser pagado en caso de
nacionalizacion, expropiacion o ejecucion de una medida de efectos similares
sobre una inversion extranjera, al igual que el método para calcularla. Este
estudio se efectia tomando en cuenta la legislacion local, asi como las
tendencias actuales del derecho internacional.

El anterior é lisis se hace en base al estudio comparado del derecho
nacional e internacional, por cuanto al fratarse el tema de la expropiacion o
nacionalizacién de bienes pertenecientes a inversionistas extranjeros, los
principios del derecho internacional serian aplicables en la mayoria de los

casos, como se vera durante esta monografia. Igualmente los terminos

expropiacién, nacionalizacion, toma, o medida de efectos similares son
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utilizados como sinénimos, a pesar de existir diferencias conceptuales entre
ellos, por cuanto al producir efectos similares en la practica, éstos han sido
empleados de esta manera por los tratados, la doctrina y jurisprudencia
arbitral internacional.

Las dudas antes planteadas justifican la realizacion del presente trabajo
monografico de investigacion a fin de aclarar las mismas. En tal sentido, el
trabajo de grado intentara resolver las siguientes preguntas: ,Cual es el
estandar de compensacion que debe ser pagado en caso de toma de bienes
pertenecientes a inversionistas extranjeros en Venezuela?; ;Qué método
debe utilizarse para calcular la compensacién?; ;Qué es una expropiacion
ilegal o encubierta, y cuando ocurre?; ;Cudles son los principios que regulan
la toma de propiedad privada conforme a la ley venezolana y al derecho
internacional?

Finalmente, es importante aclarar que en el presente trabajo no se estudié la
compensacion a ser pagada como consecuencia de la nacionalizacion de la
Electricidad de Caracas, ni de la Compariia Anonima Nacional Teléfonos de
Venezuela, ya %ue aun no se cuenta con suficiente informacién para
determinar el estandar de compensacion utilizado, ni el método para calcular
la indemnizacién, por cuanto, como se vera al estudiarse la compensacion
pagada durante la nacionalizacion de la industria petrolera en 1975, existen

factores que pueden afectar las conclusiones y que sélo son conocidos

posteriormente. Asi mismo, durante el presente trabajo no se estudié los

-
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acuerdos entre el Estado y el propietarioc del bien para establecer la
compensacion, ya que este tipo de acuerdos o lump sum agreements, no
reflejan necesariamente el estado actual de este tema en el derecho
internacional y uUnicamente pueden ser considerados como una fuente

accesoria del mismo por debajo de los tratados, los principios generales del

derecho internacional, la jurisprudencia y la doctrina.




CAPITULO|

DEFINICION DE EXPROPIACION Y SUS REQUISITOS FORMALES

EN EL DERECHO NACIONAL E INTERNACIONAL

A fin de poder determinar cual es el estandar de compensacion que
debe ser pagado a un inversionista extranjero en Venezuela en caso de
expropiacion, es necesario establecer primero, en qué consisten este tipo de

medidas y cuando ocurren conforme al derecho nacional e internacional.

A tal efecto, a continuacién, se estudian los alcances de la definicion
de expropiacion en ambos sistema de derecho, las cuales son practicamente
iguales en cuanto a sus principios. Ello acarrea una interesante conclusion al
tratarse el [%’lto referente a la expropiacion indirecta, a pesar de no estar
este tipo de toma de propiedad suficientemente desarrollado en nuestra

doctrina y jurisprudencia, y ser Unicamente mencionado por los tratados

bilaterales de promocion y proteccion de inversiones.




1. EN QUE CONSISTE UNA EXPROPIACION CONFORME AL
DERECHO INTERNACIONAL

Hoy, no existe ninguna duda en el derecho internacional acerca del
derecho que tienen los paises de nacionalizar o expropiar de manera legal
las propiedades localizadas dentro de sus territorios, aun cuando éstas

pertenezcan a extranjeros.’

Tradicionalmente, al hablarse de medidas de expropiacion, se piensa
en decisiones judiciales, decretos presidenciales, leyes o tomas forzosas de
propiedad perteneciente a los particulares por parte de algin drgano del
Estado. No obstante, hoy en dia, esta vision es sélo parcialmente cierta, ya
que un Estado a través de una serie de medidas, legales o ilegales, puede
privar a un inversionista de sus derechos fundamentales de propiedad, lo
cual equivale en sus efectos y consecuencias a una expropiacion conforme a
los criterios actuales del derecho internacional, a pesar de conservar el titulo
de propiedad de los bienes.

Este tipo de expropiacion es conocida con diversos nombres, tales
como: exprnpis%ﬂn indirecta, expropiacion de facfo, expropiacion encubierta
0 creeping expropriation.

Una de las definiciones de expropiacion mas amplias vy

aceptadas por la jurisprudencia mas reciente y los tratados internacionales,

! Show, M. (1997). International Law. (4ta. Ed.). Cambridge: The Press Syndicate of the
University of Cambridge. P. 578.




asi como por la doctrina, es la contenida en el Harvard Draft Convention on
the International Responsibility of States, for Injuries to Aliens (Proyecto de la
Convencion de Harvard sobre la Responsabilidad Internacional de los
Estados por Dafios Causados a Extranjeros), de 1961, la cual contempla

tanto a la expropiacién directa como a la indirecta, sefalando al respecto:

“Una toma de propiedad incluye no solamente a las
tomas directas de bienes, sino también, a toda interferencia
irracional con el uso, goce y disfrute de éstos de tal grado que
el propietario no sea en lo sucesivo capaz de usar, disfrutar o
gozar de su propiedad dentro de un periodo razonable despues
de haber acaecido dicha interferencia.” ?

Asi, de acuerdo al derecho internacional actual, una expropiacion o
toma de propiedad puede ocurrir de manera directa o indirecta,
produciéndose la expropiacion directa cuando un Estado o sus Grganos,
mediante la ejecucion de decretos, decisiones judiciales, la promulgacion de
leyes o cualquier otro medio directo y publico, toma bienes de los
administrados, Por otra parte, la expropiacion indirecta se produce mediante
una serie de_med'tdas gubernamentales generalmente de caracter legal que
coartan los derechos de uso, goce o disfrute de la propiedad de manera tal
que el duefio, a pesar de conservar el titulo sobre el bien, pierde el uso, goce
o disfrute efectivo de éste, sin importar si el Estado se beneficia o no con los

bienes, o si lo hace un tercero.

* Avanessian, A (1995). Iran-United States claims Tribunal in Action. Londres: Graham &
Trotman Martinus Nijhoff. P, 31,




1.1 Condiciones de legalidad de una expropiacion conforme al
derecho internacional

A pesar de ser un derecho de los Estado la facultad de expropiar la
propiedad que se encuentre dentro de su territorio, aun cuando eéesta
pertenezca a extranjeros, los Estados deben cumplir con ciertas condiciones
para que la toma de propiedad sea considerada legal conforme al derecho
internacional. Estas condiciones son: (i) que la medida haya sido tomada por
una causa de utilidad publica; (ii) no debe ser discriminatoria; (iii) llevarse a
cabo de acuerdo a los procedimientos legales existentes; y (iv) ser
acompafiada de una compensacién adecuada, punto este objeto de este

trabajo.?

Estos cuatro requisitos de legalidad han sido aceptados por la
Organization for Economic and Cooperation, (Organizacion para la Economia
y la Cooperacién, OECD, por sus siglas en inglés), el Banco Mundial en sus
Lineamientos pari el Tratamiento de la Inversion Extranjera Directa, la
Organizacion de las Naciones Unidas, ademas de un grupo importante de
Tratados Multilaterales como el North American Free' Trade Agreement,

(Tratado de Libre Comercio Norteamericano, NAFTA, por sus siglas en

! UNCITRAL. Arbitral Decision. CME Czech Republic B.V. v. Czech Republic. Consultado
en: hitp:/iwww cety-net.com/arbotration.asp




inglés),* y la Energy Charter Treaty®, (Tratado Gnico de energia), asi como
buena parte de los tratados bilaterales actuales, entre ellos, todos los
suscritos por Venezuela para la Promocién y Proteccién de Inversiones, al
igual que una gran variedad de decisiones arbitrales, entre ellas, algunas de
las mas recientes.”

Esta posicion tiene a su vez ofra vertiente, la cual afade a los
requisitos antes mencionados, que en aquéllos en los cuales existan
clausulas de estabilidad de los contratos o tratados que prevean este tipo de
medidas, la expropiacion se debe efectuar sin incumplir el alcance de estas
clausulas o tratados. Esta ultima posicién esta respaldada por varias
decisiones arbitrales de importancia y alguna doctrina.’

Esto cuatro elementos que debe contener toda expropiacion,
nacionalizacion o toma de propiedad para ser considerada como legal, se

desarrollan a continuacion.

* NAFTA. Capitulo Once. Articulo 1110. Consultado el 27 de enero de 2007,
* Energy Ghar‘c&r reaty, (Tratado Unico de Energia). Articulo?3.

¢ a) Organization for Economic and Cooperation (OECD). Indirect Expropriation and the
Right to Regulate in International Investment Law. Working Paper on International
Investment. Number 2004/4. P. 23; b) United Nations Taking Property (UNCTAD) Serfes of
Issues in International Investment Agreements. 2000. United Nation Conference on Trade
and Development. PP, 12 - 13; c) World Bank Paper. (1980). Legal Framework for the
Treatment of Foreign Investment., (Vol 1). Survey of Existing Instruments. Washington:
World Bank.

" Doak Bishop, R. (1997). International Arbitration of Petroleum Disputes. The
Development of a “Lex Petrolea”. Escocia: CMPL Discussion Paper No. DP 12. P.23.




1.1.1. Debe ser dictada por una causa de utilidad publica

En el ambito internacional, existen referencias de este concepto desde
los primeros casos. Asl en el caso de Fabrica Chorzén,? el Tribunal Arbitral
sefialé que las expropiaciones se debian efectuar Unicamente por una causa
de utilidad publica o motivos similares.

Actualmente, este requisito se ha convertido en una practica comun
con referencia al tema de la expropiacion, y ha sido aceptado por la doctrina,
la jurisprudencia, y los tratados bilaterales y multilaterales. Asi las cosas,
todos los tratados bilaterales de promocion y proteccion de inversiones
suscritos por Venezuela contienen la mencién de que toda expropiacién o
medida similar deben efectuarse por razones de utilidad publica.

No obstante la importancia y aceptacion de este requisito, hoy en dia
no existe una definicibn ampliamente aceptada del mismo en el derecho
internacional, siendo la practica comun en la mayoria de los tratados, el dejar

el tema para ser resuelto por la legislacién de cada pais, lo cual hace que

este concepto qu&s por su esencia bastante dificil de precisar, puede variar

dependiendo de las costumbres y del sistema legal utilizado de cada regién. °

® Corte Internacional de Justicia. (1928). Chorzén Factory Alemania. v. Polonia. Indemnity.
1828 P.C.1.J. (ser. A} No. 17 {judgment of Sep 13}.

*UNCTAD. (2000): Taking Property. Series of Issues in International Investment
Agreements. United Nations Conference on Trade and Development. P. 24.




Por esta razén, es extremadamente dificil probar que una expropiacion
ha sido efectuada por una causa que no sea de utilidad publica,'® excepto
quizas por aquellos casos en que: (i) miembros de un gobierno se enriquecen
directamente de las propiedades tomadas; (ii) cuando la medida de
expropiacion no es reconocida como de utilidad publica en |a ley existente al
momento de la toma; (iii) cuando la misma se produce en el curso de
crimenes contra la humanidad, genocidio u otros hechos contrarios a los
derechos humanos; o (iv) cuando la expropiacion se debe a motivos politicos
que no afectan directamente a la economia del pais."'

A pesar de su aceptacion, el requisito de utilidad pulblica es
considerado por algunos autores como meramente sacramental y basado en
la costumbre, estableciendo que en la medida que los paises interfieren cada
dia mas en sus economias y en los asuntos privados de sus ciudadanos, se
hace mas dificil determinar si una expropiaciéon ha sido o no producto de una

causa de utilidad publica.?

¥

' Comeaux, P. y Kinsella, S. (2001). Protecting Foreign Investment Under International
Law. Legal Aspects of Political Risk. Nueva York: Ocean Publications, Inc. P. 80.

" Muchlinski, P.T. (1998). Multinational Enterprises and the Law. Londres: Klumber Law
International.

" Sornarajah, M. (2000). The Settlement of Foreign Investment Disputes. Great Britain:
Kuwer Law International. PP. 316 - 318.
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1.1.2. La expropiacion no debe ser discriminatoria

El tema de la no discriminacion esta intimamente relacionado con el
principio de trato igualitario, conforme al cual el trato discriminatorio sélo
pueda justificarse por razones econdmicas u otras razones objetivas, ya que
de otra manera deberia considerarse como ilegal.

Las medidas de expropiacion tomadas por un Estado se consideraran
discriminatorias si van dirigidas contra los nacionales de otro Estado como
una retaliacion contra el pais de origen del inversionista por razones
politicas' o si las medidas son tomadas contra un grupo especifico de
inversionistas en razon de sus creencias religiosas, politicas, raza o cultura.

Con respecto a la ilegalidad de las expropiaciones discriminatorias,
Alarcén (2000, 175), sefala, con respecto a la aplicacion del concepto de no
discriminacion en los Tratados Bilateral para la Promocion y Proteccion de
las Inversiones suscritos por la Nacién, lo siguiente:

Para que un tratamiento dado a un inversionista
extranjero gea considerado como un acto discriminatorio deben
pmducirseﬁs condiciones basicas fundamentadas: el resultado
del acto y la intencion de alcanzar tal resultado, o sea, la
primera, se refiere a que el acto en si misme tenga como
resultado un dafio a un inversionista extranjero; y la segunda se
refiere a que el acto debe ser ejecutado con la intencién de
infligir tal dafio al inversionista. En este sentido se constituira en
una medida discriminatoria, por ejemplo, aquella dirigida a
reducir o sccavar las condiciones bajo las cuales es tratada la

" Muchlinski, P.T. Op. Cit. P. 332.
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inversion de un inversionista o un grupo de inversionistas en
razén de su nacionalizacién.” (Subrayado afiadido).

Algunos de los casos mas relevantes, en los cuales se ha hecho
referencia al trato discriminatorio hacia inversionistas extranjeros, son:

1.1.2.1 Siderman,’ en el cual el gobierno argentino persiguié y luego
tomé la propiedad de esta familia por ser judia, luego de asegurarse de su
salida del pais, tras haber torturado a uno de sus miembros y haber
amenazado a la familia. Esta expropiacion fue considerada ilegal tanto
por lo anterior, como por el hecho de que no cumplié con el requisito de
utilidad publica, por cuanto miembros del gobierno utilizaron los bienes
tomados para su beneficio personal.
1.1.2.2 Uganda, Otro caso fue el que ocurri6 en ese pais durante el
Gobierno de Idi Amin cuando la propiedad de ciudadanos hindles fue
tomada por el gobierno por razones politicas, las cuales no fueron
disimuladas.

