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RESUMEN

El presente Trabajo Especial de Grado tiene como objetivo general analizar las
inversiones extranjeras y su seguridad juridica, las cuales han representado por
décadas un tema de estudio para la creacion de modelos o principios estandarizados
orientados hacia su promocion y proteccién. Sin duda alguna todas las vias o
alternativas diplomaticas y legislativas que surjan para enfrentar los problemas y
resguardar las inversiones extranjeras requieren de su evaluacién exhaustiva, ya que
las decisiones emanadas influyen en el crecimiento y desarrollo de las mismas. Los
objetivos especificos planteados son determinar las bases juridicas que dan proteccion
y seguridad, analizar los antecedentes que han marcado la evolucion de las
inversiones extranjeras, analizar los conceptos relativos a la inversion extranjera,
interpretar en qué consiste el régimen de admision y establecimiento y pasos a seguir
luego que una inversion es admitida, interpretar el régimen de tratamiento de la
inversion extranjera, sus principios o formas estandarizadas que brindan estabilidad
juridica, Analizar el arbitraje como medio para la solucion de los conflictos de las
inversiones extranjeras y los centros de arbitraje. La metodologia utilizada para la
investigacion del Trabajo Especial de Grado es de tipo documental a un nivel
descriptivo, empleandose técnica cualitativa de analisis de contenido.

Palabras clave: Inversiones, estandarizadas, tratamiento, seguridad, establecimiento.
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Introduccion

Desde el momento en que un inversor, ya sea una nacion o una persona natural o
juridica tiene la disposicion de llevar a un pais extranjero, en el cual no tiene la
ciudadania, un aporte directo que puede ser financiero o de bienes, se considera
dicho aporte como una inversion extranjera. Es importante entonces tanto en el area
legal como social y empresarial conocer como tiene que transitar este inversor para
que su inversion sea admitida y establecida con todos los requisitos legales exigidos
por la nacién extranjera donde quiere sembrarla y cuando debe considerarse admitida
y legal su inversion, para asi lograr el alcance que quiere en su produccion y obtener

los beneficios econdmicos esperados.

Existen normas internacionales que han sido creadas de forma estandarizada,
cémo principios generales que brindan proteccion y seguridad juridica a las
inversiones extranjeras, sin embargo, cada nacion dentro de sus reglamentos legales
posee autonomia para el trato que deberd ofrecer a las inversiones extranjeras.
Venezuela cuenta con leyes especiales que ofrecen estabilidad juridica a la inversion
extranjera; el Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccion de
Inversiones y el Decreto Reglamentario 2095 el cual acoge lo referido a las
inversiones extranjeras y los contratos sobre marcas, patentes, licencias y regalias,
regula los tipos de inversion, los sectores de la economia reservados a empresas

nacionales y también recoge el tema de las reinversiones.

Todo inversor debe conocer sus derechos dentro del pais donde establece su
inversion, asi mismo los tratamientos o principios generales que esa nacion debe
otorgarle para la proteccion de sus aportes, inclusive debe conocer si existe algun
tratado bilateral de inversion entre su nacién y el pais extranjero que ampare y de

resguardo a su inversién y para que haya una mejor relacion con los organismos



competentes. Es por ello que en éste trabajo de grado se desarrollaran temas de
interés en el area de las inversiones extranjeras, que se espera sirva de aporte tanto a

inversores extranjeros como a estudiosos del area.

Se analizaran las inversiones extranjeras y su seguridad juridica en Venezuela,
tema que se desglosara en capitulos para su interpretacion global. Se desarrollaran las
bases juridicas de las inversiones extranjeras en Venezuela y los antecedentes que han
marcado su evolucion historica como preambulo a ésta investigacion, para luego
entrar en el campo de estudio donde se razonara sobre conceptualizaciones y régimen
aplicable a las inversiones; interpretando las etapas por las que pasa una inversion
luego que es admitida en el pais. Asi mismo se abarcara el estudio del tratamiento de
la inversion extranjera y sus formas estandarizadas de estabilidad juridica, los
tratados bilaterales de inversién y los centros de arbitraje para la solucion de
conflictos. Son éstos los objetivos que se esperan lograr y los cuales representan la
estructura del trabajo especial de grado.

Entre las fortalezas que se han observado para la realizacion del trabajo esta que
el area seleccionada es de gran interés socio-econdémico y representa un tema vigente
en el Derecho Mercantil; entre las debilidades o limitaciones es que es un area en el
que la bibliografia nacional es un poco escasa, habiendo pocos autores venezolanos y
que hayan escrito libros sobre el tema, aportando sus conocimientos a nuevos
estudiantes; no obstante, es un tema actual al que se hace referencia en revistas y
publicaciones de manera mas cotidiana. Es un tema muy interesante que invita a su
estudio y a sumergirse en las profundidades de las inversiones internacionales, por la
misma influencia del comercio mundial, los cambios de divisas, las unificaciones de
la moneda a nivel mundial como lo son el Dolar o el Euro, las nuevas tecnologias que
aumentan cada dia y el deseo de inversionistas de llevar nuevas producciones y
conocimiento a otros paises, ésto hace que cada vez se establezca como un tema de
estudio actual y contemporaneo. Conocer el proceso por el que pasa una inversion

extranjera al llegar a Venezuela, su admision, su registro para que pueda ser aceptada



legalmente, tramites a seguir para realizar este proceso, cOmo se pueden usar los
incentivos para adquirir inversiones, su seguridad juridica y el arbitraje y centros para
la solucién de conflictos; son sin duda legos que al unirlos hacen un tema en comun
con todas las piezas relacionadas entre si, marcando un propdsito en el comercio y en
las inversiones internacionales. Son estos los puntos que se iran desarrollando en este
trabajo de grado, al que se invita a leer para asi analizar la manera en que se ejecutan

las inversiones extranjeras en Venezuela.

La estructura del trabajo de grado consta de VI capitulos y esta representada de la
siguiente manera, esperando ser éptima para su analisis y desarrollo: El capitulo |
consta de la base juridica de las inversiones extranjeras en Venezuela. El capitulo 11
un andlisis de los antecedentes que han marcado la evolucion historica de las
inversiones extranjeras en Venezuela. El capitulo Il se desarrolla en la
conceptualizacién de las inversiones extranjeras y su régimen aplicable. En el
capitulo 1V se interpreta la admision y establecimiento y los pasos a seguir luego de
que una inversion es admitida. En el capitulo V se interpreta el regimen de los
principios generales de tratamiento de la inversion extranjera y los principios que le
brindan estabilidad juridica, asi como las medidas de inversion relacionadas con
comercio y los incentivos. En el capitulo VI se analiza el arbitraje como medio de

solucion de conflictos de las inversiones extranjeras y los centros de arbitraje.

La metodologia aplicada en la elaboracién del trabajo de grado esta representada
por un tipo de investigacion documental por encontrarse en él la técnica de
investigacion analitica y conceptual y con apoyo en referencias bibliogréficas,
escritos como libros, revistas, folletos y otros documentos o medios que pueden ser
electronicos o audiovisuales; con el objeto de recoger la informacién en ellos
contenida por medio de la observacion, lectura e indagacion, para organizarla y
plantearla en el trabajo. El nivel que se utilizard o ha marcado la investigacion es
descriptivo, ya que se analizan objetivos o problemas de estudio bajo las técnicas

cualitativas en el analisis de contenido.



Capitulo |

Bases Juridicas de las Inversiones Extranjeras en Venezuela

Diferentes leyes en el ordenamiento juridico venezolano contemplan en su
contenido algun tipo de régimen que de forma especifica va dirigido a la proteccion
de las inversiones extranjeras; es justificable que sea asi puesto que las inversiones
extranjeras han alcanzado un gran numero de sectores que brindan grandes
posibilidades comerciales a los distintos inversores interesados. Siendo tan variadas
las oportunidades para invertir, ya sea en areas del comercio, en la adquisicion
acciones o valores en sociedades, en nuevas tecnologia y telecomunicaciones, entre
otras, esto explica que dentro de los ordenamientos internos de estas se ha cubierto la
regulaciéon para su tratamiento. En este capitulo se enunciaran las bases juridicas
orientadas hacia los regimenes de las inversiones extranjeras en Venezuela,
comenzando con las regulaciones de nuestra Carta Magna, seguidas por otras leyes

especiales y tratados bilaterales que brindan seguridad juridica en torno a ellas.

Constitucién de La Republica Bolivariana de Venezuela 2000. Titulo 1V. Del
Poder Publico. Seccion Quinta. De las relaciones Internacionales

El articulo 153 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
sefiala el derecho de integracion latinoamericana y caribefia, promoviéndola y
favoreciéndola en aras de avanzar hacia el desarrollo de una comunidad de naciones,
defendiendo los intereses econdmicos, sociales, culturales, politicos y ambientales de
la region. EI mismo articulo establece la potestad del Estado para suscribir tratados
internacionales que conjuguen y coordinen esfuerzos para promover el desarrollo
comun; y continda diciendo que: “la Republica podrad atribuir a organizaciones
supranacionales, mediante tratados, el ejercicio de las competencias necesarias para

Ilevar a cabo estos procesos de integracion”. Se sostiene en este articulo que dentro de



esta politica de integracion con Latinoamérica y el Caribe, la Republica privilegiara
las relaciones con Iberoamérica, procurando asi una politica comin con América
Latina.

Se manifiesta que las normas que se adopten en el marco de integracion seran
consideradas como parte del ordenamiento legal vigente y de directa aplicacion en la
legislacion interna. Por su parte, el articulo 154 de nuestra Carta Magna sefiala: que
“los tratados celebrados por la Republica deben ser aprobados por la Asamblea
Nacional antes de su ratificacion por el Presidente o Presidenta de la Republica, a
excepcion de aquellos mediante los cuales se trate de ejecutar o perfeccionar
obligaciones preexistentes de la Republica”. Con esto se contempla la base legal para
los tratados internacionales que de acuerdo a la constitucion al ser aprobados por la
Republica garantizan mejores relaciones internacionales con otros Estados
Latinoamericanos.

Si bien en el articulo 153 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela se manifiesta el deseo de integracion para las relaciones internacionales,
solo se abarca en dichas relaciones a los paises integrantes del Caribe y de
Latinoamérica, lo cual puede considerarse como una limitacion para las relaciones
internacionales. Se debe tener el deseo y la voluntad de integracion de manera global,
permitiendo las bases constitucionales para las relaciones comerciales con paises de
Norte América, y demas continentes como Europa y Asia, tal como se manifiesta con

los de Latinoamérica.

Del Sistema Socioeconémico y de la Funcion del Estado en la Economia
El articulo 299 de la Constitucion Bolivariana de Venezuela se refiere al régimen
socioecondmico al sefalar lo siguiente:
El régimen socioeconémico de la Republica Bolivariana de
Venezuela se fundamenta en los principios de justicia social,

democracia, eficiencia, libre competencia, proteccion del



ambiente, productividad y solidaridad, a los fines de asegurar
el desarrollo humano integral y una existencia digna y
provechosa para la colectividad. El Estado, conjuntamente
con la iniciativa privada, promovera el desarrollo armonico de
la economia nacional con el fin de generar fuentes de trabajo,
alto valor agregado nacional, elevar el nivel de vida de la
poblacién y fortalecer la soberania econémica del pais,
garantizando la seguridad juridica, solidez, dinamismo,
sustentabilidad, permanencia y equidad del crecimiento de la
economia, para lograr una justa distribucion de la riqueza
mediante una planificacion estratégica democratica,

participativa y de consulta abierta.

Por su parte el articulo 300 de la Constitucion continta desarrollando el régimen
socioecondmico del pais refiriendo que: “La ley nacional establecera las condiciones
para la creacion de entidades funcionalmente descentralizadas para la realizacion de
actividades sociales o empresariales, con el objeto de asegurar la razonable
productividad economica y social de los recursos publicos que en ellas se inviertan”.
Se debe destacar el articulo 301 de nuestra Carta Magna en el cual se observa la base
constitucional para el tratamiento a la inversion extranjera: “El Estado se reserva el
uso de la politica comercial para defender las actividades econdmicas de las empresas
nacionales publicas y privadas. No se podrd otorgar a personas, empresas u
Organismos extranjeros regimenes mas beneficiosos que los establecidos para los
nacionales. La inversion extranjera estd sujeta a las mismas condiciones que la
inversion nacional”.

Y para cerrar las bases constitucionales en el sistema socioeconomico, referidas al
tema de las inversiones extranjeras, es también necesario hacer mencion al Derecho
del Estado de reservarse las actividades sefialadas en el articulo 302 “El Estado se

reserva, mediante la ley organica respectiva, y por razones de conveniencia nacional,



la actividad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés
publico y de carécter estratégico. El Estado promoverad la manufactura nacional de
materias primas provenientes de la explotacion de los recursos naturales no
renovables, con el fin de asimilar, crear e innovar tecnologias, generar empleo y

crecimiento econdmico, y crear riqueza y bienestar para el pueblo”.