1.1.2.3 Lianco v. Libia,’® en el cual el Tribunal Arbitral, a pesar de no

encontrar mérit*para condenar a Libia por efectuar una nacionalizacion

" U.S. Courts. (1985). Siderman v. Republic of Argentina. No. CV 82-1772-RMT (MCx)
Forelgn Sovereign Immunity Act e International Practitioner’s Notebock, P.1.

** Sornarajah, M. Op. Cit. P, 319.

“ Tribunal ad hoc. (1988). BP v. Libia. 53 ILR 1.




discriminatoria, sefialé que en caso de haberse producida ésta, se
hubiere tratado de una nacionalizacion ilegal.'”

1.1.2.4 BP v. Libia, en el cual el tribunal encontrdé gue la toma de
propiedad habia sido efectuada violando los principios del derecho
internacional, ya que esta habia sido efectuada Unicamente "por extrafas
razones politicas y las cuales tenian un caracter arbitrario y
| discriminatorio.” ®

1.1.2.5 Intesa, finalmente, vale la pena mencionar el caso INTESA, en
el cual la Overseas Private Investment Corporation (OPIC), encargada
entre otras cosas de proveer seguros contra riesgos politicos a empresas
estadounidenses, sefald recientemente que la expropiacion efectuada
por el Estado venezolano de los bienes de INTESA debia ser considerada
como ilegal, sefalando, entre otras razones, el cardcter discriminatorio de
la misma basado en la nacionalidad del inversionista; hecho este que se
desprendia de las palabras del Presidente de Venezuela en sus
discursos.'®

No abst!te los mencionados casos de expropiacion discriminatoria, la

mayoria de las veces, el motivo de |la toma no es claro ya que el mismo se

'"Shaw, M. Op. Cit. P. 583,

" lbid. P. 577.

" Qverseas Private Investment Corporation (OPIC). (2004=. Memorando of Terminations.
Expropriation Claim of Science Applications Internacional Corporation. Contract Insurance
No. EB33, P. 15.
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mezcla con razones economicas, lo cual hace dificil probar el caracter

discriminatorio de la medida.
1.1.3 De acuerdo a los procedimientos legales existentes

Con este principio, se busca que toda expropiacion se efectle
conforme a un proceso justo, apegado a los principios del debido proceso
contemplados en el Estado que practica la medida, tratando asi de evitar que
un Gobierno, por una causa diferente al interés publico, y sin apegarse a las
leyes aplicables al caso, decida tomar la propiedad perteneciente a
inversionistas extranjeros.

Asi mismo, en el caso en que un Estado decida cambiar el marco legal
sobre la materia, a fin de cambiar las normas del debido proceso existentes,
seria necesario establecer si a las disputas que surgieran entre el Estado y
los particulares le serian aplicables los principios generales del derecho

internacional, los cuales prevaleceran en caso de contradiccion con la ley

nacional. ¥

1.1.4 Debe ser acompanada de una compensacion adecuada

Existe gran diversidad de términos para referirse a la compensacion

que debe ser pagada en caso de expropiacion en la doctrina, la
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jurisprudencia internacional y en los tratados sobre la materia; asi, algunos
sefialan que la compensacion debe ser “apropiada’, mientras que otros
hablan de “adecuada indemnizacién, “justa indemnizacién” y "compensacion
total o full compensation”.

A pesar de esta diversidad de términos, parece haberse impuesto en
la actualidad la llamada férmula Hull, la cual promueve el pago de una
compensacién ‘pronta, adecuada y efectiva™®, entendiéndose por
compensacion pronta, aquélla que es pagada en el menor plazo posible
después de que la expropiacion tuvo lugar; adecuada, cuando ésta se
determina conforme al valor de mercado de los bienes tomados antes de que
fuera conocida la medida; y efectiva, si la compensacion es pagada en
moneda fuerte de libre convertibilidad o en caso de ser pagada en moneda
local, cuando el pago va acompafiado del derecho de cambiar libremente
ésta a moneda fuerte y a ser transferida a otro pais.

El uso de la formula Hull, en la actualidad, se encuentra ampliamente

difundido y ha sido aceptada por los Estados; esto se desprende del hecho

de que la misma I'!sido utilizada en la gran mayoria de los 2.500 tratados

bilaterales de promocién y proteccién de inversiones existentes, asi como en

% La férmula “Hull" lleva el nombre del secretario de estado de los Estados Unidos de
América, que promovio el uso de esta férmula como estandar de compensacion durante la
nacionalizacién de la industria petrolera mexicana en la década de los treinta.




los 1.500 tratados adicionales creados por los tratados multilaterales ' Asi
mismo, el hecho de que la mayoria de los casos recientes y futuros seran
resueltos en base a los terminos de tratados suscritos, no puede hacer
prever si no que el uso de esta formula en la jurisprudencia se intensificara
en el futuro. El Banco Mundial ha sefialado en sus lineamientos con respecto
a este punto, que es dificil pensar en una compensacion que sea mas justa,
efectiva o total o adecuada, que aquélla prevista en la formula Hull.

Otro punto objeto de controversia hoy en dia es si la compensacién
pagada en el caso de una expropiacién legal debia ser igual al pagado en
casos de expropiaciones ilegales, asi como el método para calcular el valor
de los bienes o derechos tomados, dado que existen diversas maneras de
calcular el valor de un bien o de ciertos derechos dependiendo de las
circunstancias aplicables, y la aplicacién de uno u otro método puede hacer
variar de manera importante la compensacion a ser pagada.

Estas controversias, sin embrago, parecen estar superadas por el

momento por cuanto hoy por hoy, prevalece en la jurisprudencia y en los

tratados el princip&de gue la compensacion por la toma de propiedad debe

buscar colocar al inversionista en la situacion que tuviera si ésta nunca

hubiese ocurrido, lo cual implica el pago de una compensacion total en todos

" Walde, T. y Bozu, S. Compensation, Damages and Valuation in International
investmente Law. P e, Dispenible en hittp:ffwww, ila-
hg.org/pdt/Foreign%20Investment/Walde%20and%20Sabahi%20Compensation%20& %20 Damages.
df




los casos de expropiacién o nacionalizacién, equivalente al valor justo de
mercado, es decir, el precio que un comprador interesado le hubiera pagado
a un vendedor interesado, esto a pesar de existir algunas decisiones con

criterios diferentes.

1.1.5 No se deben incumplir los efectos de una clausula de
estabilidad o de un tratado

La estipulacion de clausulas de estabilidad es de especial importancia
en aquellos contratos de inversion a largo plazo, en los cuales el poder de
negociacién de los inversionistas decrece una vez que se ha iniciado el

proyecto, mientras que el poder del Estado crece proporcionalmente.

La consagracion de este tipo de clausulas es importante, por cuanto le
permiten al inversionista predecir los posibles riesgos derivados de cambios
en las leyes impositivas, nacionalizaciones, expropiaciones, aumento de las
regalias y de otras partes del marco legal del pais, que puedan afectar la
viabilidad del prayecto.

Algunas de las decisiones arbitrales que han respaldado la validez de
las clausulas de estabilidad conforme al derecho internacional, han sido

,22

Kuwait v. Aminoil*> Agip v. Republica del Congo,** Mine v. Guinea,*

Texaco v. Libia,*® Lianco v. Libia,*® y Letco v. Gobierno de Liberia.”’

2 |CSID Tribunal, (1982). Kuwait v. Aminoil. 21 ILM, 976, 1023,
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En el caso de Mine v. Guinea, el fribunal ad hoc sefnald que la ley
aplicable al contrato debia ser la ley que estaba vigente al momento en que
el contrato fue suscrito, sefialando que cuando un acuerdo no hace

referencia a la ley aplicable o es incompleto en este punto, se debia recurrir a

la ley de Guinea en su totalidad, teniendo en cuenta que las Unicas leyes

aplicables eran aquéllas que estaban vigentes al momento de suscribirse el
acuerdo, por cuanto se puede decir que el acuerdo ha “congelado” la ley.

En el caso de Letco v. Liberia, el Tribunal Arbitral determiné que aun
cuando la controversia sobre la validez de la clausula de estabilidad no era
parte del juicio, éste tipo de clausulas debian ser respetadas, especialmente
en ese tipo de acuerdos, es decir entre Estados e inversionistas, ya que de
ofra manera el Estado estaria facilmente en capacidad de evitar el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales mediante la promulgacion de
legislacion.

Finalmente, en el caso de Kuwait v. Aminoil, el Tribunal Arbitral

establecié que las clausulas de estabilidad son validas, si tienen efecto por

¥

* |bid. (1982). Agip v. Republica del Congo. 21 ILM, 726, 735.

* |bid. (1920). Mine v. Guinea. 5 ICSID Rev 95, 111.
* International Chamber of Commerce. (ICC). (1978) Texaco v. Libia 17 ILM 1.
* |bid. (1981). Lianco v. Libia 20 ILM 1.

7 |CSID Tribunal. Op. Cit. (1883). Lefco v. Gobierno de Liberia. 89 ILR 675.




un periodo razonable, no siendo aplicable esta premisa en casos de

nacionalizacion.?®

2. LA EXPROPIACION EN EL DERECHO NACIONAL

La Constitucion Nacional garantiza como regla general el derecho a la
propiedad de los bienes pertenecientes a los administrados, No obstante lo
anterior, el derecho real de propiedad no es un derecho absoluto, ya que el
mismo se encuentra limitado por un interés mas amplio como es el de la
comunidad. De esta manera, nuestra Constitucion contempla a Ia
‘expropiacién como un medio de hacer prevalecer el interés colectivo sobre el
‘interés particular.

La expropiacién puede ser definida en nuestro pais usandose la

definicion tradicional de expropiacion directa, la cual se encuentra contenida

en el articulo 2 de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Pudblica e

1.%° al sefialar:

Interés Socia
“Artic 2. La expropiacién es una institucién de Derecho

Plblico, mediante la cual el Estado actia en beneficio de una
causa de utilidad publica o de interés social, con la finalidad de
obtener la transferencia forzosa del derecho de propiedad o algun
otro derecho de los particulares, a su patrimonio, mediante

® Doak Bishop, R. Op. Cit. P. 23.

* Ley de Expropiacion por Causas de Utilidad Publica y Social. (1958). Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 184, 25 de abril de 1958.




sentencia firme y padgo oportuno de justa indemnizacién."™®
(Subrayado afadido)

La institucibn de la expropiacién en nuestro pais se encuentra
contemplada en el articulo 115 de la Constitucion, el cual sefala:

“Articulo 115. Se garantiza el derecho de propiedad.
Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion
de sus bienes. La propiedad esta sometida a Ias
contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la
ley con fines de utilidad publica o de interés general. Sélo por
causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia
firme y pago oportuno de justa indemnizacion, podra ser
declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes.”
(Subrayado anadido)

Por su parte, Ley de Promocion y Proteccién de Inversiones,” en su

articulo 11, desarrolla la norma contenida en el articulo 115 de la
Constitucién, para los casos de expropiacion de inversiones extranjeras,
estableciendo:

“ ... Solo se realizaran expropiaciones de inversiones, 0
se aplicaran a éstas medidas de efecto equivalente a una
expropiacion, por causa de utilidad publica o de interés social,
siguiendo el procedimiento legalmente establecido a estos

* pierre Tapia, O. (1995). Repertorio Mensual de Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia. (Vol, 11), Caracas: Lex. P. 119. Una definicién simitar de expropiacion, directa,
ha sido aceptada por nuestra jurisprudencia, al sefialar que es “...una institucién mediante ia
cual el Estado acttia en beneficio de una causa de utilidad publica o de interés social, con la
finalidad de obtener la transferencia forzosa del derecho de propiedad o alglin otro derecho
de los particulares, a su patrimonio, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa
indemnizacion.”

! Decreto con Rango de Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones. (1999).
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, 5390 (Extraordinario}, 22 de

octubre de 1899,




efectos, de manera no discriminatoria y mediante una
indemnizacion pronta, justa y adecuada.

La indemnizacion sera equivalente al justo precio que la
inversion expropiada tenga inmediatamente antes del momento
en _que la expropiacidbn sea anunciada por los mecanismos
leqgales o hecha del conocimiento publico, lo gue suceda antes.
La indemnizacion, que incluira el pago de intereses hasta el dia
efectivo del pago, calculados sobre la base de criterios
comerciales usuales, se abonara sin demora.” (Subrayado
afadido)

Conforme a lo antes sefialado, la institucion de la expropiacion posee
una serie de caracteristicas que permiten diferenciarla de otras instituciones,
como son:

2.1 De derecho ptiblico

Es una institucion de derecho plblico mediante la cual el Estado,
utilizando sus atribuciones de imperio, adquiere de manera coactiva bienes
pertenecientes a los particulares. Esta caracteristica diferencia claramente a
la expropiacion de la venta, que viene a ser la manera por medio de la cual la

propiedad de un bien se trasfiere mediante un acuerdo voluntario y oneroso

entre la partes, y es }gulada por el derecho civil.

2.2 Por causa de utilidad ptublica o interés social




Solo puede darse por causa de utilidad publica o interés social, o sea,
a fin de lograr la satisfaccion de una necesidad de la colectividad.*® La
utilidad publica viene a ser la causa, por via de excepcion al principio general
de inviclabilidad de la propiedad, que permite al Estado la utilizacion de la

figura de la expropiacion.®
2.3 Toda clase de bienes
Esta medida puede recaer conforme al contenido del articulo 115 de la
Constitucién, sobre toda clase de bienes, incluyendo bienes muebles e
inmuebles, corporales e incorporales, asi como sobre derechos reales y

personales.*

2.4 Conforme al debido proceso

* Ley de Expropiacion 30%535 de Utilidad Publica y Social. Op. Cit. El articulo 3 define el
concepto de Utilidad Piblica como; "Se consideraran como cbras de utilidad plblica, las que
tengan por objeto directo proporcionar a la Republica en general, a uno o mas estados o
territorios, a uno o mas municipios cualesquiera uses o mejoras que procuren el beneficio
comun, bien sean ejecutadas por cuenta de la Repulblica, de los estados, del Distrito Capital,
de los municipios, institutos auténomos, particulares o empresas debidamente autorizadas.”