Del Sistema Cambiario y libertad Economica

Entre el contenido de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras
y la Ley del Banco Central de Venezuela se encuentran las bases juridicas para la
proteccion y libertad econdmica, control de cambios, contratos en monedas
extranjeras, y lo relacionado a la libertad de competencia. Estos principios se
fundamentan en el principio de libertad econémica que sefiala el Articulo 112 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad
econdémica de su preferencia, sin mas limitaciones que las
previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes
por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad,
proteccion del ambiente u otras de interés social. El Estado
promovera la iniciativa privada, garantizando la creacion y
justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de
bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la
poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria,
sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para
planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar el
desarrollo integral del pais.
Asi como se ha descrito en el articulo 112 de la constitucion sobre la libertad
econdémica, en el pais también hay libertad para las contrataciones en monedas

extranjeras. Las bases para el derecho a la contratacion en moneda extranjera la



podemos encontrar en la Ley del Banco Central de Venezuela de fecha 18 de Octubre
de 2.002, Gaceta Oficial N° 5.606 Extraordinario, la cual en su articulo 115 sefiala lo
siguiente: “Los pagos estipulados en moneda extranjera se cancelan, salvo
convencién especial, con la entrega de lo equivalente en moneda de curso legal, al

tipo de cambio corriente en lugar de la fecha de pago”.

De igual forma el articulo 116 de la misma Ley establece: “La contabilidad de las
oficinas publicas o privadas y en los libros cuyo empleo es obligatorio, de acuerdo
con el Cddigo de Comercio, los valores se expresaran en bolivares”. No obstante,
pueden asentarse operaciones de intercambio internacional contratadas en moneda
extranjera, cuya mencion puede hacerse, aunque llevando la contabilidad el
respectivo contravalor en bolivares. Igualmente, pueden llevarse libros auxiliares para
la misma clase de operacion. Con indicaciones y asientos en moneda extranjera. En
consecuencia, las obligaciones y los pagos en moneda extranjera son permitidos en
Venezuela por reconocerlo la Ley del Banco Central de Venezuela; los pagos en
monedas extranjeras estan enmarcados en el principio de libertad economica,

estipulado en el articulo 112 de la Constitucion Venezolana ya referido.

Tratados Bilaterales de Inversion (BIT)

Para Betancourt y Rodriguez (2010) el tratado bilateral ante todo es “un acuerdo
de voluntades entre las partes, entre Estados y entre éstos y organizaciones
internacionales” (p. 19), asi mismo se puede inferir de estos autores que el tratado
puede ser concluido no solamente por Estados, sino entre otros sujetos de derecho
internacional. Contintan sefialando Betancourt y Rodriguez (2010) “el tratado es un
acuerdo que se concluye con el fin de producir efectos juridicos, es decir; crea
compromisos juridicos que son vinculantes para las partes” (p. 20). A su vez sefialan
que “el tratado esta regido por el derecho internacional, aunque no en forma

exclusiva. ElI Derecho Interno es aplicable en la fase de elaboracion, cuando se



establecen los plenos poderes para negociar y suscribir un texto y en lo relativo a la

ratificacion y entrada en vigor” (p. 21).

Para Tempone (2003) los tratados contienen un conjunto de “normas destinadas a
los Estados pero cuyo beneficiarios directos son los inversores de uno u otro Estado
parte, existiendo en ese sentido una especie de reciprocidad negativa en las relaciones
interestatales” (p. 31), se infiere de este autor que con base a dicha reciprocidad es
necesario determinar a que categoria de tratado responde un acuerdo de proteccion de
inversiones ya que puede plantear dificultades entre el Derecho Interno y el Derecho
Internacional. Contintia agregando Tempone (2003) que desde el punto de vista de la
aplicabilidad se pueden distinguir dos categorias de tratados en el Derecho
Internacional: “a) tratados dirigidos exclusivamente a los Estados y b) tratados
dirigidos a los Estados y a los particulares” (p. 31), para la primera categoria los
Estados deben cumplir con las normas sin que estas trasciendan el plano interestatal;

para la segunda categoria los tratados pueden adquirir formas diversas.

Muci (2007) afirma que aproximadamente para la fecha en que se publicd su
investigacion “existen o han sido suscritos mas de dos mil (2.000) Tratados
Bilaterales de Inversion para promocion y proteccion reciproca de inversiones (BITS).
De esos tratados, méas de trescientos ochenta (380) han sido suscritos por paises de la
América Latina” (p. 111). En Venezuela los Tratados Bilaterales de Inversion (BIT)
constituyen un marco juridico para la promocion y proteccién de las inversiones
extranjeras, los convenios contienen toda la normativa estandarizada que ayuda a
garantizar la estabilidad y seguridad de las inversiones y los organismos
internacionales a dénde acudir en caso de requerirlo. Venezuela ha suscritos tratados
bilaterales de inversion con otros paises; durante la década de los afios 90 fueron
suscritos la mayoria de ellos y hasta el afio 2008 continuaron elaborandose otros, con

el objeto de promocidn y proteccion reciprocas de inversiones extranjeras.



Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion De Inversiones
Nro. 356 (1999, Octubre 3). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 5.390 Extraordinario, Octubre 22, 1999.

La mayoria de los derechos y garantias que los tratados reconocen pueden
encontrarse en el Decreto con Rango y Fuerza de la Ley de Promocién y Proteccion
de Inversiones, la cual deja ver su objeto en su articulo N° 1, sefialando lo siguiente:
“Este Decreto Ley tiene por objeto proveer a las inversiones y a los inversionistas,
tanto nacional como extranjeros de un marco juridico estable y previsible, en el cual
aquellas y éstos puedan desenvolverse en un ambiente de seguridad, mediante la
regulacion de la actuacion del Estado frente a tales inversiones e inversionistas, con
miras a lograr el incremento, la diversificacion y la complementacion armoénica de las
inversiones en favor de los objetivos del desarrollo nacional”. De igual forma sefiala

el articulo 2 del mismo:

Este Decreto Ley, se aplicard a las inversiones ya existentes
en el pais al momento de su entrada en vigencia, como a las
inversiones que se realicen con posterioridad a esta, asi como
a los inversionistas en unas u otras inversiones; pero sus
disposiciones no se aplicaran a ninguna controversia, reclamo
o diferendo que se originen en hechos o actos ocurridos antes
de su entrada en vigor. En cuanto proceda, se aplicard a la
actuacion del Estado ante las inversiones venezolanas en el
exterior.
El Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocidn y Proteccion de Inversiones
regula a las inversiones extranjeras en Venezuela, definiendo en su contenido lo
relacionado a la inversion, inversor y sus tipos, tratamiento, incentivos y solucion de

controversias.



Decreto N° 2.095 de fecha 13 de Febrero de 1992, Gaceta Oficial N° 34.930 del 25
de Marzo de 1992

El Decreto N° 2095 de fecha 13 de Febrero de 1992 regula el régimen de
tratamiento a los capitales extranjeros en Venezuela, asi como en los demas paises
miembros del Acuerdo Subregional Andino. EIl Decreto acoge lo establecido en las
Decisiones 291 y 292 de la Comision del Acuerdo de Cartagena (CAN), referidas a
las inversiones extranjeras y a los contratos sobre marcas, patentes, licencias y
regalias, regulando los tipos de inversiones, el organismo nacional competente, los
sectores de la economia reservados a empresas nacionales y a las reinversiones.
Aunque Venezuela desde el afio 2.006 dejé de pertenecer a la Comunidad Andina
(CAN) se sigue considerando el Decreto 2.095 como instrumento juridico empleado

en las definiciones y bases legales para las inversiones extranjeras.

Reglamento del Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccion
De Inversiones N° 1.867 de fecha 11 de Julio de 2.002, publicado en la Gaceta
Oficial N° 37.489, de fecha 22 de julio de 2.002

El Reglamento N° 1.867 estd regulado en el marco referencial del Decreto con
Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones Nro. 356,
conglomera en su contenido articulos de andlisis de las normas de dicho decreto N°
356, se describe en sus primeros articulos las ordenanzas juridicas establecidas para
considerar e identificar una inversion nacional y una inversion extranjera en cuanto a
su propiedad o control, destacando el porcentaje que debe observarse para
caracterizar cuando una inversion es propiedad o es controlada por extranjeros o por
nacionales, siendo requisito necesario para sus respectiva calificacién. Asi mismo se
destaca lo aplicable a los mecanismos legales y requisitos para llevar a cabo los
contratos de estabilidad juridica y las condiciones para su celebracion. El Decreto N°

1.867 es una referencia legal para las inversiones extranjeras.



Cébdigo de Comercio Venezolano y el Principio de Autonomia de Voluntad

El régimen juridico para el tratamiento de las sociedades extranjeras contenidas en
el Cadigo de Comercio se encuentra desarrollado en sus articulos 354 a 358, que
distingue entre las personas juridicas nacionales y extranjeras; para ésto el Codigo
hace entender en su articulo 354 que no es suficiente el sélo el hecho de que una
sociedad sea constituida en el extranjero para que sea reputada como extranjera, ya
que es necesario la inclusion de otros factores que exige la Ley; es decir, si una
sociedad se constituye en el extranjero pero tiene su objeto principal en Venezuela, es
considerada por el ordenamiento juridico una sociedad nacional. Se entiende la
diferencia cuando se trata de una empresa cuyo principal objeto se encuentra en
Venezuela o cuando se trata de una sucursal, habiendo en ambos casos una diferencia

real entre nacionales y extranjeras.

El articulo 354 sefiala textualmente que: “Las sociedades constituidas en Pais
extranjero, que tengan en la Republica el objeto principal de su explotacion, comercio
o industria, se reputardn sociedades nacionales. Las sociedades que constituidas
también en pais extranjero solo tuvieren en la Republica sucursales, o explotaciones
gue no constituyan su objeto principal, conservardn su nacionalidad, pero se les
considerara domiciliadas en Venezuela”. De acuerdo a éste articulo puede afirmarse
que no basta con que la celebracion de un contrato de una sociedad sea en el territorio
de la Republica o en un pais extranjero, pues es necesario el cumplimiento de la Ley
del pais donde la misma tenga su objeto principal, es esa la premisa para la
comprension la nacionalidad de la sociedad. Cabe destacar que se debe cumplir con la

inscripcion de la sociedad en VVenezuela en el registro de comercio.

El cddigo de comercio venezolano continla haciendo las distinciones en los
articulos siguientes 355 al 358 sobre los requerimientos legales que deben tener las
sociedades extranjeras en Venezuela, mencionando entre ellos, la obligatoriedad de

designar un representante legal de las sociedades extranjeras, los negocios cuando no



tienen sucursales ni explotacion en el pais, la responsabilidad personal de los
representantes de las sociedades extranjeras y la irrenunciabilidad de jurisdiccion. La
sociedad extranjera debera como lo determina el Codigo cumplir con el requerimiento
de su inscripcion en el Registro de Comercio del lugar donde se encuentra la
explotacion principal de la sociedad. Este es un requisito que de no cumplirse puede
ocasionar los graves efectos sefialados el articulo 357 del Cddigo de Comercio
Venezolano sobre la responsabilidad personal de representantes de sociedades

extranjeras.

Es importante hacer mencion del articulo 116 del cédigo de comercio Venezolano
el cual establece la aplicacion de la ley venezolana para los contratos mercantiles
celebrados en el extranjero: “Todos los actos concernientes a la ejecucion de los
contratos mercantiles celebrados en pais extranjero y cumplideros en Venezuela,
seran regidos por la ley venezolana, a menos que las partes hubieran acordado otra
cosa”. Este articulo deja ver el principio de Autonomia de voluntad en los contratos
mercantiles internacionales. En relacion al principio de Autonomia de Voluntad Dos
Santos (2000) dice que: “Cada Estado define dentro de su legislacion interna sus
criterios atributivos en atencion a sus politicas e intereses juridicos” (p. 154),
Continta diciendo Dos Santos (2000) que “existe un reconocimiento general a la
amplia libertad de que gozan las partes en un contrato internacional en la seleccion

del derecho aplicable al mismo” (p. 73).

Se puede inferir al respecto que las partes contratantes pueden escoger por
autonomia de voluntad la ley aplicable, la libertad de eleccion del derecho aplicable,
da a entender Dos Santos (2000) “permite a las partes el someter los diversos
aspectos del contrato a diferentes ordenamientos juridicos” (p. 78), se puede inferir
que en Venezuela acogerse al principio de autonomia de voluntad es valido, todo es
criterio de las escogencia de las partes. No obstante se deja claro que la Ley
venezolana tiene alcance para los contratos celebrados en exterior y cumplideros en

Venezuela.



Ley de Mercado de Valores, Gaceta Oficial N° 39.489 del 17de Agosto de 2010 y
la Ley de Caja de Valores, Gaceta Oficial N° 36.020 de fecha 13 de Agosto de
1996

La ley de Mercado de Valores, en su articulo 1 define su objeto de regulacion,
estableciendo lo siguiente: “La presente Ley regula el mercado de valores, integrado
por las partes naturales y juridicas que participan de forma directa o indirecta en los
procesos de emision, custodia, inversion, intermediacion de titulos de valores asi
como sus actividades conexas o relacionadas y establece sus principios de
organizacion y funcionamiento”. Por su parte el articulo 1 de la Ley de Caja de
Valores, Gaceta Oficial N° 36.020, sefiala que su contenido “regula los servicios
prestados por aquellas sociedades anénimas que tiene por objeto exclusivo la
prestacion de servicios de deposito, custodia, transferencia, compensacion y
liquidacion de valores objeto de oferta publica”.

El mismo articulo continta expresando en su Paragrafo Unico que “la Comision
Nacional de Valores, mediante normas de caracter general podra permitir a las Cajas
de Valores la realizacion de otras actividades compatibles con su naturaleza,
incluyendo las funciones asignadas por la Ley de Mercado de Capitales a los agentes
de traspaso, asi como las funciones de compensacién y liquidacion de fondos de
operaciones bursatiles”. Es importante sefialar que estas leyes sirven para regular la
inversion extranjera directa asi también como la indirecta, ya que es la inversion que
se realiza a través de la adquisicion de acciones por parte de inversionistas extranjeros
en la bolsa de valores. También se regula la adquisicion de otros papeles comerciales,

bonos o titulos de valores por parte del inversor extranjero.

Régimen para Inversiones Extranjeras en Actividades de Telecomunicaciones
La Ley Organica de Telecomunicaciones publicada en Gaceta Oficial N° 36.920

de fecha 28 de Marzo de 2000, establece en su articulo N° 9 lo siguiente:



Las habilitaciones administrativas para la prestacion de
servicios de telecomunicaciones, asi como las concesiones
para el uso y explotacion del dominio publico radioeléctrico,
solo seran otorgadas a personas domiciliadas en el pais, salvo
lo que establezcan los acuerdos o tratados internacionales
suscritos y ratificados por la Republica Bolivariana de
Venezuela.

La participacion de la inversion extranjera en el ambito de las
telecomunicaciones sélo podra limitarse en los servicios de
radiodifusion sonora y television abierta, de conformidad con
lo que al efecto prevean las normas legales y reglamentarias

correspondientes.

Este articulo permite inferir que la inversion extranjera no esta cerrada en
materia de telecomunicaciones, por el contario la Ley establece que puede ser
concedida a inversores extranjeros que tengan en el pais un establecimiento
permanente o sucursal y que estén domiciliados en el mismo, asi como también
sefiala que los Estados que tuviesen suscritos convenios o tratados gozan de
amplia libertad para solicitar los permisos administrativos correspondientes
para realizar inversiones en el area de telecomunicaciones. Araujo (2005)
sefiala que del articulo 9 de Ley Organica de Telecomunicaciones (LOTEL) se
interpreta explicitamente que “en materia de telecomunicaciones la inversion
extranjera no esta limitada, siendo que para la obtencion de los titulos
administrativos  necesarios para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones, solo sera necesario tener domicilio en el pais” (p. 819).

El articulo 354 del Codigo de Comercio manifiesta que las empresas
constituidas en el extranjero y que sélo tengan sucursales o explotaciones en

Venezuela, conservan su nacionalidad pero son consideradas domiciliadas en



Venezuela; a esto Araujo (2005) permite inferir que “bastaria con que el
inversionista extranjero demuestre que tiene en Venezuela una sucursal, o que
explota alguna actividad comercial en el pais, para que se encuentre apto para la
solicitud de algun titulo administrativo para prestar servicios de
telecomunicaciones” (p. 819). De igual forma existe una excepcion prevista por
el referido Articulo N° 9 de LOTEL, ya que solo se limita a que la participacion
de los inversores extranjeros sea en los servicios de la radiodifusién sonora y
television abierta; no obstante, ya con esto se considera un gran avance para las
inversiones en las areas permitidas.

Esta excepcidn se puede concatenar con lo dispuesto en el Decreto 2.095 en
su articulo n° 26 en el que establece que dentro de los sectores reservados a
empresas nacionales se encuentran los sectores de “la television y la
radiodifusion; los periddicos en idiomas castellano” (literal a), por lo que se
interpreta que dentro del area de las telecomunicaciones el domicilio o la
tenencia de una sucursal no acredita al inversionista extranjero para la inversion
en determinados sectores, ya que el poseer estos requisitos no son suficientes
para la obtencidon de los titulos administrativos para invertir en algunos sectores
dentro del area de las telecomunicaciones, como es el caso de lo referido en el
articulo 26 literal “a” del Decreto 2.095, que reserva la television y la

radiodifusion Unicamente para las empresas nacionales.

Del Arbitraje Comercial

El arbitraje es un medio alterno de resolucion de conflictos en el cual las partes
consienten someter a un tribunal arbitral sus controversias, segun Araque (2011)
cuando se habla de arbitraje de inversion “las partes que han suscrito un convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de

otros Estados, pueden someterse a arbitraje cuando las inversiones no hayan tenido la



proteccion que el Estado receptor de la inversion se haya obligado a darles” (p. 22), a
su vez; el arbitraje comercial requiere de manera previa el consentimiento de las
partes.

En Venezuela el fundamento juridico del arbitraje se observa primeramente que
estd incluido en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en sus
articulos 253 y 258; sefialando el ultimo aparte del articulo 258 que: “La Ley
promovera el arbitraje, la conciliacion y cualesquiera otros medios alternativos para
la solucion de conflictos”. El arbitraje en todo su procedimiento esta fundamentado
juridicamente en Venezuela en la Ley De Arbitraje Comercial publicada en Gaceta
Oficial N° 36.430, en fecha 07 de Abril de 1998, en la cual se dispone en su articulo
1° que “se aplicara al arbitraje comercial, sin perjuicio de cualquier tratado
multilateral o bilateral vigente”. De igual manera los acuerdos o tratados bilaterales
de inversion suscritos por Venezuela contemplan la posibilidad de acudir al arbitraje

de inversion.

Tributacion en materia de Inversiones Extranjeras

En Venezuela, la imposicion tributaria esta regida principalmente por lo dispuesto
en la Ley de Impuestos Sobre la Renta, publicada en Gaceta Oficial N° 38.628 de
fecha 16 de Febrero del afio 2007 y por el Reglamento publicado en Gaceta Oficial
N° 5.662 Extraordinario de fecha 24 de Septiembre de 2003. Asi como también por el
Codigo Organico Tributario, Gaceta Oficial N° 37.305 de fecha 17 de Octubre del
afio 2001; y por la Ley del Impuesto Al Valor Agregado (IVA) publicada en Gaceta
Oficial N° 38.632 del 26 de Febrero del afio 2007. Una de las disposiciones
fundamentales de la Ley de Impuestos Sobre la Renta (LISLR) la podemos encontrar
en su articulo N° 1 él establece que: “los enriquecimientos anuales, netos y
disponibles obtenidos en dinero o en especie, causaran impuestos sobre la renta”. La
pregunta es si las empresas o inversiones extranjeras gravan de acuerdo a esta

disposicion.



En este sentido la territorialidad de la renta es de mucha importancia, Candal
(2009) refiere a esto que “nuestro sistema impositivo ha sefialado de manera amplia
las pautas que definen el concepto de renta territorial a los fines de su gravabilidad”
(p. 41). Por su parte Rodriguez (2010) establece que “la Ley del Impuesto sobre la
Renta de Venezuela se basa, principalmente en el principio de territorialidad” (p. 13),
el principio territorial lo encontramos en el articulo N° 6 de la Ley de Impuestos
Sobre la Renta, el cual califica expresamente de fuente territorial las siguientes
actividades econdmicas realizadas en nuestro pais:

a) La explotacion del suelo o del subsuelo

b) Formacion, traslado, cambio o cesion del uso goce de
bienes muebles o inmuebles corporales o incorporales

c) Servicios prestados por personas domiciliadas, residentes
0 transeuntes en nuestro territorio

d) Asistencia técnica o servicios tecnoldgicos utilizados en el

pais.

De igual forma el mismo articulo establece que las regalias, los derechos por
el uso de marcas o prestaciones derivadas de la explotacion industrial; los
enriquecimientos obtenidos por medio de establecimientos permanentes o base
fija situados en el territorio de Venezuela. Las contraprestaciones por toda clase
de servicios o creditos; los enriquecimientos derivados de la produccion y
distribucion de peliculas y similares para el cine y la television; los
enriquecimientos provenientes de envios de mercancias al exterior. Asi como
los enriquecimientos de empresas de seguros y reaseguros sin establecimiento
en el pais, los enriquecimientos derivados de bienes inmuebles situados en
Venezuela, los rendimientos de valores mobiliarios emitidos por sociedades
nacionales y extranjeras con establecimientos permanentes y los rendimientos

derivados de estos valores son considerados de fuente territorial.



Rodriguez (2010) hace mencion con base en los articulos 9 y 52 de la Ley de
Impuestos Sobre la Renta y refiriéndose a la tarifa prevista para las personas
juridicas por nuestro sistema impositivo que “las compafias andnimas y los
contribuyentes que realicen actividades distintas a minas e hidrocarburos,
pagaran impuestos por todos sus enriquecimientos netos, con base a la tarifa N°
2. Las sociedades extranjeras les sera aplicado el mismo régimen previsto para
las compafiias anonimas” (p. 254), con relacion a las utilidades obtenidas por
sociedades extranjeras con establecimiento permanente en Venezuela, la Ley de
Impuestos Sobre la Renta dispone en su articulo N° 71 que las empresas
extranjeras deberan pagar en su caracter de responsables, por cuenta de sus
socios, un impuesto del treinta y cuatro por ciento (34 %) sobre su

enriquecimiento neto.

Por otra parte, y siguiendo en el tratamiento tributario para las inversiones
extrajeras; se hace mencidn sobre los convenios o tratados para evitar la doble
tributacion. Se infiere de Valeri (2009) que la doble imposicién “se presenta
cuando una misma fuente es gravada con dos o mas impuestos, ya los
establezca una misma entidad, o bien porque concurran en esa fuente dos 0 méas
entidades” (p. 155), de este contexto se interpreta que cuando un inversor
extranjero se encuentra ejerciendo una actividad econdémica en Venezuela
puede estar sujeto al pago de impuestos por la misma actividad tanto en el pais
de origen como en el pais receptor de la inversién o actividad. No obstante, esta
doble imposicion tributaria, se puede evitar mediante acuerdos o tratados
internacionales entre Estados que teniendo lazos comerciales dispongan la

eliminacion de la doble tributacion.

Venezuela ha realizado convenios para evitar la doble tributacion con otros
paises, entre ellos se menciona al que ha sido por afios su cliente comercial mas
importante, Estados Unidos de Norte América, asi mismo también tiene

convenios tributarios con Canada, Francia, Espafia, Reino Unido, Brasil,



Noruega, Dinamarca, Suiza, Trinidad y Tobago, Barbados, China, Corea, Iran,
Italia, Bélgica, entre otros. Candal (2009) define los tratados para evitar la
doble tributacion sefialando que son “acuerdos internacionales entre dos
Estados, mediante los cuales se produce una renuncia a un ambito de su
soberania fiscal, con el fin de garantizar a los contribuyentes la eliminacién de
la doble imposicion internacional”. (p. 184), sin duda los tratados o convenios
para evitar la doble tributacion son una ventana abierta que promueven

considerables beneficios y estabilidad comercial entre las naciones.

Seguridad Juridica en materia de expropiacion en Venezuela

La base constitucional de la expropiacion en Venezuela se manifiesta en el articulo
115 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, sin embargo se
hace de una manera no extensa y como ultimo aparte del referido articulo cuya
proteccion juridica estd enfocada principalmente al respeto de la propiedad privada.
El articulo 115 de la Constitucion Venezolana sefiala lo siguiente: “Se garantiza el
derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion
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.
Soélo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago
oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacién de cualquier
clase de bienes”.