“Villegas, W. (1973). Régimen Juridico de la Expropiacién. Buenos Aires: Depalma. PP.
31 - 40,

* Lares Martinez, E. (2002). Manual de Derecho Administrativo. (12 Ed.). Caracas:
Exlibris. P. 608.




La expropiacion debe ser acordada en un juicio seguido conforme a
las normas del debido proceso, que culmine en una sentencia definitivamente
firme que apruebe la expropiacién de los bienes objetos de la medida, el
monto de la compensacion a ser pagada y el plazo para su pago. También es
posible que se acuerde la expropiacion se lleve a cabo cuando exista un

acuerdo entre la Administracion y el propietario del bien (fase amigable).

2.5 Pago oportuno

La expropiacion debe estar acompafiada del pago oportuno de una
justa indemnizacion. En este punto, es importante resaltar que el término
“Yjusta indemnizacion® contemplado en nuestra Constitucion, es
complementado por el término “indemnizacién pronta, justa y adecuada”
sefialado en Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones y en todos los
tratados bilaterales de promocién y proteccién de inversiones suscritos por el

pais para el caso de inversionistas extranjeros, lo que viene a ser una

aceptacion de I;fﬁrmula Hull como estandar de compensacion para los

casos de expropiacion o medida de efecto similar, con lo cual conforme a

nuestra legislacion actual, una indemnizacién justa sera aquélla que sea




pronta, justa y adecuada, equivalente al valor de mercado de los bienes

tomados.*®

Con respecto a los conceptos que deben ser indemnizados en caso de
expropiaciones, Martinez (2002, 611 y 612) sefiala:

*... En el monto de la indemnizacion habra que sefialar en
primer término el valor del inmueble; pero en ciertos casos
deberan ser estimados otros dafos que hayan de sufrir el
propietario por efecto directo e inmediato de la expropiacion...
Por eso, la ley identifica el precio con la indemnizacion debida al
propietario, A nuestro modo de ver, con los preceptos de nuestra
actual Constitucion, los peritos deberan, al determinar el monto
de la_indemnizacion, fijar no sélo el valor de la cosa, sino
también, los otros perjuicios que haya de sufrir el propietario, por
consecuencia directa e inmediata de la expropiacion.”
(Subrayado ariadido)

Conforme a lo antes sefialado por este autor patrio, el témino
“‘indemnizacion” empleado en el articulo 115 de la Constitucion pareciera
englobar no solamente el pago correspondiente al valor del bien objeto de la
expropiacion, sino tambien a los dafios y perjuicios que haya podido sufrir el

sujeto pasivo de la medida, y que sean consecuencia directa de la misma, es

decir, el pago deﬂ?a indemnizacion fotal.

Esta opinion esta respaldada a su vez por el articulo 41 de |la Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Publica e Interés Social, en donde se
contempla el pago de una indemnizacion por concepto de lucro cesante

cuando el propietario del bien sea privado de la utilidad debidamente

i Alarcén, B. (2000). La Apertura Econémica y el Régimen de las Inversiones
Extranjeras en Venezuela. Caracas: Publicaciones UCAB. P, 207,




comprobada, o cuando sufran un dafo permanente que se derive de la
pérdida o de la disminucién de sus derechos. En este mismo sentido, el
articulo 36 de esa ley establece como uno de los elementos de obligatoria
‘apreciacién para establecer el valor de la indemnizaciéon a ser pagada la
“probable produccion del bien."

Finalmente, conforme a lo establecido en el articulo 11 de la Ley de
Promocién y Proteccion de Inversiones, el monto de la indemnizacion a ser
pagada sera "equivalente al justo precio que la inversion expropiada tenga
inmediatamente antes del momento en que la expropiacion sea anunciada
por los mecanismos legales o hecha del conocimiento plblico”, lo cual
equivale al pago del valor de mercado del bien tomado, dada la aceptacion
de la férmula Hull en nuestra legislacion sobre la materia.*

De lo anterior, se puede concluir que el término indemnizacion
utilizado por nuestra Constitucion deja abierta la posibilidad de que el sujeto
pasivo de expropiacion sea indemnizado por el valor de mercado del bien,
tomando en cuenta el valor de la pérdida que por concepto de dafo
emergente sufr& por el duefio, asi como el de la pérdida que por concepto
de lucro cesante pueda ser probado, lo cual equivale al pago de una

indemnizacion total conforme al derecho internacional, situacion ésta que

*Walde, T. y Bozu, S. Op. Cit. P. 21.
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debe ser tomada en cuenta al momento de escogerse el o los métodos de

célculo de la indemnizacion.

3. CASOS DE EXPROPIACION A LOS CUALES SON APLICABLES
LOS REQUISITOS DE LEGALIDAD ESTABLECIDOS POR EL
DERECHO INTERNACIONAL

Los principios de legalidad establecidos en el derecho internacional
para que una toma de propiedad sea considerada legal son aplicables en
diversas situaciones, pero siempre en casos de controversias que surjan
entre un Estado y un ciudadano de otro Estado o cuando la inversion se
pueda considerar como extranjera conforme a tratados o leyes aplicables al

caso.

Asi, en el caso de aquellos inversionistas protegidos por los tratados
para la promocion y proteccion de las inversiones suscritos por Venezuela, y
gue decidan someter su controversia al Centro Internacional para el Arreglo
de Diferencias Relativas a las Inversiones (CIADI), les seran aplicables los
principios d%ﬁrechu internacional conforme a lo establecido en el articulo
42, numeral primero de la Convencién sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados establecida por

la Convencion de Washington del 18 de marzo de 1965, cuando el estado
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venezolano y el inversor no hayan establecido las normas de derecho
aplicables al caso o contrato.>” En este punto, la Convencién sefiala:
“(1) El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las
normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo,
el Tribunal aplicara la Legislacion del estado que sea parte en la
diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional

privado, y aquellas normas de derecho internacional que
pudieren ser aplicadas.”

Otro supuesto en el cual seria aplicable el derecho internacional, es
aquél en el cual el inversionista y el Estado hayan acordado de manera
expresa que la controversia o el contrato se regirian por dichas normas, de
manera (nica o conjuntamente con el derecho nacional. La mencién a la
aplicacién del derecho internacional puede efectuarse usando indistintamente
los términos de derecho internacional, principios generales del derecho o

principios generales del derecho generalmente aceptados.™

7 Finalmente en el caso de Compaiiia del Desarrollo de Santa Elena, S.A v. Republica de
Costa Rica, el cual fue decidido por un Tribunal Arbitral bajo las reglas del CIADI, establecio
que por cuanto las partes no hablan acordado la ley aplicable al caso, se debla aplicar
aquella sefalado en el articulo 42(1) de la Convencién del CIADI, y por tanto al ser los
principios generale la ley de Costa Rica eran consonos con los del derecho internacional
ésta se debla aplicak, pero aclarando que de haber existido lagunas o inconsistencias con
los principios de buena fe y pacta sunt servanda establecidos por el derecho internacional,
éste (litimo hubiera prevalecido. ICSID case No. ARB/96/1, del 17 de febrero de 2000.

* Show, M. Op. Cit. PP. 78 - 78, Estos principios tienen por objeto llenar ciertas lagunas que
presentaba el derecho internacional con respecto a ciertos temas y estan basados en los
principios de justicia, equidad e interés social. Algunos de estos principios son la buena fe,
pacta sunt servanda y rebus sic stantibus, entre otros.

Sornarajah, M. Op. Cit. P. 48. Algunos autores sefialan que en termino principios generales

del derecho es utilizado come sinénimo del los términos derecho transnacional o derecho
internacional,
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Asi mismo, se debe sefialar la posicién de algunos autores que
sostienen que el derecho internacional sera aplicable en todos aquellos
casos de expropiaciones ilegales.*

Finalmente, conforme a lo establecido en el articulo 22 del Decreto
356 que Establece el Regimen de Promocion y Proteccion de Inversiones, un
inversionista extranjero cuyo pals no haya suscrito un tratado de promocion y
proteccion de inversiones con Venezuela y cuyo pais sea miembro de la
Convencion de Washington de 1965, podra solicitar mientras esta ley esté
vigente, que las controversias que tenga contra el Estado venezolano
referentes a temas de expropiacion o nacionalizacion sean sometidas a
arbitraje ante el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas
a las Inversiones (CIADI), en cuyo caso serian aplicables los principios del
derecho internacional, si el Estado y el inversionista no han acordado la ley
que regira al contrato, tal y como se explicara anteriormente.

Finalmente, vale la pena agregar que la aplicacién del mencionado
mecanismo contenido en la Ley Régimen de Promocion y Proteccion de
Inversiones no xquiere la existencia de una clausula arbitral expresa, gracias
al principio generalmente aceptado de que un pais, en sus leyes de
promocién de inversiones, puede unilateralmente ofrecer este tipo de

mecanismos de resolucion de conflictos, con lo cual, aguel inversionista que

* Show, M. Op. Cit. P. 574.
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se sienta afectado por alguna medida de dicho Estado podra interponer su
reclamo ante el ftribunal arbitral sefialado con respecto a aquellas
controversias objetos de la oferta. El ejemplo quizas més conocido dentro de
esta tendencia arbitral es el caso conocido como Piramides Oasis entre la
South Pacific Properties v. Republica de Egipto,*® en el cual la empresa
inversionista exitosamente logro interponer un arbitraje ante el Centro
Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones
(CIADI) en base a la oferta unilateral efectuada por el Gobierno de Egipto en
una Ley de Promocion de Inversiones, de someter las controversias que
resultaren de inversiones efectuadas conforme a esa ley a arbitraje
internacional ante el CIADI.

Este mecanismo debe ser evaluado con mucho detenimiento al
momento de efectuarse una inversion, ya que la oferta efectuada por el pais
solo es valida en tanto la ley o la norma que la contempla esté en vigencia, a
menos que las partes hayan establecido una clausula de estabilidad al
respecto.

La gran irxnrtancia de la incorporacion del derecho internacional o de
los principios generales del derecho en una controversia que surja a raiz de
una expropiacion o por la toma de bienes pertenecientes a un inversionista

extranjero, esta en el hecho de que el derecho internacional o los principios

ICSID Tribunal. Op. Cit. (1988). South Pacific Properties v. Republica of Egipto.
Decision del 14 de abril de 1988, 3 ICSID Reports 131, (1883) 22 ILM, 1048,
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generales sirven como un freno a la posible aplicacidn de normas arbitrarias
de derecho nacional que contravengan a éstas, protegiendo de esta manera
los intereses del inversionista contra normas arbitrarias que menoscaben sus

derechos.

4. PREDOMINANCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL SOBRE
LAS NORMAS DE DERECHO NACIONAL

En el pasado surgié una interesante discusion referente a cual ley
deberia prevalecer en aquellos casos de contradiccion entre la ley nacional y
el derecho internacional. Existen tres posiciones distintas basadas en las

teorias positivista, monista y naturalista,*'

Hoy, esta discusién ha sido superada, estableciéndose como principio
la preeminencia del derecho internacional sobre el derecho nacional. Al
efecto la doctrina ha sefialado que los tribunales deberian primero intentar

aplicar la ley nacional a la controversia, pero que en caso de conflicto entre

estas o de Iagunis- en la ley nacional, el tribunal debe aplicar las reglas de

derecho internacional de manera preferente.*

' Lauterpacht. (1927). Private Law Sources and Analogist on International Law (With
Special Reference to Arbitration. New Jersey. The Lawbook Exchange, LTD, Chapter 2.
PF, 105-110.

“ Moshe, H. (1999). Aplicable Law in the arbitration proceeding of the centre.
Cambridge; The Press Syndicate of the University of Cambridge. P. 140,




Asi mismo la jurisprudencia ha sustentado esta idea en diferentes

laudos. En los juicios de Amoco v. Indonesia®, Klocker v. Cameroon, y

Letco v. Liberia, los tribunales arbitrales establecieron la preeminencia del
derecho internacional en caso de contradiccion con la ley local.**

La misma solucién fue empleada en el caso de Liamco v. Libia,“°en
el cual el tribunal arbitral decidié que la ley aplicable a la concesion era la ley
Libia con exclusién de aquellas normas que estuvieran en conflicto con los
principios generales del derecho internacional.

Un laudo similar fue dictado en el caso de Aminoil v. Kuwait®, que
tenia por objeto la reclamacion por parte de la empresa Aminiol relacionada
con la expropiacion de su propiedad por el Gobierno kuwaiti, y en el cual el
Tribunal Arbitral establecid que la ley de Kuwait debia ser aplicada pero con
sujecion al derecho internacional publico.*’

Existen igualmente algunas decisiones de la Corte Internacional de

Justicia con pronunciamientos similares a este respecto. Asi mismo, vale la

pena mencionar que con la suscripcion por parte de 139 paises para enero

¥

** ICSID Tribunal. Op. Cit. (1986). Amoco v. Indonesia. (Annuelmente), 25 |.L.M., 1441,
1448,

* Moshe, H. Op. Cit. PP. 140-141.
*1CSID Tribunal. Op. Cit.

* Ibid.

" Muchlinski, P.T. Op. Cit. PP. 159 - 160.




de 2003 de la Convencion de Washington de 1965, pareciera gue han

desaparecido todas las dudas con respecto a la aplicacién preeminente del
derecho internacional sobre las normas de derecho local, al ser este uno de
los principios establecidos en esta convencion en caso de conflicto entre la
ley local y los principios generales del derecho internacional, conforme a lo

establecido en su articulo 42, numeral primero.

* ICSID Tribunal. Disponible en: http:/fwww worldbank orgficsid/news/n-16-1-5 htm.
Consultade el 25 de enero de 2007,




CAPITULO Il
LA EXPROPIACION INDIRECTA, DE FACTO O CREEPING
EXPROPRIATION

1. EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La expropiacion indirecta es por naturaleza un tipo de expropiacion
ilegal, por cuanto la misma no cumple con los requisitos necesarios para ser
considerada como una medida legal conforme a los principios del derecho
internacional.

La expropiacién indirecta se produce, generalmente, a través de una
serie de medidas gubernamentales que ocasionan una interferencia en los
derechos de propiedad — uso, goce y disfrute- del inversionista y que son de
tal magnitud qu!aﬂn cuando éste conserve el titulo de propiedad sobre sus
bienes, se ve impedido de ejercer sus derechos "

Las medidas gubernamentales que producen una expropiacion
indirecta son generalmente de caracter legal, y no necesariamente producen
una toma de propiedad bajo condiciones normales. Algunas de estas

medidas pueden ser la restricciones en el control de las inversiones,
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restricciones para el uso de la inversion, incremento de los impuestos,
restricciones a las importaciones y exportaciones, control en el precio de los
productos, regulaciones especiales para ciertas zonas del pais, altos salarios
minimos, control de la repatriacién de ganancias, el uso de amenazas para
obligar al inversionista a tomas decisiones que no hubiera tomado bajo
condiciones normales, regulaciones de precios que impidan la venta del bien
al precio del mercado, y denegacién de permisos necesarios para desarrollar
actividades.