De acuerdo al articulo 115 de nuestra Carta Magna, debe respetarse la propiedad
privada por sobre todas las cosas, se garantiza como un derecho constitucional en el
cual interviene el respeto a los bienes privados. No obstante, cuando se habla de
expropiacion, la constitucion es clara al sefialar que debe medial la existencia de una
causa de utilidad pablica o de interés social, debe existir una sentencia firme o

declaracion judicial que establezca la causa licita para la expropiacion y debe



realizarse una justa indemnizacion o pago equivalente por la expropiacion de dicha
propiedad. Es importante resaltar que si no existe una causa legal y justa en la cual se
sefiala el motivo de utilidad pablica sobre el bien, no puede haber expropiacion; es
requisito indispensable la “utilidad publica” para que pueda expropiarse una
propiedad.

El cumplimiento cabal del articulo 115 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela es importante porque en la actualidad venezolana el tema
de expropiaciones ha influido negativamente en el desarrollo de las inversiones
extranjeras, muchos inversionistas pueden desistir de invertir en el pais debido al
pensamiento de inestabilidad sobre sus inversiones. En este entorno de las inversiones
extranjeras, el Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccion de
Inversiones N° 356, desarrolla el fundamento juridico de proteccion a la propiedad,
contenido en el sefialado articulo 115 de la Constitucion Nacional, cuando expresa en

su articulo 11, lo siguiente:

No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones, sino en los
casos de excepcion previstos por la Constitucion; y en cuanto
a las inversiones e inversionistas internacionales, por el
derecho internacional. Solo se realizaran expropiaciones de
inversiones, 0 se aplicaran a éstas medidas de efecto
equivalente a una expropiacion, por causa de utilidad o de
interés social, siguiendo el procedimiento legalmente
establecido a estos efectos, de manera no discriminatoria y
mediante una indemnizacion pronta, justa y adecuada.

La indemnizacion serd equivalente al justo precio que la
inversion expropiada tenga inmediatamente antes del
momento en que incluird el pago de interés hasta el dia
efectivo del pago, calculados sobre la base de criterios

comerciales usuales, se abonara sin demora.



Paragrafo Unico: Las indemnizaciones a que haya lugar con
motivos de expropiaciones de inversiones internacionales
seran abonadas en moneda convertible y serén transferibles al
exterior (Art. 11).

El articulo 11 del Decreto n° 356 de Promocién y Proteccién de Inversiones
desarrolla lo dispuesto en el articulo 115 de nuestra Constitucién, al confirmar que
solo se procedera a la expropiacion de una propiedad extranjera en caso de utilidad
publica y sobre el pago justo y equivalente al precio de la propiedad. Solo el caso
permitido sera si se tratare de un asunto completamente comprobado que es de interés
social y publico, justificando la accion con la remuneracion justa y equivalente a su
valor real.

Por otra parte Canova, Herrera y Anzola (2009) manifiestan que “en los Gltimos
cinco afios, el Estado Venezolano, ha adquirido coactivamente alrededor de medio
millar de inmuebles, empresas o industrias que pertenecian al sector privado” (p.
111). Se infiere de esto que el Estado ha asumido la propiedad de un creciente
numero de bienes que anteriormente se consideraban del sector privado, no hay que
olvidar la relevancia del enunciado del articulo 115 de nuestra Carta Magna y el
mencionado articulo n°® 11 del Decreto 356, que deja claro que para que una
propiedad pase a formar parte del dominio publico, deben antes calificarse los
motivos de utilidad publica e interés social, para asi confirmar un clima de estabilidad
en entorno de las propiedades extranjeras y de la expropiacion.

MacLean (1982) afirma que “un problema de consideracién que enfrentan las
inversiones extranjeras es el riesgo de las expropiaciones” (p. 98), también se puede
inferir del autor Mac Lean (1982) que el &rea de expropiaciones es donde ocurren uno
de los conflictos mayores entre los paises exportadores de capital y los paises
importadores de capital. Continda explicando MacLean (1982) que las diferencias se
plantea “entre las diversas interpretaciones de los llamados principios generales de
derecho internacional, porque estos principios fueron fijados por los paises



exportadores de capital, cuyos intereses muchas veces no coinciden con los
planteamientos esenciales de los paises receptores de capital” (p. 98), estas
diferencias se enmarcan en principios generales como por ejemplo la condicién del
extranjero respecto a su propiedad en el pais receptor.

En relacion a la condicion del extranjero respecto a su propiedad MacLean (1982)
agrega que este principio para “los paises importadores de capital, es el de la igualdad
de los nacionales con los extranjeros” (p. 98), de esto se infiere, que los extranjeros
gozan de los mismos derechos que los nacionales, y por ende no pueden disfrutar de
ventajas que no gozan los nacionales. Por otra parte, da entender el mismo autor que
el punto de vista de los paises exportadores de capital es “el de que los inversionistas
extranjeros deben tener los mismos derechos que sus nacionales tienen en los
respectivos paises” (p. 98), de acuerdo a su afirmacion se puede inferir que para los
paises exportadores un inversionistas de un pais determinado debe tener los mismos
derechos internacionales que él tiene en su pais; es decir, de acuerdo al derecho
internacional impera es el derecho de su pais de origen y no el del pais receptor.

Para explicar mejor el principio general de la condicion del extranjero desde el
punto de vista de los paises exportadores de capital MacLean (1982) hace mencion
del siguiente ejemplo “segun el criterio de los paises exportadores de capital, un
inversionista norteamericano en el Perd debe tener los mismos derechos
internacionales que los estadinenses tienen en los Estados Unidos” (p. 98), es como si
inversionista extranjero en Venezuela, de acuerdo a dicha concepcién, tenga los
derecho de su pais para el tratamiento de su inversion y no el de nuestro pais.
Continua sefialando en el mismo autor en relacién a la expropiacion que “uno de los
principios fundamentales de expropiacion en el derecho internacional es el de que la
indemnizacién que se pague debe ser pronta, adecuada y efectiva” (p. 99), de acuerdo
esto se observa que en el derecho internacional el derecho a expropiar esta
condicionado al pago de compensacion pronta, adecuada y efectiva.

De manera que hay una semejanza en cuanto a lo que se plantea en el derecho

internacional con lo dispuesto en el articulo 115 de nuestra constitucion cuando



establece que debe haber pago oportuno de justa indemnizacion, sélo que se agrega
en ambito nacional la causa de utilidad puablica; sin embargo es como sefiald
MacLean (1982) que las diferencias internacionales de los dos puntos de vista
sefialados son distintas desde los enfoques de los paises importadores a los
exportadores de capital, siendo de acuerdo a los enfoques internacionales el principio
de los de la condicion de los extranjeros respecto a su propiedad ejercido por los
paises importadores de capital, el mas parecido a lo que deberia ser el tratamiento de
los mismos en nuestro pais, enmarcados en la igualdad de los nacionales con los
extranjeros.

En algunos de los Acuerdos Bilaterales de Inversion celebrados por Venezuela se
pueden observar clausulas que albergan en su contenido un mecanismo de proteccion
y seguridad ofrecidas a las inversiones extranjeras en el area de expropiacion, un
ejemplo de ello se enuncia en la Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la
Republica de Venezuela y el Gobierno de la Republica Francesa para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, Gaceta Oficial N° 37.896 del 11 de Marzo de
2004, donde En su articulo 5 contempla lo concerniente de la proteccion de las
inversiones en area de expropiacion e indemnizacion, sefialando expresamente lo
siguiente:

1) Las partes contratantes no adoptaran medidas de expropiacion
o0 de nacionalizacion ni cualquier otra medida cuyo efecto sea
despojar, directa o indirectamente, a los nacionales y
sociedades de la otra parte contratante de las inversiones que
les pertenezcan, en su territorio y en su zona maritima, a
menos que sea por causa de utilidad publica y siempre que
esas medidas no sean discriminatorias ni contrarias a un
compromiso especial.

Todas las medidas de expropiacién que pudieran tomarse

deben dar lugar al pago de una pronta y adecuada



indemnizacién cuyo monto, igual al valor real de las
inversiones en cuestion, debe ser tasado con relacion a la
situacién econdémica normal que prevalecia antes de que se
hiciera pablica toda amenaza de medidas de expropiacion.

Esa indemnizacion, su monto y sus modalidades de pago
seran fijados a mas tardar a la fecha de la expropiacion. Dicha
indemnizacién sera efectivamente realizable, pagadas sin
retraso alguno y libremente transferible. Devengard, hasta la
fecha del pago, intereses calculados a la adecuada tasa de
interés del mercado.

2) Los nacionales o sociedades de una de las partes contratantes
cuyas inversiones hayan pérdidas como consecuencia de
guerra o0 de cualquier otro conflicto armado, revolucion,
estado de emergencia nacional o revueltas acaecidos en el
territorio o en la zona maritima de la otra parte contratante, se
beneficiaran, de parte de ésta Gltima, de un trato no menos
favorable que el otorgado a sus propios nacionales o
sociedades o a nacionales o sociedades de un tercer Estado,

cualquiera sea mas favorable.

La seguridad juridica sobre expropiacion e indemnizacion que se observa en el
articulo resefiado del Acuerdo entre la RepuUblica Francesa y la Republica de
Venezuela para la Promocion y Proteccion reciproca de Inversiones, da entender que
en Venezuela las expropiaciones no son en si un problema para las inversiones sino
mas bien esta en la obligacion de que en caso que surgiera se pudiera solventar con el
pago justo sobre la causa de utilidad publica acaecida sobre ella. Es necesario brindar

toda la garantia de seguridad en este entorno, para que las inversiones vayan en



aumento y no disminuyan en pais. Debe existir una garantia de que las Inversiones

extranjeras no seran objeto de expropiacion, con el objeto de promoverlas y atraerlas.

Las inversiones extranjeras representan una oportunidad para desarrollar la
produccion nacional, es un medio para incrementar la economia y traer al pais nuevos
aportes que pueden ser tecnoldgicos o de otra naturaleza, representan también un
medio para la capacitacion intelectual y profesional; ya que favorecen la contratacion
de mano de obra, por lo tanto beneficia la produccion de empleos. Las inversiones
extranjeras son visualizadas de igual forma como un intercambio de culturas y
aportes que si se llevan a cabo respetando su régimen aplicable en todas las areas,
representan significativos ingresos al pais y como ya se ha dicho a la produccion
nacional. Es por ello, la importancia de prever una seguridad juridica en lo que se
refiere al tema de expropiaciones, considerando que para llevarlas a cabo se debe
respetar el derecho propiedad privada y contener la existencia de una muy explicada
causal de utilidad publica.

Es importante conocer el debido proceder para las expropiaciones, tema que hoy en
dia es causa de preocupacion en el area de inversiones extranjeras, pues es importante
para el inversionista tener la garantia de seguridad y estabilidad en el pais receptor de
las mismas. Po otra parte, y en relacion al tema fundamental de éste capitulo cuyo
objeto de analisis de las diferentes regulaciones en el ordenamiento juridico
venezolano en torno a las inversiones extranjeras, es conocer de forma inmediata las
leyes que otorgan proteccion, garantias y seguridad juridica para su desarrollo en el
pais. Conocer sus regimenes en Venezuela permite tener una mejor vision de las
bases juridicas y contribuir objetivamente a su formacion y establecimiento; tanto el
inversionista como el receptor deben considerar cumplir las regulaciones establecidas
en la nacion, garantizando su seguridad y rendimiento en pro a la produccién del pais;
asi como el tema de las expropiaciones y su procedimiento adecuado.

Debido a la forma creciente en que se ha tornado el &mbito de las inversiones

extranjeras mundialmente y la repercusiones que han tenido en nuestro pais las



mismas, siendo notoria su influencia en la economia y produccion nacional; distintas
regulaciones fueron surgiendo a través del tiempo debido a la importancia que cada
vez abarcaba mas el tema de inversiones y comercio internacional. En el siguiente
capitulo se analiza las diferentes etapas evolutivas de las inversiones extranjeras en
Venezuela, en el cual se plantea cronoldgicamente pero a la vez resumida el progreso
de las inversiones extranjeras y las formas que surgieron con el fin de resguardarlas y
las cuales Venezuela acogié para su promocion y proteccién; mencionando al final
del andlisis y ya en nuestra época actual la crisis econémica por la que atraviesa el

pais y su posible influencia en las mismas.