Como se puede observar, muchas de las medidas sefialadas pueden
ser perfectamente ejecutadas por un Estado en el ejercicio de sus funciones,
lo cual hace dificil distinguir entre medidas que buscan o conllevan la toma
de propiedad o consecuencias similares, y medidas tomadas por un Estado a
fin de ejercer controles normales sobre su economia, mejorar las condiciones
de vida de sus ciudadanos o cumplir cualquier otro de sus fines; siendo esta
la razon por la cual es necesario estudiar caso por caso el contexto en el cual
las medidas fueron puestas en practica, con el objetivo de determinar si se
ha producido uf} expropiacion indirecta y, por tanto, si se debe pagar una
compensacion. :

Asi, dada su naturaleza, la cual hace dificil de probar su existencia, la
expropiacion indirecta se ha convertido en la nueva tendencia que han
adoptado muchos paises al momento de practicar este tipo de medidas,

buscando de esta manera evitar las consecuencias politicas, economicas y el

35




pago de la compensacion que conlleva toda expropiacion y las posibles
sanciones por parte de otros paises.*®

En este punto, es importante aclarar que la expropiacion indirecta es
muy diferente en su naturaleza a la expropiacion directa. El hecho de que el
titulo de propiedad de un bien permanezca en manos de su legitimo
propietario puede causar confusion al momento de pensar si se ha producido
una toma de propiedad y, por tanto, si se deberia pagar una compensacion,
ya que, por lo general, al hablarse de expropiaciones o nacionalizaciones se
piensa en la titularidad de la propiedad -uso, goce y disfrute- pasando
directamente a manos del Estado, sus organismos o dependencias, no
siendo este necesariamente el caso en |a practica, por cuanto una persona
puede perfectamente conservar el titulo de propiedad de un bien, mas si ésta
se ve privada de alguno de sus derechos fundamentales de propiedad por un
periodo mas o menos prolongado, se estarda en presencia de una
expropiacién o toma indirecta de propiedad, la cual debe ser compensada.
Asi mismo el hecho de que el Estado o sus dependencias no se hayan
enriquecido u ﬂ%mdn beneficio de las medidas que ocasionaron la toma de
propiedad, tampoco es considerado relevante, tal y tomo se vera en los

casos mas recientes estudiados en esta seccion.*®

“avariessian, A. Op. Cit, P, 31.

Y UNCITRAL. Arbitral Decision. CME Czech Republic B.V. v. Czech Republic. Consultado
en: hitp/fwww. cetv-net com/arbotration. asp.
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A este respecto la Harvard Draft Convention on the Intemacional
Responsability of States for Injuries to Aliens, (Proyecto de la Convencién de
Harvard sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados por Darios a
Extranjeros), sefiala lo siguiente:

“Una expropiacion no solamente incluye la toma ilegal de
propiedad, sino también toda interferencia irracional con el uso,
goce y disfrute de una propiedad, de tal grado que el propietario
no sea en lo sucesivo capaz de usar, disfrutar o gozar de su

propiedad dentro de un periodo razonable, después de la
ejecucion de las medidas.”

Igualmente, el articulo 3 de la Draft Convention on the Protection of
Foreign Property, (Proyecto de la Convencién sobre la proteccion de
propiedad de extranjeros ), de 1997 de la OECD, sefiala que ninguno de sus
estados miembros debera tomar medidas que priven de su propiedad directa
0 indirectamente a un nacional de otro estado miembro de la convencion, ya
sea para fines sociales, politicos o econdmicos, a menos que se cumplan las
cuatro condiciones requeridas por el derecho internacional necesarias para

que se efectien este tipo de medidas, sin que esto se deba considerar como

una interferencia E‘Ia soberania del Estado.”

Por su parte, el articulo 4 del mencionado proyecta de convencion de

la OECD de 1997, aclara que |la toma de propiedad o expropiacion indirecta

*! Qrganization for Economic and Cooperation. (2004). Indirect Expropriation and the Right to
Regulate in International Investment Law. Working Paper on International Investment.
2004/4. P. 8.




no se produce en caso de aplicacion de regulaciones normales por parte de
un Estado, sino en aquellos casos de utilizacion incorrecta de sus poderes
de regulacién para privar al propietario de los derechos de propiedad. Entre
las medidas citadas como ejemplo en este articulo, se menciona la
imposicion de impuestos excesivos o arbitrarios, prohibiciones de entrega de
los dividendos acompafiada de préstamos obligatorios, imposicién de
administradores, prohibicion de despido de trabajadores, negacion del
acceso a materias primas o controles excesivos en las licencias exportacion
e importaci6n, entre otros,*

Por su parte, los Estados Unidos de America han establecido en su
ley denominada Restatement Third of Foreign Relations Law of the United
States, (Tercer replanteamiento de la Ley de Relaciones Exteriores de
Estado Unidos), un mecanismo a fin de poder distinguir entre aquellos casos
de expropiacién indirecta de los casos de aplicacion de regulaciones
normales y legales por un Estado, sefialando lo siguiente:

“Un Estado es responsable por la expropiacion de
propiedadgcuando este somete la propiedad de extranjeros a
impuestos?t regulaciones u otra accion de caracter confiscatorio,

0 que evite, interfiera irrazonablemente o retrace indebidamente
el disfrute efectivo de una propiedad de un inversionista
extranjero o su salida del territorio... Un Estado no sera
responsable por la perdida o por ofras consecuencias

economicas negativas resultantes de regulacién impositiva,
penas por crimenes, u otras medidas de esta clase que son

*2 |bid,



generalmente aceptadas como dentro de las politicas de un
Estado, si esta no es discriminatoria...” **

Asi las cosas, surge la duda sobre hasta qué punto un gobierno

puede interferir con los derechos de propiedad de un inversionista sin que se

produzca una expropiacion indirecta y, por tanto, se deba pagar una

compensacion. lgualmente importante es determinar en qué fecha ocurrié la
toma de la propiedad a fin de calcular la compensacion gque debe ser
pagada.

Para solucionar estas dudas, han surgido en la jurisprudencia
internacional criterios que permiten determinar si se ha producido o no una
expropiacion indirecta. Estos criterios toman en cuenta diferentes factores

que se presentan durante una toma de propiedad y son, a saber:

1.1. El grado de interferencia

El grado de interferencia sobre los derechos de propiedad, el cual a su

vez se subdivide en:




1.1.1 Severidad del impacto econémico

La mayoria de las decisiones arbitrales toman en cuenta este factor al
momento de establecerse si se ha producido efectivamente una toma de
propiedad, negandose a acordar el pago de compensacion en aquellos
casos en que no se ha producido una perdida total o sustancial del valor del
bien. Asi, no constituyen una expropiacion las simples restricciones de los

derechos econdmicos.’*

1.1.2 Duracion de la regulacion

En este punto, el criterio prevaleciente pareciera ser el que la

interferencia no debe ser meramente efimera.

1.2 Caracter de la medida gubernamental tomada

Este criterin!ma en cuenta el proposito y el contexte en el cual el

gobierno toma las medidas de interferencia, a fin de determinar si las

medidas fueron implementadas con fines meramente politicos, religiosos o

* bid. P.14.




racistas o si, en cambio, fueron tomadas en el ejercicio normal del derecho

de un Estado a legislar.

1.3 Interferencia de la medida con las expectativas realistas del
inversionista

Este criterio resulta bastante dificil de probar en la practica y, en caso
de ser argumentado por un inversionista, este tendra que probar gue sus
expectativas eran realistas y basadas en criterios objetivos, tomando en
cuenta los posibles factores de interferencia existentes al momento de

efectuarse la inversion.

Alguna de las decisiones mas interesantes relacionadas con las
medidas que pueden ocasionar una expropiacion indirecta y el momento en
que ésta efectivamente se ha perfeccionado, se pueden encontrar en los
laudos dictados por los Tribunales Arbitrales creados para resolver las
disputas surgidas como consecuencia de la nacionalizacion de propiedad
perteneciente a ciu;%danos de los Estados Unidos por el Gobierno
Revolucionario de Iran durante los afios ochenta, asl como en procesos
relacionados con la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos, el NAFTA, CIADI y en la resolucién de conflictos mediante la

aplicacion de tratados bilaterales. Algunos de estos casos son:
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1.3.1. Starret Housing Corp v. Irdn.*’En este caso, el Tribunal Arbitral
decidié que la expropiacion de la propiedad de esta compariia ocurrié cuando
el gobierno Irani nombrd un director temporal para que dirigiera estas
empresas, sefalando que:
“El Derecho Internacional reconoce que medidas tomadas
por un Estado pueden interferir con los derechos de propiedad
en tal medida que estos derechos se hacen tan indtiles que debe
considerarse gue han sido expropiados, aun cuando el Estado

pretende no haberlos expropiado y el titulo de propiedad es
conservado por el propietario original."*®

1.3.2 Tippetts v. TAMS-AFFA Consulting Engineers of Iran. En este caso,
el Tribunal Arbitral baso su decisién en las medidas tomadas por el director
que fuera designado por el gobierno irani, mas gue en su nombramiento, por
cuanto esta persona empezé a actuar de manera independiente sin
comunicar, ni solicitar autorizacion a los propietarios sobre las medidas que
estaba tomando. No obstante lo anterior y aunque parezca confuso, este
Tribunal sefialé que el nombramiento de administradores constituia una toma

0 expropiacion, cuando la privacion de los derechos de propiedad no sea

‘meramente efimery, aclarando que la intencion del gobierno es menos

5_5 Irén — US Claims Tribunal. (1983). Starret Housing Corp v. Irén. 4 Iran-U.S CTR 122,
(1984) 23 ILM 1081,

" Crganization for Economic and Cooperation. Op. Cit. P. 14,




importante que el efecto de la medida en el propietario, y que la forma que

tome la medida es menos importante que el efecto real de ésta.”’

1.3.3. American Bell International, Inc v. Iran. Este caso surgid cuando los

fondos de esta empresa depositados en una cuenta conjunta con el gobierno

irani fueron transferidos a otra cuenta controlada exclusivamente por el
gobierno irani, bajo amenaza para la seguridad fisica del agente de la
compafiia, considerando el tribunal que la expropiacion ocurrié al momento
de ser transferidos los fondos.®®
1.3.4. Sedco v. Irdn. En este caso, el tribual encontré que la expropiacion
tuvo lugar efectivamente en noviembre de 1979, cuando el gobierno irani
nombro tres directores temporales para asumir el control de esa compaiiia, y
no en 1980, cuando la propiedad de esta empresa fue oficialmente
nacionalizada mediante la promulgacién de una ley.*®
1.3.5. Amoco International Finance v. Iran. Los arbitros en este caso

derivado de la toma de derechos sobre una concesién, concluyeron que la

expropiacion de los activos de la compaiiia ocurrié el primero de agosto de

1879, antes de le el gobierno irani notificara oficialmente a Amoco su

*7 Ibid. PP.11 - 15,

* Avanessian, A, Op. Cit. P, 33.

* |bid. P14,



decision de considerar nulo y sin efecto el acuerdo de Khamco gque dio origen
a la asociacion, lo cual ocurrié en diciembre de 1980.%°

1.3.6. Phillips Petroleum v. Iran. En este caso, el Tribunal Arbitral encontré
que la expropiacion se materializd el 29 de septiembre de 1979, cuando a
esta compaiiia le fue notificado de manera informal durante una reunién que
el Contrato de Cuentas en Participacion que tenian con el gobierno irani
habia terminado, y no en agosto de 1980 cuando fue efectuada la notificacion
oficial que anulaba el contrato.®'

Son dos factores comunes a todos estos casos (i) el hecho de que el
tribunal encontré que cada una de la expropiaciones ocurrié efectivamente
cuando la interferencia del gobierno irani en los derechos de propiedad fue
tan severa como para quitarle a los duefios sus derechos fundamentales de
propiedad de una manera irreversible o al menos no efimera; y (i) que las
decisiones fueron adoptadas usando como ley del contrato los principios
generales del derecho internacional y el Amity Treaty, (Tratado de amistad),
existente entre los Estados Unidos e Iran.

1.3.7. Revere C}per & Brass Inc. v. Overseas Private Investment

Corporation.” En este caso, el Gobierno de Jamaica, én violacién de una

* Ibid. P.27.

5 |bid, P.28.

“Tribunal ad hoc. Op. Cit. (1978) Revere Copper & Brass Inc. v. Overseas Private
Investment Corporation. 56 ILR 258, (1978) 17 ILm 1321,




clausula de estabilidad que regulaba los impuestos aplicables a la concesidn
minera, decidio unilateralmente incrementar las regalias que tenia que pagar
esta empresa obligandola a cerrar sus operaciones por dificultades
economicas. Al respecto, el Tribunal Arbitral sefialé que a pesar de que la
empresa podia seguir legalmente operando la mina y conservando su
control, ya no era posible considerar que el control y uso de la explotacion
fuera efectivo dada la violacion de los derechos contractuales por parte del
gobierno, declarando que habia habido una toma por parte del Estado. En
este caso, la ley aplicable fue el derecho internacional.

1.3.8. Pope & Talbot v. Canada. Esta decision fue dictada bajo las normas
del NAFTA, las cuales incluyen los principios del derecho internacional. En
este caso, el Tribunal establecid que las medidas implementadas por el
gobierno canadiense soélo habia limitado parcialmente la capacidad de esta
empresa de realizar ventas al extranjero, con lo cual esta aun era capaz de
generar ganancias, sefalando que “... la sola interferencia no es una

expropiacion; es necesario una privacion significativa de los derechos

fundamentales de B:J;Jiedad."