Capitulo 11

Antecedentes que han marcado la evolucion historica de las

Inversiones Extranjeras en Venezuela

Desde tiempos de la colonia las inversiones extranjeras comenzaron a dar sus
primeros pasos en Venezuela, en ese tiempo no tenian una proteccion especial, pero
pronto surgiria la necesidad de ampararlas; las relaciones comerciales en Venezuela
se iniciaron desde la época de la colonia, ya a finales del Siglo XIX Venezuela tenia
relaciones comerciales con paises de Europa y pronto se le agregaria Estados Unidos.
Luego a principios de Siglo XX comenzaron a tornarse mas internacional, pronto se
descubriria el que seria el principal potencial econémico de pais y Venezuela se
encaminaba en las relaciones diplométicas entre los distintos Organismos
Internacionales que surgian para garantizar las relaciones entre Estados. Es asi como

evolucionaron las inversiones extranjeras en el pais y acogerse a regimenes comunes



de proteccion se torno necesario. En éste capitulo se analizan los antecedentes de las

inversiones extranjeras en Venezuela desde la colonia hasta nuestros dias.

Historia de las Inversiones Extranjeras en Venezuela durante el Siglo XIX

Desde la época colonial el comercio internacional ha sido significativo,
repercutiendo en las inversiones extranjeras que se habrian camino en la economia
del pais. A mediados del Siglo XIX, especificamente entre los afios 1825 — 1900 la
base de la economia venezolana era agricola y agropecuaria, Maza (1964) destaca
para esa época a “el cacao como principal producto exportable, desde el Siglo XVI
hasta entrando al Siglo XIX” (p. 16), también sefiala que durante el Siglo XIX y el
primer cuarto del Siglo XX “el principal producto exportable fue el café. Desde el
afio 1926 ha sido el petroleo, ya que entre 1920 y 1930 el petréleo sustituye a los dos
productos agricolas tradicionales; el café pasé a segundo término hasta el afio 1955
cuando el segundo producto exportable de Venezuela comenzo6 a ser el mineral de
hierro” (p. 16).

En ambito internacional, a finales del Siglo XIX, surgen los postulados del jurista
argentino Carlos Calvo, especificamente en el afio 1896, segun Alarcon (2000) éstos
establecen “que el inversionista extranjero debe renunciar a la proteccion diplomatica
de su Estado de origen y a sus derechos conforme al derecho internacional y recurrir
exclusivamente a los tribunales del Estado receptor y a la legislacion de este, es decir;
los extranjeros podran recibir un tratamiento tan favorable como los nacionales, pero
no tienen derecho a un tratamiento mas favorable”(p.27), en base a esto las normas
que regulan la inversién extranjera se basan en el principio de un trato nacional y si el
inversionista extranjero pretendia disfrutar de los beneficios del Estado receptor,

debia aceptar las normativas legales y procesales de éste.

Los postulados de la Clausula de Calvo, se harian con el pasar de los afios
evidente en la regulacion venezolana para el tratamiento de las inversiones

extranjeras, asi como también serian adoptados por otros paises latinoamericanos por



medio de negociaciones diplomaticas en torno a este aspecto. Se infiere de Alarcén
(2000) que mas adelante, emplearian estos postulados en la Constitucién venezolana,
afirma el autor que actualmente “se recogen, aunque de forma notablemente
moderada sus principios en los articulos 151 y 301 de la vigente Constitucion
venezolana” (p. 27). Volviendo a la evolucién de las relaciones comerciales
venezolanas e inversiones extranjeras durante el Siglo X1X, especificamente a finales
del mismo, coincidiendo con la fecha de origen de la Clausula de Calvo y antes de
esta, para Venezuela en éste periodo, las negociaciones fundamentadas en el

comercio ejercian una importante funcion internacional.

Sanoja (2011) afirma que para finales del Siglo XIX Venezuela tenia vinculos
comerciales internacionales, entre ellos menciona a Estados Unidos y Alemania,
destaca también que la produccion de Venezuela que servia de exportacion en el
comercio exterior “se basaba en el café, seguido por el cacao, el tabaco, malezas,
algoddn, cuero y las semillas de dividivi utilizadas en Estados Unidos y Alemania
para la industria de curtimbre de cueros” (p. 328). Segun Maza (1964) aln a
“principios del Siglo XX la explotacion del café y del cacao constituia un 78 % en el
pais” (p. 16). Fue precisamente a finales del Siglo XI1X y principios del Siglo XX,
cuando empezaron a surgir motivos para que extranjeros se vieran interesados en
invertir en Venezuela; para esa época el comercio estaba practicamente cerrado con
Espafia pero se abrié con Inglaterra, Alemania, Francia, Holanda y Estados Unidos.
Siendo para el momento la economia agricola la que predominaba en el pais.

Durante esa época del Siglo XIX cuando la economia y el comercio exterior de
Venezuela se fundamentaba en las actividades agricolas se notd un afluente de
inmigracion al pais de extranjeros dedicados al comercio con sus paises de origen, asi
se puede inferir de Sanoja (2011) cuando dice que “inmigrantes ingleses, franceses y
alemanes dedicados al comercio, poseian el capital dinerario y eran el vinculo con el
mercado capitalista mundial” (p. 327). Se infiere de Sanoja (2011) que a raiz de estos

acontecimientos surgio en el pais la agroindustria, producto de las inversiones de los



extranjeros inmigrantes; conformandose ya para Siglo XX la industria licorera, el
negocio de exportacidon e importacion, las comunicaciones, los medios de
comunicacion social y muchos otros vinculados al capitalismo de transnacionales.

De acuerdo con Sanoja (2011) en los afios 1870- 1890 (finales del siglo X1X) “las
exportaciones de café, cacao y otras materias primas aumentaron en Venezuela en un
40 por ciento con relacion a los afios anteriores, y para esa época la balanza de
comercial venezolana mostraba un ascendente favorable” (p. 322), fue también
durante ese periodo cudndo comenzaron a descubrirse en el pais minas de oro y de
cobre, lo que constituyd la brecha que despertd interés tanto nacional como
internacional para la explotacién minera en el pais. EI mismo autor resefia que para el
afio “1878 se le concedid a la Compafia Nacional Minera Petrolia del Tachira una
concesion para explotar hidrocarburos durante 50 afios, luego en el afio 1887 una
empresa extranjera, New York and Bermudez Company, filial del Asphalt of
Philadelphia, inicia la explotacion de asfalto natural en el pais” (p. 333), lo que

configura el comienzo de lo que seria el gran motor de la economia venezolana.

Las Inversiones Extranjeras en Venezuela en el Primer Periodo del Siglo XX

En el contexto internacional es acogida una doctrina emergente para inicios Siglo
XX, entre 1902-1915; la doctrina del jurista argentino Luis Drago, conocida
mundialmente como la Doctrina de Drago, empezaba a formarse y analizarse en su
contenido por paises interesados en resguardar las inversiones extranjeras, entre ellos
Estados Unidos, protegiendo las mismas del uso de la fuerza para el cobro de deudas.
Alarcon (2000) hace referencia que en el intento de “tratar de justificar las acciones
en el Derecho Internacional de las grandes potencias, luego de intensos debates
juridicos que buscaban justificar la injusticia que se cometia por vias diplomaticas, se
originaron distintas teorias, destacandose entre ellas la Doctrina de Drago en la cual
se prohibia el uso de la fuerza entre las naciones para el cobro de deudas relativas a
las inversiones” (p. 26).



Cabe destacar y de acuerdo a lo que afirma Alarcon (2000) la doctrina de Drago
“tiene su origen en la intervencion en contra de Venezuela en el afio 1902, y fue ello
lo que motivo al Dr. Luis Drago de realizar una nota enviandola al gobierno de los
Estados Unidos” (p. 26), fue asi como se dio el origen de la doctrina de Drago,
inspirada en los sucedido en Venezuela en los afios 1902- 1903, cuando Alemania,
Gran Bretafia e Italia bloquearon las costas venezolana exigiendo el pago de deudas
por la fuerza. No obstante, se infiere de Alarcon (2000) que “aunque la Doctrina de
Drago fue aceptada, lo que representaba un gran avance para evitar cualquier posible
intervencion armada entre paises por motivos de deuda; no era suficiente para
erradicar todas las problematicas que se originaban en la proteccion diplomatica”
(p.27), es por ello que a nivel internacional seguian estudidndose modelos para
garantizar una proteccion al comercio y las inversiones extranjeras.

Luego de esto Venezuela avanzaria a otro nivel en sus relaciones comerciales, ya
que es en los primero afios del Siglo XX, cuando comienza a visualizarse lo que iba a
representar en adelante la mayor riqueza comercial del pais, la cual lo convertiria de
un pais exportador de productos agricolas a un pais minero y exportador de
hidrocarburos. Las noticias de posibles yacimientos de petroleo o descubrimientos del
Oil por venezolanos se hacia cada vez mas evidente, y pronto empezaria a utilizarse
para el uso de asfalto en el pais. Se hacia veridica la realidad de yacimientos de
petroleo en Venezuela, lo que influiria grandemente en cambios para la economia,
para las razones comerciales y por supuesto para las inversiones extranjeras, pronto se
daria un giro en este entorno.

Entre 1920 y 1930 el petrdleo sustituye a los dos principales productos agricolas
en los cuales se habia basado la exportacion del pais, y cuando en el afio 1960 se
afiadio la produccion del mineral de hierro al esquema de la exportacién en
Venezuela se dieron nuevas posibilidades para el crecimiento econdmico, la
exportacién del pais empezd a fundamentarse en petrdleo y minerales. Comenzando
asi una actividad en Venezuela que la ha configurado como nacion, fortaleciendo su

economia y pasando a ser el principal producto de exportacion y razén comercial para



las inversiones extranjeras. Afirma Sanoja (2011) que “la riqueza petrolera que
existia en el subsuelo Venezolano se hizo muy conocida desde 1914, en el mundo”
(p. 360), captando asi la atencion internacional de los monopolios financieros y por
ende la de los inversionistas extranjeros.

Como ya se ha indicado, las relaciones comerciales que Venezuela habia tenido
hasta el momento eran con Europa, y con América para esta fecha ya sostenia
relaciones comerciales con Estados Unidos el cual era cliente en las exportaciones de
productos agricolas. Sin embargo, en las primeras décadas del Siglo XX la relacion
comercial con Europa disminuyd y se afianzé mas el vinculo con Estados Unidos; asi
lo afirma Maza (2011) cuando dice que “Estados Unidos adquiri6 en el afio 1926 el
45,7 por ciento de la exportacion de Venezuela y un 46 por ciento de la importacion
del pais” (p. 40), situacion que se afirmé mas durante la segunda guerra mundial,
afios 30 y 40; en la cual Venezuela sufrio una depresion en el comercio exterior con
Europay de acuerdo a Maza (2011) “Estados Unidos se convirtio para la época en el
principal pais con vinculo comercial con Venezuela, absorbiendo el 89 por ciento de
la exportacion y el 54 por ciento de la importacion” (p. 40).

Por otra parte, y siguiendo con este resumen evolutivo de las inversiones
extranjeras y el comercio en Venezuela; Maza (1964) sefiala que entre los afios 50 y
60 las inversion extranjera se habria paso en el pais en otros sectores econdémicos,
como: “la industria manufacturera, el comercio, las finanzas privadas, el transporte,
las comunicaciones, la construccion” (p. 119), de igual forma destaca que para esos
afios, empezd a crecer en los inversionistas extranjeros interés por invertir en el pais
en ramos no pertenecientes a la produccién real, tales como: “banca, seguros,
empresas de financiamiento y comercializacion de actividades productivas internas”
(p. 120). Sefiala Maza (1964) que el petroleo atraia al capital extranjero, seguido por
la mineria, en tercer renglon se encontraba la industria manufacturera; el comercio y
las finanzas se ampliaban para esa época. Es entonces el periodo de los afios 50 y 60

una etapa de gran interés en la dinamica de las inversiones extranjeras en Venezuela.



En esta misma secuencia se puede mencionar en el contexto internacional, el
origen de los Tratados Bilaterales de Inversion (BIT) de acuerdo a lo referido por
Alarcon (2000). “Se encuentran en Europa, habiendo sido el primero firmado entre la
Republica federal de Alemania y Pakistin el 25 de Noviembre de 1959.
Posteriormente en 1967 la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economico
(OCDE) presentd un modelo de convencién para la proteccién de la propiedad
extranjera, la cual recogia una serie de principios que regian la propiedad extranjera”
(p. 157). Como se observa, internacionalmente para la década de afios 60, se buscaba
un modelo de regulacion que sirviera de bases para la proteccion de las inversiones
extranjeras, dandose el primer paso en Europa; posteriormente Venezuela y mas
paises adoptarian los Tratados Bilaterales de Inversion como medio para la
promocioén y proteccion reciproca de inversiones, origindndose un amplio uso de los
BIT.

En tanto, en Venezuela para esta época se agrega un nuUevo recurso que
representa una gran ventaja, el potencial hidroeléctrico con la que cuenta el pais; a
esto Maza (1964) sefiala que “las posibilidades de disponer de un inmenso potencial
hidroeléctrico, permite que el costo de la energia pueda situarse a niveles realmente
bajos” (p. 26), esto y la extraccion de gas natural de petr6leo es muy favorable para
dar marcha a la industrializacion. En estos afios cuando ocurre en el pais una
expansion de la industria petrolera, y sumandose luego la industria de explotacién de
minerales. De igual forma se infiere de Maza (1964) que luego de la segunda guerra
mundial, en la década de los afios 60 la relacion comercial con Europa aumenta; asi
mismo Venezuela tenia para el momento relaciones de exportacién e importacion con
las Antillas Holandesas (Curazao y Aruba) las cuales eran a su vez un canal con

Europa en la exportacion de petroleo.

De igual manera Maza (1964) afirma que: “en las décadas 1958 y 1960 la
inversion extranjera aplicada en Venezuela es la directa, es decir, el tipo de inversion

en que el residente extranjero propietario del capital ejerce el control sobre la



empresa” (p. 126). Continua diciendo el mismo autor que para “el afio 1955, la
inversion era principalmente de cartera se centraba Unicamente en la construccion, no
obstante esta misma actividad en 1960 fue catalogada absolutamente como inversion
extranjera directa” (p. 127). Para esa misma década la industria manufacturera, el
comercio y servicios aumentaron significativamente en inversion extranjera directa,
no obstante, disminuyo en las finanzas la inversion extranjera. Destaca Maza (1964)
que “en 1960 Estados Unidos poseia el 67 por ciento de la inversién extranjera total;
en segundo lugar esta Inglaterra con el 31 por ciento, y en conjunto estos dos paises

poseias el 98 por ciento del total de la inversion extranjera en Venezuela” (p. 131).

Es también para el afio 1960 en el que se fundd la Corporacion Venezolana del
Petroleo (CVP), segun Sanoja (2011) “la creacion de la CVP significo el primer
intento del Estado Venezolano para intervenir formalmente en el negocio petrolero; y
es también para ese afio en el que gobierno de Venezuela propone crear la OPEP,
multinacional de paises exportadores de petrdleo, para defender los precios
internacionales del crudo” (p. 394). Dado los acontecimientos en materia comercial
sucedidos en Venezuela, la iniciacién de la industria y la incrementacion de
inversiones extranjeras que para este periodo ya abarcaban varias ramas econémicas y
de produccion del pais, Venezuela se sitda a nivel nacional e internacional como un
pais préspero con muchas riquezas por explotar; es sin duda la década de los afios 60
la que habia marcado las pautas para las relaciones comerciales e inversiones

extranjeras venideras.

Las Inversiones Extranjeras en Venezuela en el Segundo Periodo del Siglo XX

Venezuela considerd reservar al Estado todo lo relativo a negociaciones con la
industria hidrocarburos, Sanoja (2011) sefiala que “en 1975 se promulg6 la Ley que
Reserva al Estado, la industria y el comercio de los hidrocarburos con vigencia a

partir del 1 de enero de 1976, mediante la cual el Estado Venezolano nacionalizaba el



funcionamiento de la actividad petrolera” (p. 394), iniciando formalmente para esa
fecha como sociedad andnima Petrdleos de Venezuela (PDVSA). Por otra parte se
infiere de Morles (2008) que el afio 1973 se abre las puertas en el mercado bursatil
venezolano estableciendo las normas para la intermediacion “con la promulgacion de
la Ley de Mercado de Capitales” (p. 48), para el siguiente afio, 1974 se crea en
Venezuela la Comisién Nacional de Valores y se permite por primera vez las

negociaciones con titulos de valores a través de corredores publicos.

La emanacién de nuevos instrumentos que permitian las negociaciones por medio
de la colocacion, adquisicion y circulacion de titulos de valores en Venezuela,
permitian el acceso a los ahorristas e inversores extranjeros por medio de
intermediarios inscritos en la Bolsa de Valores de Caracas y supervisados por la
Comision Nacional de Valores, para la adquisicion de bonos, titulos u acciones que
permitian la inversion. Morles (2006) opina que los instrumentos y las instituciones
de los mercados financieros favorecen las transacciones en &mbitos cada vez méas
vastos, gracias a la globalizacion” (p. 19), es por ello que estas pautas de control en la
fluidez de las negociaciones por medio de valores constituye una herramienta para la
evolucidn de la economia de un pais.

Es también en el afio 1973 en el que Venezuela toma la decision de formar parte
del Acuerdo de Cartagena (CAN), aplicando como consecuencia de ello un régimen
comun internacional para el tratamiento a las inversiones extranjeras amparandolas a
la comision; segin Zambrano (2002) la CAN “ya venia ejerciendo sus funciones
desde afio 1969” (p. 46), y de acuerdo a Alarcén (2000) “formalmente Venezuela se
unié en el afio 1973”. De acuerdo con Zambrano (2002) “los principales objetivos del
Acuerdo de Cartagena eran la liberacion del comercio de bienes de la Subregion, la
adopcion de un arancel externo comun, la armonizacion de instrumentos y politicas
de comercio exterior y econémica, entre otros” (p 46), desde ese momento Venezuela
adopto los distintos regimenes en pro al tratamiento de la inversion extranjera,

implantados por la comunidad de paises andinos.



Siguiendo en el analisis y evolucion de la inversiones en las décadas del afios 70 y
80, Morles (2006) afirma que en Venezuela es mayor “el crecimiento de la inversion
en el periodo 1973 -1981, atribuidos a las condiciones externas y mejoramiento de los
términos de intercambio” (p. 22), situacion que se revierte drasticamente a principios
de los afios 80, y que el mismo autor opina “que se vuelven adversas las condiciones
de intercambio y aumento de los pagos al exterior” (p. 22), creando asi para esa época
una crisis econdmica y financiera que repercutié a su vez en algunas entidades
bancarias del pais incluso hasta a principios de los afios 90. Morles (2006) afirma que
“la caida en los ingresos, asociados a la crisis y las politicas de ajustes, reducen el
ahorro nacional; y por todas éstas razones la inversién se contrae a los niveles mas
bajos que se registran hasta ese momento” (p. 22).

Venezuela se incorpord a otras asociaciones internacionales con objeto de
promover la integracion econémica de paises Latinoamericanos, a esto enuncia Valeri
(2009) en el afio 1980, conjuntamente con otros paises del Cono Sur se establecid en
Montevideo “la asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)” (p. 80), siendo
Venezuela parte de este tratado. Por otra parte, a pesar de la crisis econémica y la
recesion de los afios 80, debido al alcance que habia tenido la deuda externa, ocurre
algo relevante dentro del mercado de valores, se infiere de Morles (2006) que la
Bolsa de Valores habia cumplido un papel muy discreto en el pais hasta el afio 1983,
porgue es en ese afio que “el gran publico descubre la existencia de la Bolsa y su
nocion en el mercado en el cual los precios eran fijos conforme a la oferta y la
demanda” (p. 45), consolidandose en grandes sectores de la poblacién con propdsitos
de inversion.

Ya entrando en la década de los 90 se iniciaron las negociaciones que condujeron
al ingreso de Venezuela en el GATT, se puede inferir de Valeri (2009) que en el
contexto internacional ya funcionaba desde su “fundacion en Ginebra en el afio 1947,
su fundamento era el tener un nuevo orden arancelario en las relaciones
internacionales de comercio” (p. 50), Venezuela se adhirié al GATT en el afio 1990.

En ese mismo afio afirma Tejera (2012) “se crea el Consejo Nacional de Promocion



de Inversiones, CONAPRI” (p. 38), con la finalidad de difundir las oportunidades de
negocios e inversiones en Venezuela y su respectiva asesoria a inversores. Sefala
Tejera (2012) que en esa época “Venezuela comienza negociaciones con México y
Colombia y por otra parte celebra el primer Tratado Bilateral de Inversion (TBI), el
Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Italiana y el Gobierno de Republica de
Venezuela sobre promocion y proteccion de inversiones, firmado en Junio de 1990”
(p. 38).

Brindar seguridad juridica a los inversionistas es el objetivo del Tratado Bilateral
de inversion Italia — Venezuela de 1990, asi lo afirma Tejera (2012) cuando dice que
su fin era “contar con un marco juridico estable con el fin de favorecer el flujo de
inversiones extranjeras mediante reciprocas garantias a los correspondientes
inversionistas y mantener un clima satisfactorio para las inversiones” (p. 40). Luego
de este primer Tratado Bilateral de Inversion, se acordaron otros, los cuales
perseguian el mismo proposito, proteger las inversiones; fue asi como al afio
siguiente en 1991 y de acuerdo con las afirmaciones de Tejera (2012) “se celebra en
Caracas el Convenio para estimulo y Proteccién Reciproca de Inversiones entre la
Republica de Venezuela y el Reino de los Paises Bajos, Holanda” (p. 53), dicho

tratado se firmd por iniciativa venezolana.

Venezuela formaba parte del Acuerdo de Cartagena, por lo tanto se regia por las
normativas estandarizadas de Régimen Subregional Andino, en el afio 1992 se dictan
las decisiones 291 y 292 para los paises miembros, para la proteccion de las
inversiones extranjeras; el Decreto 2.095 reglamenta las decisiones 291 y 292 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena (CAN), referidas a las inversiones extranjeras y
a los contratos sobre marcas, patentes, licencias y regalias, regulando los tipos de
inversiones, el organismo nacional competente, los sectores de la economia
reservados a empresas nacionales y a las reinversiones. A partir de Marzo de 1992, el
Decreto 2.095 regula el régimen de tratamiento a los capitales extranjeros en

Venezuela, asi como en los demaés paises miembros del Acuerdo Subregional Andino.



El Decreto 2.095 aun se aplica para la proteccion de las inversiones extranjeras,

siendo la decision 291 la que regula la inversion extranjera directa en Venezuela.

En contexto internacional se estaba desarrollando una institucion afiliada al Banco
Mundial, la Agencia Multilateral de Garantias sobre Inversiones (MIGA), cuyo
objeto principal los describe Alarcén (2000) como “la promocion de las inversiones y
seguro de estas inversiones contra los riesgos no comerciales” (p. 139), y Tejera

[13

(2012) lo resume como “el fomentar el flujo de inversiones para propositos
productivos entre sus Estados miembros, la prestacion a los inversionistas extranjeros
de garantias financieras contra riesgos no comerciales en paises en desarrollo” (p.
71). Venezuela se unié a la Agencia Multilateral de Garantias sobre Inversiones,
sefiala el mismo autor en “Agosto de 1992, Venezuela suscribié el Convenio
Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (Convenio

OMGI- MIGA)” (P. 71).

En este mismo sentido Alarcon (2000) se refiere a los Estados miembros de la
Comunidad del Caribe: “CARICOM (CaribbeanCommunity) la cual firmé un
acuerdo con Venezuela en el afio 1992, estableciendo la necesidad de estimular la
promocion y proteccion de inversiones de sus nacionales a través de la conclusion de
tratados de inversion bilateral entre los Estados individuales miembros de CARICOM
y Venezuela” (p. 159), es asi como en entorno de este proceso de globalizacion de los
mercados y del comercio, se hace cada vez mas importante la coordinacion de las
reglas en el intercambio econdmico y de inversiones internacionales; con la finalidad
de garantizar un mejor y eficaz proceso en las negociaciones y proteccion de las

inversiones extranjeras.

Venezuela siguié suscribiendo Tratados Bilaterales de Inversion, lo cual fue muy
favorable en su objeto de brindar seguridad en la protecciéon de las inversiones
extranjeras; fue asi como como el afio 1993 se suscribid el siguiente, afirma Tejera
(2012) “en Abril de 1993 se celebr6 en Santiago de Chile el Acuerdo entre la



Republica de Venezuela y el la Republica de Chile sobre Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones” (p. 72). Ese afio. Especificamente en Agosto de 1993
Venezuela tomo una de las mejores decisiones en la proteccion de inversiones, sefiala
Tejera (2012) que “ese fecha se suscribié en Washington DC el Convenio CIADI, el
cual fue aprobado por el congreso de la Republica” (p. 75), el objeto del Centro
Internacional para el Arreglo de Disputas sobre Inversiones (CIADI), es ejercer la
conciliacién y arbitraje como mecanismos para solucion de diferencias relativas a

inversiones. Venezuela entr6 al CIADI en 1993, siendo uno de sus mejores logros.