1.3.9. S5.D. Myers Inc. v. Gobierno de Canada. E| Tribunal establecié que la
principal diferencia entre una expropiacion y las regulaciones que un Estado
normalmente dicta esta en el grado de interferencia con los derechos de
propiedad. Las regulaciones tienden a tener un grado menor de interferencia,

mientras que en la expropiacion, se produce una privacion de los derechos




de propiedad. Asi mismo, el Tribunal mencioné que en ciertos casos y bajo
ciertas circunstancias, la privacion de derechos de propiedad puede constituir
una expropiacion a pesar de ser parcial y temporal. En este caso, el Tribunal
Arbitral declaré la inexistencia de la medida de expropiacién por cuanto la
limitacion que afectaba a los derechos de propiedad sélo era temporal.
Similar decisién fue dictada en el caso de Hauerv. Land Rheinland-Pfalz. **
1.3.10. Compania del Desarrollo de Santa Elena, S.A v. Republica de
Costa Rica.®* A pesar de tratarse de un caso de expropiacion directa y legal,
es interesante sefalar que el Tribunal Arbitral encontré que la toma habia
ocurrido efectivamente al momento de decretarse la expropiacion de la
propiedad objeto de la toma por el Estado costa ricense y no posteriormente,
como alegaba la empresa que fuera propietaria de las tierras expropiadas.
1.3.11. Metalclad Corporation v. Estado Unidos Mexicanos® Esta
decision fue dictada bajo las normas del NAFTA. Este caso surgié cuando
una autoridad municipal impidio6, ilegalmente y mediante una decision emitida

por ella y una serie de recursos judiciales, el funcionamiento de un deposito

de materiales pelf}osca que contaba con todos los permisos federales

necesarios para su operacion. En su decision, el municipio nego el permiso

®Organization for Economic and Cooperation, Op. Cit. P. 14.

“ |CSID Tribunal, Op. Cit. (2000). Compafijfa del Desarrollo de Santa Elena, S.A v.
Republica de Costa Rica. ICSID case No. ARB/96/1, del 17 de febrero de 2000

* |bid. (2000). Metalclad Corporation v. Estado Unidos Mexicanos. ICSID case No.
ARB(AF)/97/1 del 30 de agosto de 2000.




de construccion una vez que el recinto de almacenamiento estaba terminado,
basandose en supuestos de hecho que no se encontraban bajo su
jurisdiccion, lo cual impidié de manera efectiva e ilegal la operacion por parte
de la demandante de sus instalaciones. En este sentido, el Tribunal encontrd
que la expropiacion indirecta habia ocurrido efectivamente al momento en
que el municipio rechazé arbitrariamente la solicitud de permiso de
construccion de la compaiiia Metalclad.

1.3.12. Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A v. Estados Unidos
Mexicanos.”® Este caso fue decidido por un Tribunal constituido conforme a
las normas del CIADI. El Tribunal establecid, al igual que en el caso anterior,
que la expropiacién de la propiedad de la empresa Tecmed sobre una
instalacion de depésito y procesamiento de desechos peligrosos habia
ocurrido al momento de revocarse de manera irregular su autorizaciéon para
funcionar.

1.3.13. INTESA. En este caso, se acordo la procedencia del pago de la prima
de seguro que la empresa Science Aplications Internacional Corporation
mantenia con‘ Overseas Private Investment Corporation (OPIC, por sus
siglas en inglés), debido a la expropiacion ilegal de bienes de su propiedad
por parte del gobierno venezolano durante la huelga general que se dio en

Venezuela entre el 2002 y 2003.

% Ibid. (2003). Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A v. Estados Unidos Mexicanos.
ICSID case No. ARB (AF)/00/2 del 29 de mayo de 2003
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En su decision de fecha 12 de julio de 2004, la OPIC encontré que la
medida de expropiacion habla sido llevada a cabo por el gobierno
venezolano en violacion a los principios del derecho internacional, al no ser
acompanada del pago de |la debida compensacién, y ser llevada a cabo de
una manera arbitraria, discriminatoria e injustificada.

En su decision, la OPIC sefala que los efectos de la medida de
expropiacion comenzaron el 11 de diciembre de 2002, cuando PDVSA en
base al Decreto Presidencial de Emergencia orden¢ la terminacion de las
funciones de acceso remoto de INTESA, lo cual hizo inviable las actividades
de ésta a partir de ese momento.

Entre las pruebas que fueran presentados ante la OPIC, se
encontraban los diversos anuncios efectuados por el presidente Hugo
Chavez en relacion con la nacionalizacion de INTESA, la toma por parte de la
Guardia Nacional y agentes de seguridad de PDVSA de los activos de
INTESA, asi como la intimidacion y acoso por parte de estos de los

empleados de INTESA. Otro factor que tomo en cuenta la OPIC fue el reparo

gue por la cantid! de US$. 40.000.000,00 efectuaran las autoridades

fiscales a INTESA sobre la base de alegatos cuestionables, y el hecho de
gue no le fuera permitido el acceso a los funcionarios de INTESA a la Torre
Pequiven, en la cual INTESA tenia la documentacion necesaria para

responder al reparo.




De acuerdo con esos casos, para determinarse si ha ocurrido
efectivamente una expropiacion y el momento de la misma, es necesario
observar todos los hechos y el contexto en que se desarrolla, tomando en
cuenta las medidas tomadas por el Estado, sus consecuencias e intencion.
Conforme a este criterio, la notificacién de una decision o medida dictada por
un gobierno que produce como efecto una expropiacién no tiene tanta
importancia como el momento en que ésta ocurre efectivamente, ya que es a
partir de ese momento cuando debe calcularse efectivamente la
compensacion.

Finalmente, se puede concluir que una expropiacion ocurre cuando un
Estado interfiere de manera no efimera con el uso, goce o disfrute de una
propiedad, aun cuando el titulo de propiedad no se vea afectado por las

medidas, continuado en manos de su duefio.?’
2. LA EXPROPIACION INDIRECTA EN VENEZUELA

AMUalr*nte, en Venezuela, no existe jurisprudencia o normas
especificas que traten sobre el tema de la expropiacion indirecta, solo se
menciona ésta en los tratados bilaterales sobre promocion y proteccion de

inversiones en sus articulos sobre expropiacion. Sin embargo, de la

7 Muchlinski, P.T. Op. Cit. P, 497.
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definicién de propiedad contenida en nuestra Constitucion y otras leyes, es
posible llegar a una conclusion en relacion con el momento en que algunas
medidas tomadas por el gobierno pueden producir como resultado una
expropiacion indirecta. La Constitucion en su articulo 115, establece en
relacion con los derechos de propiedad que:

“Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona
tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicién de sus bienes,
La propiedad estara sometida a las contribuciones,
restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de
utilidad publica o de interés general. Solo por causa de utilidad
publica o de interés social, mediante sentencia firme y pago
oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la

expropiacién de cualquier clase de bienes.” (Subrayado
anadido)

El Codigo Civil®® establece en su articulo 545 que la

propiedad es el derecho de usar, gozar y disponer de una cosa de
manera exclusiva, con las restricciones y obligaciones establecidas en
la Ley.

De esta manera, de acuerdo a nuestro marco legal, los derechos de
propiedad estan compuestos por tres atributos como son el uso, goce y
disfrute, los cuales permiten al propietario de un bien tangible o intangible,

usar este, obtener sus frutos, intereses y rentas, y a disponer o vender éste

* Cédigo Civil de 1982, articulos 545 y 546. Cédigo Civil Venezolano, (1982). Gaceta Oficial
de la Repuablica Bolivariana de Venezuela, 2.990, (Extraordinario), 26 de julic de 1982,




libremente. Estos tres elementos son inseparables del derecho de propiedad
y el duefio de un bien tiene derecho a disfrutarlos y ejercerlos libremente.

En base a lo anterior y a los principios de derecho internacional
sefialados, es posible concluir que en el momento en el cual el propietario de
un bien se vea privado de alguno de sus derechos fundamentales de
propiedad — uso, goce o disfrute- o por lo menos, si éstos han sido limitados
de tal manera que los mismos resultan indtiles, estariamos en presencia de
una expropiacion indirecta.

Por otra parte, el articulo 8 de la Ley de Expropiacién por Causas de
Utilidad Publica e Interés Social puede ser considerado como una referencia
con respecto a este tipo de restricciones a la propiedad. Este articulo
establece en caso de que un propietario sea ilegalmente privado del goce de
su propiedad, sin que sean llenados los requisitos exigidos por esta ley —la
existencia de una decision judicial definitivamente firme, el pago previo de
una compensacién pronta, justa y adecuada, y que ésta se realice por
causas de utilidad publica o interés social- el propietario podra intentar
cualguier accion p!esaria con el objetivo de mantener el uso, goce y disfrute
de su propiedad, y debe ser compensado por esta medida ilegal mediante el

pago de dafos y perjuicios.

“ | a Roche, A. (1982). Derecho Civil Il. Maracaibo; Monte Avila Editores. P. 185.
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3. LA INVERSION EXTRANJERA EN VENEZUELA

A fin de calcular la indemnizacion que debe ser pagada a un
inversionista extranjero como consecuencia de la expropiacion o©
nacionalizacion de su propiedad, es importante establecer qué bienes son
considerados por nuestra legislacion como inversiones, y a cuales personas
le son aplicables los beneficios concebidos para los inversionistas. A tal

efecto nuestra legislacion sefala lo siguiente:

3.1. Definicion de inversion

Nuestro sistema juridico ha adoptado un concepto amplio de inversion
incluyendo tanto las inversiones directas como las indirectas. La Ley de
Promocion y Proteccion de Inversiones en su articulo 3, ordinal 1°, establece
qué activos pueden ser considerados como una inversion extranjera, al

sefialar:

“fnv&fén: Todo activo destinado a la produccion de una
renta, bajo cualquiera de las formas empresariales o
contractuales permitidas por la legislacion venezolana,
incluyendo bienes muebles e inmuebles, materiales o
inmateriales, sobre los cuales se ejerzan derechos de
propiedad u otros derechos reales; titulos de crédito; derechos
a prestaciones que tengan valor econémico; derechos de
propiedad intelectual, incluyendo los conocimientos técnicos, el
prestigio y la clientela; y los derechos obtenidos conforme al
derecho publico, incluyendo las concesiones de exploracion, de
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extraccion o de explotacion de recursos naturales y las de
construccion, explotacion, conservacion y mantenimiento de
obras publicas nacionales y para la prestacion de servicios
publicos nacionales, asi como cualquier otro derecho conferido
por ley, o por decisién administrativa adoptada en conformidad
con la ley.”

Como se puede observar, esta definicion de inversién contempla tanto
activos corporales como incorporales, incluyendo dentro de ella, sus formas
mas abstractas y avanzadas, al reconocer los conocimientos técnicos,

prestigio y la clientela.

La anterior definicion de inversion es a su vez aplicable a todos
Tratados bilaterales para la promocion y proteccion reciproca de inversiones
suscritos por Venezuela, aun cuando la definicion de inversion que estos
contengan sea mas restringida, por aplicacion de los principios de trato mas

favorable y trato nacional contenidos en la Ley.™

3.2. Definicion de inversionista extranjero
La definicion de las personas naturales y juridicas que pueden ser

consideradas como inversionista extranjero en \enezuela se encuentra

contenida en los fratados bilaterales de promocion y proteccion de




inversiones, asi como en la Ley de Promocién y Proteccion de las
Inversiones.

En el caso de los tratados bilaterales de promocion y proteccion de
inversiones suscritos por la Republica, éstos acogen como criterio para
determinar si una persona natural debe ser considerada como un
inversionista extranjero, a la legislacion del pais de origen del inversionista
en base a la cual se determinara si esta persona debe o no ser considerada
como un nacional de ese estado, mientras que para el caso de las persona
Jjuridicas, utilizan cuatro criterios distintos para definir la nacionalidad de
estas personas, los cuales incluyen su lugar de constitucion, lo cual implica
que ésta debe estar constituida, organizada y reglamentada conforme a las
leyes de alguno de los estados signatarios del tratado; el lugar donde se
encuentra efectivamente su administracion o su asiento principal; la
nacionalidad de las personas que ejercen el control efectivo de la entidad; y
finalmente, aquel que exige la utilizacién de dos o mas de los criterios antes
mencionados de manera alternativa o concurrente, dependiendo de si el
tratado busca aumentar el nimero de personas juridicas que puedan optar a
los beneficios de ser considerado un inversionista extranjero, o si mas bien

desean reducir su numero.”’

! Ibid. PP.168 - 169.
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La Ley de Promocién y Proteccion de las Inversiones utiliza de
manera alternativa el criterio de nacionalidad del propietario de la inversion y
el de control efectivo de su administracién. Es importante sefalar que la
mencionada Ley se aplicara en el caso de aquellos inversionistas extranjeros

a quienes no les sea aplicable alguno de los fratados suscritos por

Venezuela sobre el tema.
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CAPITULO Il

METODOS PARA CALCULAR UNA POSIBLE COMPENSACION

No existe duda de que en caso de ocurrir una expropiacion o
nacionalizacién en Venezuela, deberd pagarse una compensacion al duefio
de la propiedad tomada. Como fue anteriormente mencionado, la
Constitucion establece que debe pagarse "una compensacion justa” en todo
caso de expropiacion y esta norma es complementada por la Ley de
Promocién y Proteccion de Inversiones, la cual establece que Ila
compensacion que tiene que ser pagada en caso de expropiacion debe ser
“pronta, justa y adecuada’.

Otra rencia importante relacionada con el pago de compensacion
se encuentra contenida en los tratados bilaterales y multilaterales suscritos
por Venezuela para la promocion y proteccion de inversiones, en los cuales
ha sido utilizada la formula Hull como referencia para el pago de la

compensacion requerida en caso de expropiacion.
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A pesar de que pareciera ser la férmula Hull y, por tanto, el valor de
mercado de los bienes tomados, la manera de calcularse la compensacién
aplicable a los casos de expropiacion o nacionalizacion conforme al derecho
internacional y nacional, ain es necesario determinar de qué manera se
calculara el monto de esta compensacion, por cuanto existen diferentes
metodos para calcular la misma, y la aplicacién de uno u otro método puede
hacer que la indemnizacién varie sustancialmente, sin perjuicio del hecho de
gue no todos los metodos son aplicables a todos los casos dadas las
caracteristicas de cada uno.

Asi mismo, existen dos conceptos que pueden ser objeto de
indemnizacion como son el lucro cesante y el dafio emergente, los cuales en
algunos casos han sido compensados totalmente, mientras que en otros han
sido desconocidos o compensados sdélo parcialmente.

A continuacion, se estudian los diferentes métodos de compensacion
que han sido utilizados por los tribunales arbitrales internacionales para

calcular la compensacion a ser pagada a un inversionista extranjero en casos

de nacinna[izacinls y expropiaciones, asli como los conceptos de lucro

cesante y dafio emergente conforme al derecho internacional y nacional.
Vale la pena sefialar que el método del "Descuento de Flujo de Caja" es
utilizado para negocios en marcha, mientras que los otros métodos han sido

mas comunmente utilizados para calcular el valor de negocios o proyectos




que carecen de informacion financiera suficiente o cuando se trata de bienes

individuales.

1. DANO EMERGENTE

Este es el elemento menos controversial a ser indemnizado en caso
de expropiacion y es utilizado por todos los Tribunales que acuerdan
indemnizaciones en casos de expropiacion o nacionalizacion. Este metodo
consiste en el pago de una indemnizacion equivalente a la pérdida
directamente sufrida por el propietario en su patrimonio derivada de la toma
de un bien, incluyendo propiedad tangible e intangible con valor econdmico.

Este concepto es sustancialmente el mismo tanto en el derecho

nacional, como en el internacional.

2. LUCRO CESANTE

El lucro ceséinte consiste en la indemnizacién que cubre |la pérdida de

las ganancias futuras esperadas y previsibles como consecuencia directa de
la medida de expropiacién o nacionalizacion.

Para probar la existencia del lucro cesante, el inversionista debera
establecer con suficiente certeza que hubiera podido obtener la cantidad

requerida por tal concepto de no haberse producido la toma. Por esta razén,




el lucro cesante ha sido fradicionalmente aceptado por el derecho
internacional en aquellos casos de toma de bienes o negocios que han
producido ganancias por un periodo suficientemente largo que permita
establecer con suficiente certeza la pérdida sufrida. Este método es
ampliamente aceptado en el derecho nacional e internacional, en base a los
mismos principios.

La condena al pago de una compensacion por lucro cesante es mas
cominmente otorgada en aquellos casos de expropiaciones ilegales o
cuando ésta se produce como consecuencia del incumplimiento de una

obligacién contractual.”
3. RESTITUTIO IN INTEGRUM

Esta manera de hacer desaparecer los efectos de una toma ilegal,
mediante la restitucion de los bienes tomados a sus propietarios, ha
resultado poco practica en la realidad por diversas razones, entre ellas: (i)
por cuanto probab&nente el Estado por razones politicas o legales no puede
restituir los bienes; (ii) el hecho de que un Tribunal Arbitral pretenda obligar a

un Estado a anular una medida de toma de propiedad podria ser considerada

™ Doak Bishop, R. Op. Cit. PP. 38 -39,
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omo una interferencia o violacion ilegal a la soberania de los Estados;™ (iii)

€5 posible que la restitucion en la practica resulte imposible o poco practica; y
{iv) el hecho de que los Tribunales Arbitrales no pueden incurrir en ulfra petita
como un principio aceptado por el derecho internacional, restringe la
'“I"'iiﬂacir&n de la restitution in integrum a aquellos casos en que la parte actora
asi la haya solicitado.™

Por lo antes sefalado, pareciera que la restitution in integrum ha
pasado a ser en el derecho internacional una mera formalidad, la cual ha sido

ustituida por compensaciones en dinero que incluyen dafios y perjuicios.
4. DESCUENTO DE FLUJO DE CAJA

La utilizacion del método de descuento de flujo de caja implica calcular
&N _-pa‘imer lugar el flujo de caja que se espera en cada afo y luego, restar a
‘esta cantidad los costos previsibles. E! resultado es el flujo de caja para cada
‘ano. Debido a que una cantidad de dinero que serd pagada en el futuro
posee menos valor que la Rsma cantidad de dinero pagada hoy, el flujo de
para cada afo es reducido utilizando formulas matematicas

preestablecidas, con el objetivo de establecer su valor actual. El descuento

| i_.'ii;i_rnatiunal Chamber of Commerce. (ICC). Op. Cit. (1978). TOPCO v. Libia. 17 ILM 337
8)4YB. Com, Arb. 177.188.

\palde, T. y Bozu, S. Op. Cit. P. 6.
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es calculado a través de la aplicacién de un factor de descuento derivado de
una tasa de descuento que refleja el valor del dinero en el tiempo, la inflacion
esperada y los riesgos inherentes a los flujos de caja. El valor actual de la
suma de los flujos de caja esperados para los afios por venir sera el valor de
los activos de acuerdo a este método.™

La desventaja de este método es que puede resultar especulativo,
dado que es dificil prever los cambios economicos locales y globales que
pudieran afectar el precio de los bienes producidos por el negocio afectado
por la expropiacion y, en consecuencia, su futuro flujo de caja, inclusive para
un periodo corto.

Este metodo es utilizado para calcular el valor de negocios en marcha,
entendiéndose por tales, aguéllos que han generado datos financieros sobre
sus ganancias y perdidas, por un periodo suficientemente largo que permita
predecir con cierta certeza las ganancias futuras que deberia producir el

negocio.”

} 5. VALOR DE LOS LIBROS

™ Comeaux, P. y Kinsella, S. (2001). Protecting Foreign Investment Under International
Law. Legal Aspects of Political Risk. Nueva York: Ocean Publications, Inc.. P. 88.

®\Walde, T. y Bozu, S. Op. Cit. P. 42.
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Este método utiliza la diferencia existente entre el valor de los activos
y pasivos mostrado por los balances de la compafiia y determinados segun
los principios generalmente aceptados en contabilidad, para establecer el
valor de la propiedad o negocio tomado.

E! mayor problema con este método es que no toma en cuenta el valor
de los activos intangibles, tales como know how, patentes, derechos de
autor, prospectos comerciales, asi como el monto que el propietario podria
obtener por la propiedad tomada si la vendiera directamente en el mercado,
especialmente, en el caso de negocios que estan en marcha. El metodo del
valor de libros tiene como ventajas el permitir calcular rapidamente y a un
bajo costo el valor de la propiedad tomada.

Este método es mas comunmente utilizado en aquellos casos en que
la propiedad expropiada consiste en un negocio que no esta en marcha o
para aquellos que han empezado sus operaciones tan recientemente que es

imposible prever sus ganancias, siempre que el valor de los activos este

¥

actualizado.”’

6. VALOR DE LIQUIDACION

" Comeaux, P. y Kinsella, S. Op. Cit. PP. 95 - 96.




Este método establece el monto de la indemnizacion, mediante la
determinacion del valor individual de los bienes gque componen la empresa
bajo condiciones de liquidacién, menos el valor de cualquier obligacion

pendiente que posea la empresa.™
7. VALOR DE REEMPLAZO

Mediante la aplicacion del valor de Reemplazo se busca establecer la
cantidad de efectivo necesaria para reemplazar los bienes en el estado que

poseian al momento de la toma.
8. COMPENSACION EQUITATIVA

Este método esta basado en el concepto de equidad utilizado en el
sistema anglosajén y otorga gran discrecion a los jueces al momento de
establecer la compensacion que debe ser pagada, por cuanto la estimacion
bajo este métn& se basa en la apreciacion del juez y no en un metodo
cientifico que permita una determinacion objetiva de los danos. Las
decisiones que ponen en practica este criterio para determinar los danos,

generalmente, carecen de un razonamiento soélido, y se establece a la simple

8 Claims Tribunal. Op. Cit. Sedco, Inc v. NIOC. 15 Iran-U.5. C T.R. 23. 101.



discrecion del juez, Este método tiene como ventaja el ser rapido y, muchas

veces, poco costoso en su determinacion.”™

9. INTERESES

El interés es uno de los componentes de la indemnizacion, el cual en
si mismo no tiene caracter punitivo, ya que con el pago de éste sélo se busca
restablecer el valor del dinero en el tiempo, siendo en la actualidad su pago
una practica comun. No obstante, es importante sefialar que en los ultimos
tiempos, la practica ha sido la utilizacién de intereses compuestos y no de
intereses simples,” siendo la tasa usada en los Ultimos casos la del 6%

anual.

™ Norton, P. (1995). A Law of the Future or a Law of the Past? Modern Tribunals and the

International Law of Expropriation. Londres. Klumber Law and International Barr
Association. P. 495,

*Walde, T. y Bozu, 5. Op. Cit. P, 41,
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CAPITULO IV

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EN CASOS DE
EXPROPIACION

Desde que se realizaron los primeros arbitrajes relacionados con la
toma de propiedad de ciudadanos extranjeros entre 1840 y 1945, en ninguno
de estos casos el Tribunal Arbitral mantuvo que la compensacion correcta
era menor que el valor total de bien tomado.® No obstante, la cantidad de
dinero que estos tribunales ordenaron fuera pagada por concepto de
compensacién fue substancialmente menor que la cantidad solicitada.” Esto
sin embrago, se debe, en muchos casos, al llamado “efecto Cenicienta”
(“Cinderella Effect’), segin el cual, el inversionista, luego de practicarse la
medida de toma de propiedad por el Estado, alega o considera que el valor

de su inversion es mayg gue el que tenia antes de practicarse la medida.

1. LOS PRIMEROS CASOS

8 smith, E. E., Dzienkowski, J. S., Anderson, O. L., Conine, G, B., Lowe, J. 5. y Kramer, B.
M. (2000). International Petroleum Transactions. (2** Ed.). Denver: Rocky Mountain
Minaral Law, P.370.

82 \World Bank Paper. (1990). Legal Framework for the Treatment of Foreign Investment.
(Vol, 1). Survey of Existing Instruments, Washington: World Bank.




Uno de los casos mas importantes relacionados con el tema de la
expropiacion de propiedad de inversionistas extranjeros es el caso conocido
como Fabrica Chorzén.® Este caso surgid cuando Polonia expropié una
fabrica de nitratos localizada en la Alta Silesia, la cual pertenecia a |
ciudadanos Alemanes. Alemania, luego de llevarse a cabo la medida,
argumentd ante la Corte Internacional de Justicia, que la toma de la
propiedad se produjo en violacion del Tratado de Ginebra suscrito entre
Alemania y Polonia en 1922, fallando la Corte en 1927 favor de Alemania y
declarando la toma como ilegal.

En esta decision, se establecié la existencia de dos clases de
expropiacion conforme al derecho internacional, la legal e ilegal, asi como |

sus posibles remedios para cada caso:

“El principio fundamental contenido en la nocion actual
de un acto ilegal —un principio que pareciera estar establecido
por la practica internacional y en particular por la decisién de
tribunales arbitrales- es que la reparacion de éste debe, tanto
como sea posible, hacer desaparecer todas las consecuencias
del acto |l y reestablecer la situacién que con mas
probabilidad hlbiera existido si el acto no se hubiera cometido.
La restitucion en especie, o si ésta no es posible, el pago de
una compensacion que equivalga al valor de la resfitucion del
bien."

% Corte Internacional de Justicia. Op. Cit.
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En este caso, la Corte sefalé gue en los casos de expropiaciones
ilegales |a restitucion de los bienes tomados era la manera mas adecuada de
compensar, y de no ser ésta posible, se debia pagar una indemnizacion que
eliminara todos los efectos del acto ilegal, es decir, el pago de una
compensacion total.

El caso Bahia de Delagoa tuvo lugar cuando una concesion
ferroviaria que fuera otorgada a una compaiiia Britanica, fue cancelada
unilateralmente por el gobierno portugués. Senalo el Tribunal en su decision
lo siguiente:

“Aun cuando el presente caso deba ser considerado
como uno de expropiacion legal, permanece el hecho de que

su efecto fue el desposeer a un particular de sus derechos y

privilegios de naturaleza privada conferidos a ellos a través de

la concesion, y que... el Estado, que es el autor de la toma,

esta obligado a realizar una reparacion total de los darios
causados por él."%

2. CASOS POSTERIORES A LA SEGUNDA GUERRA
MUNDIAL

Entre el fin deJa Segunda Guerra Mundial y el comienzo de los afios
setenta, existieron unos pocos casos relacionados con los esfuerzos de los
paises del Medio Oriente de terminar o renegociar las concesiones a largo

plazo que existian para ese momento, entre los cuales se pueden mencionar

* Smith, E, E., Dzienkowski, J. S., Anderson, O. L., Conine, G. B., Lowe, J. S. y Kramer, B,
M. Op. Cit, P. 60.
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Petroleum Dev v. Sheik de Abu Dhabi®’, Ruler of Kater v. International
Marine Oil Company,*® Shappire International Petroleums v. Compaiiia

Nacional Irani de Petréleo® , y Arabia Saudita v. ARAMCO.*

Un factor comun entre estos casos fue el uso del derecho
internacional bajo |la aplicacion de los principios generales del derecho, dado
que ninguno de los confratos contenia una clara clausula de escogencia de la
ley aplicable. Basandose en estos principios del derecho internacional, los
tribunales sostuvieron en sus decisiones, que los Estados que otorguen
concesiones deberan obedecer los términos en que otorgaron las mismas o
responder por los dafios producidos por su incumplimiento, fundamentando
sus conclusiones principalmente en la jurisprudencia existente sobre este tipo

de casos.®

Es posible concluir luego del estudio de las jurisprudencias que se
sefialan a continuacién, que existi6 un soporte continuo en el derecho

internacional durante los afios setenta para el pago de compensaciones

® |nternational Cha of Commerce. (ICC). Op. Cit. Petroleum Dev v. Sheikh of Abu
Dhabi, 18 ILR. 144 (1951),

® Tribunal ad hoc. Op. Cit. (1953). Ruler of Kater v. International Marine Oil Co. 20 ILR
534.

i) Ibid.(1963), Sapphire International Petroleums Ltd v. National Iranian Oil Co. 35 ILR
136.

* Ibid. (1958). Saudi Arabia v. Arabian American QOil Co. 27 ILR 117 (Sauser-Hall,
Badawi/Hassan, Habachy, arbs.).

¥ Comeaux, P. y Kinsella, S. Op. Cit. P. 70.
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totales en casos de expropiaciones o nacionalizaciones, a pesar de que

algunas posiciones sefialan lo contrario.*®

Entre 1971 y 1974, se dieron tres casos relacionados con la
nacionalizacion ilegal de compafiias petroleras por el gobierno libio. En el

arbitraje de B.P Exploration Co v. Libia*'

el tribunal unipersonal, el cual
tenia como juez a Lagergren concluyd que la restitution in integrum era
posible de acuerdo al derecho internacional en casos de incumplimiento de
contratos como una manera de estimar los dafos producidos. Implicitamente,

se estaba afirmando que el pago de una compensacion total era el estandar

adecuado para aquellos casos de expropiaciones ilegales.

En el caso TOPCO v. Libia, el tribual unipersonal dirigido por la jueza
Dupuy tomé una decision similar, sefialando a la restitution in integrum como
una manera valida de restituir los dafios producidos por una expropiacion

ilegal.

Finalmente, el dltimo de estos tres casos fue LIANCO v. Libia, en el
cual el arbitro Mahmass* rechazo por considerarla demasiado extrema, la
demanda del actor por una restitution in infegrum, asi como la solicitud del

gobierno libio para que se calculara la compensacion requerida a través del

* Smith, E. E., Dzienkowski, J. S., Anderson, O. L., Coning, G. B, Lowe, J. S. y Kramer, B.
M. Op. Cit. P. 371,

" Tribunal ad hoc. Op. Cit. (1973), British Petroleum Exploration Co., v. Repiblica Arabe
de Libia. 53 ILR 297 (Lagergren, sole, arb.).




metodo del "Valor en libros”", adoptando como solucion el pago de una
compensacion equitativa para cubrir los dafos y la pérdida de los derechos
de LIANCO en las concesiones.”