Se puede inferir de Tejera (2012) que en Noviembre de ese mismo afio 1993,
“Venezuela suscribid sus siguientes Tratados Bilaterales de Inversion con las
naciones de Argentina, Ecuador y Suiza” (p. 152-156). En este mismo orden de
busqueda de integracion y proteccion a las inversiones extranjeras afirma el mismo
autor que “en Junio de 1994 fue suscrito en Cartagena de Indias el Tratado de Libre
Comercio entre la Republica de Venezuela, los Estados Unidos Mexicanos y la
Republica de Colombia conocido como el G-3” (P. 158), este es un convenio para
establecer una zona de libre comercio que tenia un capitulo para las inversiones, no
obstante Venezuela legalizd su salida del G-3 posteriormente en afio 2006.
Continuando con la secuencia del recorrido historico de las inversiones extranjeras en
Venezuela hay que mencionar que también para el afio 1994 Venezuela suscribio
Tratados Bilateral de proteccion de inversiones con Portugal, Dinamarca y Barbados.

Debido a la globalizacion de los intercambios comerciales entre diferentes paises y
la importancia que habia abarcado las inversiones extranjeras en el mundo para el afio
1994, se requeria de un organismo que abarcara todas las competencias de la materia,
opina Guajardo (1999) que “no existia, instrumentos para controlar las condiciones
internacionales del intercambio de bienes y servicios, puesto que el GATT no cubria
integralmente tales fines” (p. 24), es por ello afirma el mismo autor “que debido a esa
necesidad respondié la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio (O.M.C),

en Abril de 1994, con las partes contratantes del GATT que participaron en la ronda



de negociaciones comerciales multilaterales, firmaron en Marrakech concluyendo con
la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio (O.M.C.)” (P. 24),
convirtiéndose en la organizacién de apertura y de acuerdos comerciales a nivel
internacional. Venezuela es miembro de la O.M.C, desde se creacion en al afio 1994.
En el afio 1994 se edita la primera edicion de los principios de Unidroit sobre los
contratos comerciales internacionales, de acuerdo a Marin (2010) estos fueron el
resultado de la propuesta “a la creacion de una especie de Restatement internacional
inspirado en los Restatements of the Law del American Law Institute” (p. 115),
afirma Marin (2010) que la primera edicion del afio 1994 “conto con siete capitulos y
ciento veinte principios, acompafado por comentarios que incluyen ejemplos de
aplicacion del instrumento. Estos principios representan la obra mas importante de
Unidroit en los dltimos tiempos” (p. 115). Al respecto afirma Cova Arria que estos
principios “establecen las reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales, y deberan ser aplicables cuando las partes hayan acordado que sus
contrato se regird por ellos” (p. 145), mas adelante los principios de Unidroit seria
ampliamente usados por las partes en los contratos mercantiles internacionales.
Siguiendo con la narracion de los tratados bilaterales de inversion suscritos por
Venezuela, se infiere de Tejera (2012) que “en marzo de 1995 se celebrd en Londres
el Acuerdo entre la Republica de Venezuela y el Gobierno del Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte para la promocién y proteccion de las inversiones” (p.
165), resefia el mismo autor que ese mismo afio también se suscribieron Tratados
Bilaterales de Inversion con “Lituania, la Republica Checa, Brasil y Espafa” (p. 167,
168, 169). Al afio siguiente 1996, sefiala Tejera (2012) Venezuela suscribio con Perl
el Tratado sobre promocién y proteccion de las inversiones” (p. 171), seguidos ese
mismo afio vinieron la suscripcion de Tratados de Venezuela con “Alemania” (p.
172), “con la Republica de Canadad” (p. 173), con “Paraguay” (p. 178), “Suecia” (p.
179), y con “Cuba” (p. 180), todos con el mismo fin de promocién y proteccién

reciproca de inversiones.



La década de los 90 establecid los lineamientos para la promocion y proteccion de
las inversiones con la produccion de Tratados Bilaterales de Inversion y establecio las
bases para las siguientes relaciones comerciales, en 1997 firma su siguiente Acuerdo,
esta vez afirma Tejera (2012) con “la Republica de Costa Rica” (p. 181), y destaca el
mismo autor que ese mismo afo se celebro el Acuerdos Bilateral de Inversion con
“Uruguay” (p. 182) y en el afio 1998 “Venezuela suscribié el Tratado Bilateral de
Inversion con Belgo-Luxemburguesa” (p. 183). Es impresionante que en la década de
los afios 90 Venezuela no haya suscrito un Tratado Bilateral de Inversién con uno de
los paises con el que habia tenido mas relaciones comerciales, Estados Unidos de
Norte Ameérica. En el afio 1999 Venezuela vivia un cambio en la politica que parecia
imposible establecer un Tratado de Inversién con Estados Unidos, sin embargo la
esperanza se mantiene de que en un futuro proximo se pueda concretar.

Iniciando el afio 1999, comenzd en Venezuela la preparacion de un proyecto de
Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones, aprobado en Octubre de ese afio con
la creacion de un instrumento juridico que protege las inversiones en Venezuela; el
Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion De Inversiones de
fecha Octubre 3, 1999, Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
5.390, Octubre 22 de 1999; manifestando su objeto en el articulo N° 1 “Proveer a las
inversiones y a los inversionistas, tanto nacional como extranjeros de un marco
juridico estable y previsible, en el cual aquellas y éstos puedan desenvolverse en un
ambiente de seguridad, mediante la regulacion de la actuacion del Estado frente a
tales inversiones e inversionistas, con miras a lograr el incremento, la diversificacion
y la complementacién arménica de las inversiones en favor de los objetivos del
desarrollo nacional”.

El Decreto de Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones
contribuyé a afianzar los derechos y garantias que los estandares de los tratados
internacionales reconocen en su contenido, por lo tanto contribuy6 significativamente
en la proteccion de las inversiones, tanto para los venezolanos como también para los

inversores extranjeros. Por otra parte durante los afios 1998 y 1999 se produjeron



cambios significativos en las inversiones por medio de valores; ya que surgio en
Venezuela un nuevo régimen que permitia adquirir un gran volumen acciones
inscritas en la Bolsa de valores, la Oferta Publica de adquisicion, en lo cual Brewer
Carias (2001) opina y tal como lo describe el articulo 109 de la Ley de Mercado de
Capitales de 1998 “de esta forma se podia alcanzar una participacion significativa en
el capital de una sociedad” (p. 25), lo que contribuia a una nueva forma de inversion

en Venezuela.

Las Inversiones Extranjeras en Venezuela en la Epoca Actual (Periodo 2000-
2013)

Iniciando el afio 2000 se produjo en Venezuela algunas negociaciones relevantes
con el fin de afianzar las relaciones comerciales con Estados Unidos a través de
tratados, en Enero del 2000 se logré establecer un convenio para evitar la doble
tributacion y prevenir la evasion y fraude fiscal en materia de impuesto sobre la renta
entre la Republica de Venezuela y el Gobierno de los Estados Unidos de América. De
igual forma para ese afio e inicios del 2001 se hicieron varias negociaciones para
lograr realizar un Tratado Bilateral de Inversion (TBI) entre Venezuela y Estados
Unidos. Se puede inferir de Tejera (2012) “que la Direccion General de Comercio
Exterior del Ministerio de Produccion y Comercio para ese momento, logré efectuar
dos reuniones entre Estados Unidos y Venezuela para negociar nuevamente el TBI”
(P. 208), No obstante, afirma Tejera (2012) “las negociaciones no tuvieron éxito y el
TBI no se formalizé en el 2001 ni después” (p. 209).

En febrero del 2001 el Congreso de la Republica de Venezuela rechazo el tratado
Bilateral de Inversion que se habia realizado en el afio 1990 con lItalia, de acuerdo a
Tejera (2012) “en febrero del 2001, se suscribié en Caracas un segundo TBI con
Italia” (p. 184). Posteriormente sefiala el mismo autor, “es firmado en Julio del 2001

en Caracas el Acuerdo entre la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de



la Republica Francesa para la Promocién y Proteccion Reciprocas de Inversiones” (p.
185), este tratado entre Francia-Venezuela, entrd en vigor en el afio 2004.

A nivel internacional en el ambito de los contratos mercantiles internacionales, los
resultados de la primera publicacion de los principios de Unidroit fueron muy
positivos, afirma Marin (2010) que “dada la acogida que tuvieron los principios se
prepard una segunda version publicada en el 2004. Consiste en diez capitulos y ciento
ochenta y cinco principios comentados.” (p. 115), De igual forma Marin (2010) da a
entender que la idea de hacer esta segunda edicién era incluir “nueve materias como
la agencia, la sesion de derechos y obligaciones, las limitaciones de acciones, los
contratos en beneficios de terceros, la reduccion del precio, la condicion, la
compensacion y la renuncia” (P. 116). La eleccion de regir los contratos Mercantiles
internacionales en base a los principios de Unidroit es a criterio de las partes, cuando
éstas han elegido éste derecho aplicable. Los principios de Unidroit en la actualidad
es una alternativa para los contratos mercantiles internacionales en Venezuela.

Luego de casi cuatro afios sin que Venezuela firmara ningun TBI, Se infiere de
Tejera (2012) que “en marzo de 2005 se suscribi6 en Caracas el Acuerdo sobre
promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el la Republica Bolivariana
de Venezuela y la Republica Islamica de Iran, entrando en vigor en Julio de 2006 (p.
186). El siguiente tratado de inversion suscrito agrega el mismo autor, se celebrd “en
Diciembre de 2007 y fue el de Venezuela con la Replblica Belarus” (p 187), este
tratado entrd en vigor en Agosto de 2008. Para concluir esta recopilacion que resefia
los tratados suscritos por Venezuela desde el afio 1990 hasta el afio 2008, relativos a
la proteccion de inversiones; de igual forma sefiala Tejera que “en noviembre de 2008
se celebraron en Caracas los Acuerdos entre Venezuela y el Gobierno de la
Federacion de Rusia” (p. 192), y “el Acuerdo entre Venezuela y la Republica
Socialista de Vietnam para la promocidn y proteccion de inversiones” (p 193).

Hay que mencionar en el mes de Julio de 2006 Venezuela tomo la decision de
retirarse de la CAN, comentan Guerra, Madrid y Pérez (2012) que “el 22 de abril de
2006, a través de la comunicacion firmada por el canciller dirigida a la Comision de



la CAN, Venezuela denuncié el Acuerdo de Cartagena, con lo cual se inicio
formalmente el retiro de nuestro pais de esa integracion subregional” (p. 132),
econdmicamente esto le daria un giro a la nacion, ya que debido al intercambio
comercial intercomunitario, agregan los mismos autores, sélo “para el afio 2005 el
comercio giro en alrededor de los 8.922 millones de dolares” (p. 135). Realmente la
salida de Venezuela de la CAN producia un vacio en las regulaciones que hasta ese
momento eran de fundamento para el tratamiento de las inversiones extranjeras;
surgian preguntas como ¢qué va pasar con las regulaciones que servian de base en
nuestra legislacion como el Decreto 2.095?.

Hasta ese momento nuestro pais habia adoptado los regimenes emanados para los
paises subregionales andinos en pro al tratamiento de las inversiones extranjeras, y la
salida de Venezuela de la CAN significaba entonces, afirman, Guerra, Madrid y Pérez
(2012) “un vacio normativo sustancial, pues formalmente, ceso la aplicacion de las
decisiones de la Comisién de la CAN” (p. 136). Se infiere también de los mismos
autores, que la salida de Venezuela de la CAN “representaba un retroceso historico
que significaba echar por tierra méas de treinta afios de un proceso de integracion
subregional, que otorgaba una mejor normativa para nuestro ordenamiento juridico”
(p. 137).

El 2006 fue un afio que origind diversas interrogantes dentro de éste contexto que
propicio estudios y analisis sobre los vacios legislativos, econémicos y comerciales
que la decision de retirarse de la CAN producia. Por otra parte, en nuestro entorno, se
hacen estudios sobre formas de promocion para las inversiones extranjeras, de
acuerdo a las fortalezas o debilidades que se presentaban; responder a las preguntas
de ¢coémo invertir en Venezuela?, ;Cuales son los requisitos qué debe tener el
inversionista extranjero?, ¢cuales eran las mejores oportunidades de inversion en el
pais? entre otras es la labor cotidiana de instituciones venezolanas como el Consejo
Nacional para la Promocion de Inversiones en Venezuela, CONAPRI; cuyo objeto

fundamental es la promocion y asesoria para realizar inversiones extranjeras en



nuestro pais; efectuando asi estudios exhaustivos, practicos y de lenguaje sencillo al
respecto.

De acuerdo con cifras efectuadas por el Consejo Nacional para la Promocion de
Inversiones en Venezuela (CONAPRI), para ese afio 2006 Venezuela ofrecia
oportunidades de negocios e inversiones en varias areas, las oportunidades de
negocios en el pais para el afio 2006 abarcaban principalmente las areas de: negocios
en alimentos, inmobiliarios, en quimica y petroguimica, negocios en tecnologia de la
informacion y las comunicaciones (TIC), negocios en hidrocarburos, en mineria, en
servicios en hidrocarburos y negocios en turismo. Para el afio 2007 esas areas se
mantuvieron como oportunidades para inversion, a excepcion de las negociaciones en
el area inmobiliaria que debido a las problematica politicas que vivia el pais el ramo
inmobiliario quedd afectado perdiendo interés por inversionistas, ya que no
garantizaban el cien por ciento de estabilidad para sus inversiones.