Con respecto a los dafios por lucro cesante, la Corte encontrd que en
solo una de las concesiones expropiadas, estos eran ciertos y se hablan
producido como consecuencia directa de la medida, acordando de esta
manera el pago de una compensacion por este concepto.
Complementariamente, fue acordado el pago de intereses a la tasa del 5%,
desde el momento en que la decision fue publicada, hasta el momento en
que estos conceptos fueran efectivamente cancelados.*

Por otra parte, el caso de AMINOIL surge cuando esta compafiia es
legalmente nacionalizada por Kuwait en 1877, concluyendo el Tribunal
Arbitral que una compensacion debia ser pagada por la toma de la propiedad
de esta empresa, sefalando como métodos para calcular la compensacion al
valor depreciado de los activos inmobiliarios, junto con el valor del negocio en

marcha o going concern, ajustados de acuerdo a la inflacion y los intereses,

®

* En este caso el tribunal acordd por dafios la cantidad U.S $ 13.882.677, equivalente al
25% de su participacion en los activos tangibles y ciertos gastos incurridos por ésta, y
66,000.000 U,8% por sus derechos en la concesidn, calculada igualmente bajo el método de
compensacion eguitativa,

* Doak Bishop, R. Op. Cit. PP. 38 - 42,
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ascendiendo la suma acordada por el Tribunal por estos conceptos a la

cantidad de US $. 179.750.764,00.%

3. CASOS SURGIDOS POR LA NACIONALIZACION DE
PROPIEDAD DE CIUDADANOS DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA POR IRAN

Estos casos surgieron como consecuencia de la revolucion irani
ocurrida durante los afios ochenta, cuando tuvo lugar una politica de

nacionalizacion de una gran parte de la economia.

Para resolver los reclamos surgidos por la nacionalizacion de
propiedades pertenecientes a ciudadanos de los Estados Unidos, fue creado
el Tribunal de Reclamos lrani-Estadounidense. Este tribunal decidié los
casos gue conocio basandose en el derecho internacional y el Amity Treaty
existente entre ambas naciones,* el cual sefialaba:

“La propiedad perteneciente a los inversionistas no debe

ser tomada excepto por un propésito de utilidad publica, y debe

ser acompanada del pronto pago de una compensacion total.

Esta compengacion debera ser efectuada de una manera

efectiva y coffprobable, y deberd representar el equivalente
total a la propiedad tomada.”®

* Muchlinski, P.T. Op. Cit. P. 508.

*® U.S-Iran Treaty of Amity. (Tratado de Amistad EE. UU.- Iran). Economic Relations and
Consultant Rights, suscrito el 15 de agosto de 1955, y el cual entro en ejecucién el 16 de
Junio de 1957, 284 U N.T.8. 93, T.I.A.S No. 3853, 8 U.5.T. 900.

% |bid.
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A pesar de la creacion de este tribunal especial, las primeras dos
decisiones relacionadas con la nacionalizacion de propiedad de ciudadanos
de los Estados Unidos fueron hechas por dos fribunales arbitrales
independientes. Estos casos fueron American International Group v.
Republica Islamica de Iran”’ y Tippets, Abbett, Mc Carthy, Stratton
(Tippets) v. TAMS-AFFA Consulting Engineering Irdn.*®

En el caso American International Group (AIG) el tribunal encontrd
que el pago de la propiedad tomada debia ser calculado usando el método
del valor del negocio en marcha acordando el pago del valor total del
negocio, dado que “es un principio general del derecho internacional en los
casos en que una nacionalizacion sea legal, el anterior propietario del bien
tiene normalmente derecho a una compensacion por el valor de la propiedad
tomada” % calculada a través del método del valor del negocio en marcha
“tomando en cuenta no solo el valor de los libros de los activos, sino también

las futuras ganancias y prospectos, si se le hubiera'™ permitido a la

compaiiia continuar con su negocio, dirigida por sus antiguos directores.”

¥

" Irén — US Claims Tribunal. Op. Cit. (1983). American International Group v. The Islamic
Republic of Iran, Awd MNo. 92-2-3, 4 Iran-U.5. C.T.R. 96.

* Ibid. (1984).Tippets, Abbett, Mc Carthy, Stratton v. TAMS-AFFA Consuiting
Engineering Iran, Awd No, 141-7-2, 8 Iran-U.S. CT.R. 219.

* Muchlinski, P.T. Op. Cit. P. 433,

° |bid. Seccién B.4.
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En el caso Tippets, el inversionista solicitd tnicamente el valor de
,yidaciﬁn del negocio, el cual le fue concedido por el tribunal, sefialando en
su decision que el propietario "tiene derecho bajo el derecho internacional y
los principios generales del derecho a ser compensado por el valor total de la
propiedad de la cual fuera privado.”'"

Posteriormente, en INA Corporation (INA)'% el tribunal sostuvo que
‘de acuerdo con el Amity Treaty, (Tratado de amistad), era necesario el pago
’_'g,-una compensacién total, equivalente al valor de mercado de |a propiedad
‘expropiada,'®

En el caso de Sola Titles'™ la Corte concluyé que el estandar de
‘gompensacion total establecido en el Amity Treaty, (Tratado de amistad), era
.el mismo estandar requerido por el derecho internacional, debiendo usar el

odo del “valor del negocio en marcha” para calcular la indemnizacion a

pagar, la cual deberia ser equivalente al valor de mercado del negocio,

»

x

" Doak Bishop, R. Op. Cit, P. 43.
" |ran — US Claims Tribunal. Op. Cit.(1985). INA Corporation v. The Government of the
ic Republic of Iran, Awd, No. 184-161-1, B Iran-U.S. C.T.R 373.

" Comeaux, P. y Kinsella, S. Op. Cit. P. 72.

1% 045 _ S Claims Tribunal. Op. Cit. (1987). Sola Titles, Inc.v. Iran, AWD 298-317-1, slip
i 15-16 (Bdckstiege!, Holtzmann & Mostafavi, arbs,, April. 22, 1987), 14 Iran-U.5. C.T.R.




incluyendo el valor de los activos tangibles, y la pérdida de ganancias y
prospectos futuros, '%°

En el caso de Amoco International Finance Corporation'® el
Tribunal Arbitral rechazé el argumento del gobierno irani que sefalaba que el
metodo del valor de los libros era el mas comun para calcular el valor de un
negocio en caso de expropiacion, adoptando en cambio el método del “valor
del negocio en marcha” para calcular la compensacion requerida por la toma
de la propiedad fisica e intelectual,'”’

En el caso Phillips Petroleum, el tribunal basé su laudo igualmente
en el Amity Treaty, sefialando que el método del valor del negocio en marcha
deberia ser utilizado para calcular el valor de los activos nacionalizados,
considerando el método del descuento del flujo de caja como un método
importante, pero en ninguin caso exclusivo para hacer este calculo,'®

En el caso Phelps Dodge, '

el tribunal llego a la conclusion de que el
valor de los bienes expropiados era igual al valor invertido en dichos bienes

por el demandante, rechazando el pago de un compensacién por ganancias

"% Petras, J.F., Morley, Ma Smith, S. (1979). The Nationalization of Venezuelan Oil.
MNueva York: Peager Fublisher. P.377.

" Iran — US Claims Tribunal. Op. Cit. (1978). Amoco international Finance v. lran. 15
Iran-U.S CTR 189.269 y Texaco v. Libia 17 ILM 1.

7 Doak Bishop, R. Op. Cit. P. 41.
" 1bid, P.42.

" Iran — US Claims Tribunal, Op. Cit. (1986). Phelps Dodge v. Irdn. 10 Iran-U.S. C.T.R.
121,
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futuras basado en el hecho de que las ganancias que producirian estos
bienes dependian en tal grado de un trato preferencial que el gobierno aun

no habia concedido, y gue la prediccion de tales ganancias seria meramente

especulativa.

4. DECISIONES DE LA ICSID DURANTE LOS ANOS OCHENTA

En Tribunal Arbitral de ICSID ha conocido otros cuatro casos de
expropiacion durante los afios ochenta, teniendo lugar dos de elios en la
Republica del Congo y otros dos, en Liberia y Sri Lanka. Los dos casos
surgidos en la Republica del Congo fueron AGIP'" y Benvenuto.'"" En
estos dos casos, fue acordado el pago de una compensacion total.

En el caso AGIP, la Corte acordd una indemnizacion por el dafio
emergente sufrido por esta compaiila por la toma de su parte del negocio,
por la cantidad de 2.800.000 Francos franceses, ademas del pago simbdlico
requerido por los actores de 3 Francos por concepto de lucro cesante.
Ambos casos fuerc} resueltos utilizandose la ley congolesa y el derecho

internacional.

10 Tribunal ad hoc, Op Cit. (1982). AGIP Co v. People Republic of Congo, 21 |.L.M. 726.

" bid. (1982). Benvenuty et Bonfant v. Peoples Republic of Congo. 21 I.L.M. 740.
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En el caso LETCO v. El Gobierno de la Republica de Liberia'** ¢l
tribunal encontrd que la ley de Liberia no era contradictoria con el derecho
internacional, por lo que acordd, basandose en esta premisa, el pago de los
dafios sufridos por concepto de dafo emergente por la propiedad tomada y
lucro cesante por las ganancias que podian esperarse de manera
razonable.'™

Finalmente, el caso Asean Agricultural Products, Ltd (AAPL),""* el
cual surgio cuando una finca camaronera fue destruida por el ejercito de Sri
Lanka, la cual pertenecia parcialmente a una empresa de Hong Kong,
apoyandose en su reclamacion en un tratado existente entre la Gran Bretafa
y Sri Lanka. En este caso, se acordo el pago de “el valor total de la inversion
pérdida como resultado de la destruccion, asi como de los dafios

causados.”"®

5. CASOS MAS RECIENTES

¥

"2 |CSID Tribunal. Op. Cit. (1987). Liberian Eastern Timber Corporation v. Government
of the Republic of Liberia, 26 |.L.M. 647 (1987), mod, in Rectification Awarded Dated 31 of
Mar. 1986, 26 |.L.M 677,

"3 Doak Bishop, R. Op. Cit. P, 74.

"% |CSID Tribunal. Op. Cit. (1891). Asian Agricultural Products Limited v. Democratic
Republic of Sir Lanka, 30 |.L.M. 577,

"% petras, J.F., Morley, M y Smith, S. Op. Cit. P. 74.
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En el caso de Compania del Desarrollo de Santa Elena, S.A v.
Reptiblica de Costa Rica, el Tribunal Arbitral se limité a determinar el valor
de la compensacion que debia ser pagada al inversionista por la
expropiacion de sus tierras, sobre las cuales, al momento de la expropiacion,
solo existia un proyecto, sefialando en su laudo que, dado que las partes asi
lo habian aceptado expresamente, el método para calcular el valor de la
propiedad que habia sido objeto del decrefo de expropiacion era el de
"compensacion total por el valor justo de mercado de la propiedad”,
entendiéndose por tal, el precio que un comprador interesado hubiere

pagado a un vendedor interesado.

El valor de |la propiedad fue determinado en este caso tomandose en
cuenta la compensacion ofrecida por Costa Rica por la toma, que era de
aproximadamente US$. 1.900.000,00 y el valor que la parte actora habia
otorgado a su propiedad de US$. 6.4000.000,00, determinandose que el
valor real de mercado debia estar en una cifra que no debia ser mayor ni
menor a las splicitadas. En consecuencia, se establecié como compensacidn
por el valor de |a propiedad tomada la cantidad de US$. 4.150.000,00, que no

es otro mas que el valor medio solicitado por cada parte.

Asi mismo, el tribunal acordo el pago de intereses compuestos sobre
este monto por el periodo transcurrido entre el momento de la toma, es decir

el 5 de mayo de 1978, fecha en la cual se promulgé el decreto de



expropiacion, y la fecha de la decision, con lo cual el pago total de Ia
compensacion fue establecido en la cantidad de US$. 16.000.000,00. El
Tribunal sefald que al no tratarse de un caso de expropiacion ilegal, la
manera de calcularse los intereses no debia ser considerada punitiva por
posibles dafos causados, sino una manera de establecer: (i) el valor que
tendria la compensacion actualmente de haberse pagado a tiempo vy (ii) las

cantidades de dinero adicionales que ésta hubiere podido generar.

En el caso Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos,''®
el Tribunal Arbitral establecié que el método adecuado para calcular el valor
de los bienes objetos de la medida era el del valor justo de mercado,
calculado sobre la base de la inversién real de Metalclad en el proyecto,
segun habia propuesto Mexico, rechazando la solicitud de la parte actora que
mantenia gue los dafios derivados de la toma de propiedad se debian
calcular en base a los flujos de fondos (cash flows) para asi poder determinar

el valor justo de mercado.

La sclicitud? Metalclad fue declarada improcedente y acogido el
metodo propuesto por la demandada, por cuanto el Tribunal consideré que al
no haber entrado en actividad el confinamiento objeto de la expropiacion,

cualgquier laudo basado en ganancias futuras seria completamente

"8 |CSID Tribunal. Op. Cit. (2000). Metalclad Corporation v. Estado Unidos Mexicanos.
ICSID case No. ARB{AF)/87/1 del 30 de agosto de 2000.
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especulativo. Esto no obstante lo sefalado en el articulo 1135 (1) del NAFTA,
el cual preve el otorgamiento de dafos e intereses cuando alguna de las

partes infrinja normas relacionadas con la toma de propiedad.

Asi mismo, Tribunal Arbitral desestimé la solicitud de compensacion
de la parte actora por las repercusiones negativas que habia producido la
toma de las instalaciones en sus ofras operaciones comerciales y en el valor
de sus acciones, ya que considerd que habian influido en la disminucion del
valor de las acciones otros factores no relacionados con la expropiacion, asi
como el hecho de que la relacion de causalidad era demasiado remota e

incierta para sustentar el reclamo.

Finalmente, el laudo establecic que, ademas de |la compensacion por
la toma de la propiedad, deblan pagarse intereses compuestos a la tasa del
6% anual desde el momento en que se produjo efectivamente la toma, es
decir, desde la fecha en que el municipio de Guadalcazar rechazo
ilegalmente el permiso de construccién, hasta 45 dias luego de dictado el
laudo. En este c?. el valor total de la reparacion por los dafios causados,

incluyendo intereses, fue de US$. 16.685.000,00.

El caso Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A v.

Republica Arabe de Egipto'"” surgi6 a raiz de la revocacién de la concesién

"7 |bid. (2002). Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A v. Arab Republic of
Egypt. ICSID case No. ARB/99/6 del 12 de abril de 2002,
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que poseia la demandante para la importacién de cemento y la toma de un
buque de su propiedad. En este caso, el Tribunal, constituido bajo las normas
de CIADI, establecié que, conforme al tratado existente entre Egipto y Grecia,
la compensacion a ser pagada debia ser calculada a través de método del
valor de mercado, sefialando que la capacidad de la concesion para generar
ganancias de no haber sido tomada debia tenerse en consideracion para su
calculo, quedando a cargo del demandante la carga de probar este monto

mediante contratos suscritos.

En su decision, el tribunal acordd finalmente el pago de una
compensacion por lucro cesante por la cantidad de US$. 1.712.712,00 sobre
aquellos montos que el demandante habia logrado probar, asi como el pago
del valor de mercado del buque expropiado. Este (ltimo valor fue establecido
a discrecion del Tribunal, por cuanto seglin éste sefiald, su determinacion por
otro método seria costosa y tomaria tiempo, tomando como referencia el
precio medio entre el valor por el que fue rematado el barco de US$.
90.936,00 y el valor minimo de venta como chatarra que habia sefalado el
actor de US$. 864.500,00, estableciendo la compensacién por la toma del
barco en US$. 477.718,00. Esta manera de determinar el muﬁtﬂ de los dafios
a pesar de ser criticada, resulta baste comun y es conocida como splitting the

baby, (Dividiendo el bebég)."'®

"8 Walde, T. y Bozu, S. Op. Cit. P. 16.
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Finalmente, el tribunal acordé el pago de intereses compuestos a la
tasa del 6% anual entre el momento en que efectivamente habia ocurrido la
toma, tanto sobre el monto del bugue como sobre el monto de la
indemnizacion acordada por lucro cesante derivado de la revocacion de la
concesion, ascendiendo la compensacién total por la toma a la cantidad total
de USS$. 1.558.970,00, mas los intereses que se generaren a la misma tasa

hasta el momento del pago efectivo de la compensacion.

El caso de Técnicas Medicambientales Tecmed, S.A v. Estados
Unidos Mexicanos''® es muy similar en sus hechos al caso de Metalclad. En
Tecmed, el Estado Mexicano revocd de manera arbitraria los permisos
necesarios para el funcionamiento de instalaciones de almacenaje y

procesamiento de desechos peligrosos.

En este caso, el Tribunal Arbitral establecido bajo las normas del
CIAD| sefiald gue la compensacion a ser pagada por la expropiacion
indirecta debia ser calculada mediante el método de valor justo de mercado,
desestimando la apfica&n del metodo de descuento de flujo de caja en la
determinacion de este valor, por cuanto la empresa Tecmed no habia
operado el establecimiento por un periodo que permitiera establecer los flujos

de caja de una manera que no fuera especulativa.

"9 1C8ID Tribunal. Op. Cit, (2003).Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A v. Estados
Unidos Mexicanos. ICSID case No. ARB (AF)/00/2 del 28 de mayo de 2003.
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Asi mismo, el Tribunal sefald que al no existir un mercado de compra

y venta de bienes destinados a actividades similares, era dificil establecer su
valor, por lo que decidié basar la estimacion del valor de mercado de las
instalaciones destinadas al almacenaje de desechos toxicos o confinamiento
sobre la base del valor que Cytra, empresa utilizada por Tecmed para la
adquisicion del emplazamiento, pago por el confinamiento, es decir, USS.
4.028.788,00, mas el valor de las inversiones adicionales realizadas después
de ese momento en relacién con el confinamiento segun los balances de
Cytra entre 1996 y 1998, y agregar la utilidad por los dos afios de operacion
luego de la fecha de la resolucién por aquella porcién del establecimiento que
no se vio afectada por la medida, con lo cual se acordd como monto de la

indemnizacion a ser pagada la cantidad de US$. 5.553.017,12.

Asi mismo, el laudo establece la necesidad de pagar intereses
compuestos desde la fecha en que fue dictada la medida de revocacién del
permiso para funcionar, hasta el pago efectivo de la indemnizacién, a la tasa

del 6% anual. »

Y
Centra European Media Entertainment (CME) v. Repdublica
Checa.'®® Este es uno de los casos recientes mas interesantes resueltos
por un Tribunal Arbitral conforme a las reglas del CIADI y a las normas de

un tratado bilateral para la promocion y proteccion de inversiones.

2 UNCITRAL, Op.Cit.
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En este caso, se fratd la expropiacion indirecta que sufriera la
empresa CME sobre su participacion en una empresa local CEDC, como
consecuencia de acciones y omisiones del Comité Nacional de Medios de
la Republica Checa, el cual de manera irregular y sin basamento legal,
apoyo a uno de los inversionistas locales del proyecto, de tal manera que
debieron ser modificados los acuerdos internos entre los socios que
regularon la implementacion de la inversion inicial de CME y posterior

distribucion de las ganancias.

Conforme al Tribunal Arbitral, al haber beneficiado el Consejo al
inversionista local requiriendo la modificacién de la estructura legal del
acuerdo entre los socios, la cual habia aprobado de manera oficial 3 afios
antes, destruyo comercialmente la inversion que habia efectuado CME en
CEDC, al convertirla en una compafiia con activos, pero sin negocio, con
lo cual destruyé su valor comercial. Esto en base al hecho de que la
licencia para operar habia sido otorgada a la empresa local CET 21, pero
sujeta a la condicié[bde que esta fuera explotada conjuntamente con
CEDC, decision esta que fue revocada sin razén por el Comité,
permitiendo a CET 21 operar el canal sujeto a la licencia de manera

independiente, con fundamento a argumentos bastante cuestionables.

Como consecuencia de estas acciones, el tribunal encontré que la

Repulblica Checa habia violado el tratado bilateral existente con Los




Paises Bajos, obligandola al pago del valor justo de mercado a fin de
reparar completamente el dafio causado a la inversibn de CME; la
indemnizacion ascendid finalmente a la cantidad de US$. 355.000.000,00.
Esta indemnizacion, conforme al laudo, debia ser pagada en su totalidad
por la Republica Checa, aun cuando existio la interferencia del socio local
en la gjecucion de las medidas, en base al principio gque sefiala que adn
cuando no exista un Unico causante del dafio, un Estado no sera absuelto
por el solo hecho de que existan otras personas involucradas, debiendo
indemnizar completamente el dafo causado, aun cuando no sea de su

sola responsabilidad.

Asi mismo, con referencia al argumento de la parte demandada
acerca de la improcedencia del pago de compensacion por parte de la
Republica Checa, por no haberse enriquecido ésta como consecuencia de
la toma, el tribunal sefialé, con base a los principios del derecho
internacional, que carece de relevancia el hecho de que el Estado o sus
érganos no se en.@uezcan como consecuencia de una toma de
propiedad, siendo el hEﬂhD gue ocasionaba la obligacion de pagar la
indemnizacion, el que los derechos de un inversionista sobre su propiedad

se vean refringidos en tal grado que los mismos resulten inutiles, asi como

también, que esta limitacion no sea efimera.




CAPITULO V

VERDADERA COMPENSACION PAGADA POR VENEZUELA
DURANTE LA NACIONALIZACION DE LA INDUSTRIA PETROLERA EN
1975

La nacionalizacion de la industria petrolera tuvo lugar en 1975
mediante la promulgacién de la Ley Organica que Reserva al Estado la
Industria y Comercializacién de Hidrocarburos.'*' Esta nacionalizacion se
caracterizé por desarrollarse de una manera pacifica, siguiendo los
estandares de |a ley venezolana, que eran los mismos que los estandares del

derecho internacional, tal y como ocurre en la actualidad.

Durante este proceso, se logré un acuerdo entre el Estado venezolano
y las compariias petroleras extranjeras en cuanto a la compensacion que
debia ser pagada. El resultado de este acuerdo fue gue las empresas
petroleras aceptaran ?ago de una compensacion equivalente al valor de

libros de sus activos, por una suma aproximada de US$. 1.017.209.302,00.

121

Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos,
(1975). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1,769, 29 de agosto de
1875,
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Esta compensacion fue pagada en su mayoria mediante bonos, por una

cantidad aproximada de US$. 114.651.000,00 en efectivo.'*

Esta compensacion puede ser considerada generosa dado el método
implementado, ya que durante el periodo comprendido entre 1865 y 1975, las
companias petroleras invirtieron en Venezuela alrededor de USS.
1.627.906.000,00, obteniendo ganancias luego de impuestos de
aproximadamente US$. 13.953.000.000,00'%, hecho éste gue no se tomo en
cuenta al momento del calculo de su valor dado el método utilizado. Esta
afirmacién es ratificada igualmente por cuanto, de acuerdo a los términos de
las concesiones, las empresas petroleras debian restituir al Estado en 1983
todas las areas y equipos que estuvieran siendo utilizados para ese
momento, sin que el Estado tuviese que pagar compensacion alguna por

este hecho.'®

Asi mismo, que el gobierno suscribiera acuerdos operativos para
asistencia técnica (conocidos como “CAT" o convenios de asistencia técnica)
para el periodo ??5-19?9 con las empresas objeto de |la medida de

nacionalizacién, en los cuales se estipulé que las empresas extranjeras

2 Brewer Carias, A. (1979). Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la
Administracién, Vol 3. Caracas: Escuela de Derecho Administrativo de la Universidad
Central de Venezuela. PP. 416 - 417,

"2 petras, J.F., Morley, M y Smith, S. Op. Cit. P.165.

' Boscan de Ruestas, |, (2002). La Actividad Petrolera y la Nueva Ley Orgénica de
Hidrocarburos, Caracas; FUNEDA. P. 89.
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que agregar las ganancias que ﬁ_btuviaron derivadas de los acuerdos

operativos, asi como de |a tecnol‘{:-gia que pudieron exportar.




recibirian como compensacién por sus servicios una cantidad por barril de
petroleo producido en el area objeto del acuerdo operativo, no conllevé el
establecimiento de la necesidad de que se efectuara la transferencia de
nuevas tecnologias a las nuevas empresas estatales, mientras que al mismo
tiempo, permitian la libre exportacion de la tecnologia utilizada en el pais en
ese momento para la extracciéon de crudo, parte de la cual fue utilizada en el

desarrollo de campos petroleros en el Mar del Norte, por ejemplo.'?®

De esa manera, mediante los contratos operativos, las empresas
objeto de la medida de expropiacion continuaron recibiendo altos ingresos
incluso luego de practicarse la medida de nacionalizacién, obteniendo tan
solo en el primer afio, luego de concretarse la medida, ganancias por la
cantidad aproximada de US$. 162.790.000,00, sin tener que asumir ningdn

riesgo o efectuar inversion alguna.'®

Luego de lo anteriormente sefialado, es posible concluir que durante la
nacionalizacion de la industria petrolera de 1875 fue pagada una
compensacion total, p? cuanto aun cuando el pago del valor de libros de los
activos de las empresas fue el meétodo de compensacion utilizado para
compensar la nacionalizacion de la industria petrolera, esta compensacion

fue en realidad mucho mayor, ya que ademas de la cantidad pagada, habria

"** Ibid. P.115.

2% petras, J.F., Morley, M y Smith, 5. Op. Cit, P.167.
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que agregar las ganancias que obtuvieron derivadas de los acuerdos

operativos, asi como de la tecnologia que pudieron exportar.




CONCLUSION

Como se puede observar, durante los diferentes capitulos de este
trabajo, el derecho internacional y el nacional se encuentran actualmente
basados en los mismos principios en cuanto a la manera en que debe
efectuarse una toma de propiedad, nacionalizacion o expropiacion,
sefialandose en ambos que debe efectuarse el pago de una compensacion

en todos los casos en que esto ocurra.

Para el caso de los inversionistas exiranjeros, la compensacion
conforme a lo establecido en todos los Tratados de Promocion y Proteccion
de Inversiones suscritos por la Republica, asi como en la Ley de Promocion y
Proteccion de Inversionv, debe ser pagada de acuerdo a los principios de la

i
férmula Hull, es decir, la compensacién tiene que ser pronta, adecuada y
efectiva, siendo una compensacion "adecuada” o “justa” como sefala nuestra

Constitucién, cuando ésta es equivalente al valor de mercado que tenia los

bienes tomados antes de ser conocida la medida.




Igualmente, bajo el principio del derecho internacional que establece

gue la compensacion debe buscar restituir al inversionista a la situacion que
tendria si la toma de propiedad nunca hubiese ocurrido, asi como en base a
la jurisprudencia arbitral mas reciente, a tenor del articulo 115 de nuestra
Constitucién,'*" del articulo 11 de la Ley de Promocién y Proteccion de
Inversiones, y de la manera en que han sido redactados nuestros tratados
bilaterales de promocion y proteccion de inversiones, es posible concluir con
bastante certeza, que el pago de una compensacion "total” que incluya dafio
emergente y lucro cesante, seria el estandar de compensacion adecuado en
caso de toma de bienes por el Estado, siempre que se logren probar los
dafos por estos conceptos; de no poderse probar la existencia de dafios por
lucro cesante, la compensacion solo abarcaria el valor “total” de los bienes
tomados, mediante la determinacion del valor justo de mercado de los bienes

afectados por la medida.

El pago de la compensacion “total" pareciera ser procedente aun en
casos de nacionalizac:icaes 0 expropiaciones legales, conforme al estado

actual del derecho internacional y de nuestras normas y tratados suscritos.

Asi mismo, a fin de determinar el valor justo de mercado de los bienes
tomados, es decir, el valor que un comprador interesado hubiera pagado por

ellos, es probable que se utilice el método de descuento de flujo de caja, si el

47 | ares Martinez, E. Op. Cit.
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negocio o empresa habia sido capaz de funcionar por suficiente tiempo para
determinar posibles estimaciones futuras de su valor; por otra parte, si el
negocio o empresa no habia funcionado por suficiente tiempo para poder
usar el metodo de descuento de flujo de caja, o si se trata de bienes
separados o individuales, es probable que el método de compensacion
equitativa o el de "valor en libros", si éstos estaban actualizados, serian

utilizados para calcular la compensacion.

No obstante lo anterior, no se puede descartar que un Tribunal Arbitral
puede usar varios metodos de valuacion para establecer el valor de los

bienes tomados, tal y como ha ocurrido en el pasado.’®

Finalmente, y por cuanto es aceptado por el derecho nacional e
internacional, el pago de intereses deberia ser acordado desde el momento
efectivo de la toma, hasta el momento de su pago. El interés que se pagaria
con mas probabilidad conforme a la jurisprudencia mas reciente en derecho
internacional, seria "interés compuesto”.

»
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