Las oportunidades para realizar negocios en Venezuela fueron decayendo, de
acuerdo con los estudios y datos obtenidos por CONAPRI; para el afio 2009 las areas
de inversion que contemplan las categorias de alimentos, inmobiliarias, mineria, y
negocios en turismo no aparecian como opciones para realizar negociaciones en el
pais; lo que permite inferir que la situacion que vivian las inversiones extranjeras en
el sector privado no eran favorables y por ende se observaba una crisis financiera
abriéndose camino en Venezuela; es asi como en los datos obtenidos por CONAPRI
se observa que para el afio 2009 los perfiles de negocios en Venezuela sélo se
mencionan en dos categorias, los negocios en quimica y petroquimica y los negocios
en tecnologia de la informacion y las comunicaciones (TIC). Para el 2011 se
mantiene estas dos areas pero se le vuelve agregar el area de turismo para la
realizacion de negocios en el pais.

Situacion que se vuelve a revertir en el 2012, quedando un sélo sector de acuerdo
a CONAPRI, con la mayor demanda para la realizacion de negocios; siendo ésta la de
negocios en tecnologia de la informacion y las comunicaciones (TIC). En el informe

de inversiones del afio 2011 publicado por CONAPRI se sefiala que “de acuerdo con



el reporte de Balanza de Pagos publicado por el Banco Central de Venezuela, para el
cierre del afio 2011 la inversion extranjera directa en el pais se totaliz6 en 5.302
millones de dolares” (p. 28); de igual forma se puede inferir que de acuerdo con al
Banco Central de Venezuela este resultado estd asociado al incremento de las
utilidades reinvertidas, saldos pendientes y dividendos por pagar de las empresas
mixtas petroleras e instituciones financieras con capital extranjero.

En el informe del afio 2011 emanado de CONAPRI se informa estadisticamente
que entre los inversionistas extranjeros que mas frecuentaron las institucion pidiendo
solicitudes o informacion de como invertir en Venezuela venian en su mayoria de
Alemania, Brasil, Chile, Colombia, Corea del Sur, EEUU, Espafa, Francia, India,
Republica Dominicana, Suiza, Turquia y Unién Europea. También sefiala que estos
inversionistas en su mayoria, eran empresas interesadas en establecer en Venezuela
compafiias subsidiarias para la comercializacion de productos, sus solicitudes se
orientaban a conocer los cambios legislativos y su impacto en el negocio. Los
principales sectores en los que manifestaron interés los inversionistas extranjeros
solicitantes de informacion en CONAPRI, se encontraban en las éareas de
manufactura, comercio y tecnologia de la informacion y las comunicaciones (TIC).

Es l6gico que en la actualidad sea el sector de tecnologia de la informacion y las
comunicaciones (TIC) la que motive el mayor interés de inversionistas extranjeros,
debido a la globalizacion el impacto que ha tenido la tecnologia en el mundo ha sido
muy positivo en todas las areas, incluso la comercial, ya que las nuevas tecnologias
de informacion estan transformando positivamente la manera tradicional de ejercer
comercio a nivel global. Ejemplo de la ventaja y la rapidez para las empresas hoy en
dia realizar actos comerciales por medio de las TIC, es el comercio electronico por
los beneficios de los movimientos de dinero y negociaciones que se pueden realizar,
producto de las relaciones afirma Landaez (2009) de “empresa-empresa o B2B
(bussines to bussines), plataforma consumidor-empresa 0 C2B, y la plataforma C2C o
consumidor a consumidor” (p. 28); entre otras plataformas y las telecomunicaciones

han agilizado el comercio a nivel mundial y son el resultado de TIC.



Volviendo al analisis cronolégico de las inversiones extranjeras en Venezuela, a
comienzos del 2012 se vivio en el pais otro momento de incertidumbre con la noticia
de que Venezuela se retiraria del Centro Internacional de Arreglos y Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), situacion que nuevamente amenazaba con dejar un
vacio en las legislaciones de proteccion a las inversiones. Esto podia representar un
redireccionamiento de las inversiones extranjeras hacia otras naciones, puesto que los
inversionistas podian temer por la seguridad de las mismas en Venezuela, escogiendo
para ellas otro pais receptor que garantice ampliamente su seguridad, ya que el
modelo internacional de los tratados bilaterales de inversion contemplan el CIADI
como sede para la resolucién de conflictos y arbitraje de inversiones.

Por otra parte también generaba incertidumbre sobre los litigios de arbitraje
llevados en el CIADI, ;como quedaria el procedimiento arbitral internacional
relacionado con inversiones en Venezuela? era entre otras las preguntas que se
generaban en el entorno. A esto puede decirse que de alguna u otra manera los
medios de solucidn de conflictos y arbitraje siempre iban a manejarse en la proteccién
de inversiones extranjeras; pero a éste respecto existia la duda si a un modelo
tradicional de tratado bilateral de inversion podia modificarse en la clausula arbitral,
prescindiendo de ella o llevandola a otra sede internacional, realmente la salida del
pais del CIADI no era garantia para la proteccion de sus inversiones extranjeras.
Venezuela concreto su salida del CIADI el 25 de Julio del 2012.

Es también en el mes de Julio de 2012 en el que Venezuela concret6 su fusion e
ingreso al Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), pasando a formar parte de su
bloque comercial. De acuerdo con Guerrero (2012) “Venezuela sellé su ingreso al
bloque del Mercado Comdun del Sur, en acto oficial el 30 de Julio de 2012” (p. 10),
era notable para los observadores internacionales que el ingreso de Venezuela al
MERCOSUR representaba un logro para ese blogque ya que el Producto Interno Bruto
(PBI) que le proporcionaria Venezuela era significativo. Sefiala Guerrero (2012) “que
la nueva relacion entre Venezuela y Mercosur modificard algunas bases en

geopolitica suramericana” (p. 10), agrega también el mismo autor que “el nuevo



Mercosur sera distinto. Pero lo sera menos por la suma del PBI venezolano, un dato
no despreciable tratdindose de mas de 200 mil millones de ddlares, que por el nuevo
peso geopolitico que adquirira el bloque” (p. 10, 11).

Guerrero (2012) continda opinado al afirmar que “el Mercosur cuenta con el 42
por ciento de la capacidad de provision alimentaria del planeta, basada sobre el
trabajo de escala en los campos gigantes de Brasil y de Argentina, con los agregados
relativos de las pequefias economias de Uruguay y Paraguay. Esa realidad
agroalimentaria se podria potenciar con la suma de la energia que aportara la
economia venezolana” (p. 11). Dado esto habria que considerar si el ingreso de
Venezuela al Mercosur beneficia positivamente la economia del pais o si por lo
contrario, seria causa de desajustes, inflacion o futura escases de productos. Evaluar a
profundidad si para éste momento es conveniente proveer de alimentos y productos
venezolanos a otros, teniendo en la nacion déficit economico y de productos por
resolver; es posible que en otras condiciones de desarrollo econdmico sea favorable,
pero en las condiciones actuales la alianza al Mercosur no ha favorecido al pais.

Casi se puede afirmar que la alianza de Venezuela al Mercosur no ha aportado
absolutamente nada positivo a la economia venezolana, los resultados positivos de
ella han sido nulos. Para el afio 2013, a pesar de las cifras o informes estudiados, hay
que decir que el pais esta pasando por una gran crisis econdmica, la cual ya venia
manifestandose desde éstos ultimos afios; dicha crisis ha afectado a la poblacion en
general y también al comercio. En cierta forma también se han deteriorado los
intereses del sector privado por invertir en Venezuela, quizas por temor a no poder
hacer uso de las garantias estandarizadas de proteccion para sus inversiones. ES
también evidente que a pesar de todas las riquezas que tiene el pais la poblacion en
general ha presentado escases inclusive en productos bésicos y de utilidad cotidiana,
de manera que hay que solventar no momentaneamente esta crisis sino mas bien
definitivamente, volviendo al orden para el bienestar social y econémico del pais de

forma integral.



Cuantiosos obsequios a otros paises se han realizado con dinero y productos que
deberian ser utilizados para nuestra nacion, ante todo primero se debe pensar en el
pais y cubrir de manera global todas sus necesidades e intereses. Las inversiones
extranjeras son beneficiosas, siempre y cuando el beneficio sea reciproco y se
respeten las normas y principios estandarizados que les brindan seguridad. Debe
haber un beneficio mutuo tanto para el inversor cubriendo sus expectativas como para
el pais receptor de la inversion. Lo que se quiere es que la situacion economica del
pais mejore y que se tome conciencia que para el futuro productivo de Venezuela se
debe actuar desde ahora; respetando la propiedad privada y las inversiones del sector
privado, actuando conjuntamente, con el sector privado en beneficio del pais.

Es también recomendable considerar que las posibilidades de recuperar las
relaciones comerciales con Estados Unidos representaria un gran avance en este
momento para el pais, no hay que temer en esto pues si se cumple correctamente el
tratamiento adecuado y las normativas internacionalmente estandarizadas para
inversiones extranjeras el producto de ellas seria satisfactorio tanto para el inversor
como para el receptor. Estados Unidos siempre ha representado un excelente cliente
comercial para Venezuela. De igual forma se recomienda que Venezuela recupere las
buenas relaciones con Israel, es un anhelo que con lIsrael tengamos excelentes
relaciones entre Estados y que también se pueda realizar un Acuerdo en pro de las
relaciones comerciales y de promocion y proteccién reciproca de inversiones.
Venezuela necesita avanzar en ésta época en la que la globalizacién y los avances

tecnologicos crecen cada dia mas, se debe ir en via al desarrollo.

Invertir en Educacién es de igual forma de gran beneficio para la nacion, educar
de manera integral y con excelentes recursos para el futuro del pais. Luego de
analizar esta resefia cronoldgica con objeto de resumir las relaciones comerciales y
etapas por las que ha ido pasando las inversiones extranjeras en Venezuela desde el
Siglo XIX hasta la actualidad, afio 2013, se ha podido observar que las inversiones

extranjeras han beneficiado la economia venezolana de forma muy productiva, datos



que se ha podido notar en los informes de las cifras en la balanza de pagos publicados
por el Banco Central de Venezuela; siendo asi debe pensarse en trabajar ain mas en
ellas, debido a la importancia y frutos financieros que genera. Promoverlas y
protegerlas son las dos premisas que se debe tener presente; es por ello la importancia
de seguir analizandolas, en el siguiente capitulo de este trabajo especial de grado se

analiza conceptos propios a las inversiones extranjeras.

Capitulo 111

Conceptos Relativos a la Inversion Extranjera y régimen aplicable

Analizar diferentes concepciones que son esenciales para poder alcanzar la
comprension del tema de inversiones extranjeras, el cual puede observarse una vez
gue nos adentramos en él, como amplio y complejo en todos sus aspectos, tanto como
para dedicarle exclusividad en su estudio para lograr su andlisis requerido, es
completamente necesario, si se quiere llegar a conocerlas a profundidad. Enunciados
sobre inversor, inversiones, tipos de inversiones extranjeras, pais receptor, son entre
otros puntos de mucha importancia, los que se analizan en éste capitulo, para asi
llegar al objeto planteado conocer de manera conceptual los enunciados enlazados
entre si y que identifican a las inversiones extranjeras, de manera tal que seria
imposible comprender el contexto global, si antes no se analiza por separado cada
uno de sus componentes los cuales se interrelacionan en las negociaciones
comerciales internaciones.

Empezar por conocer con exactitud las definiciones de conceptos relativos al area
seleccionada que se iran desplegando para luego pasar a un analisis mas global,
donde cada uno de estos elementos desempefian una funcion especifica

relacionandose entre otros como legos que se unen para formar un todo en el marco



de las inversiones extranjeras. En éste capitulo el objeto principal es poder cubrir las
expectativas de poder comprender cada uno los elementos unidos a las inversiones
extranjeras, sus caracteristicas propias y su importancia dentro de las mismas; ademas
cada uno de éstos enunciados seguira menciondndose a lo largo de los sucesivos
capitulos. Es asi, como se da inicio, escalando poco a poco, con el fin de llegar a la
cima, en donde quizas éste previo conocimiento de cada uno de sus conceptos pueda
favorecer de manera integral el andlisis en todo su contexto.

Antes de hablar de las inversiones es necesario tener claro la conceptualizacion de
Inversor, debido a que la funcion que recae sobre él es importante e influyente para
concretar un acuerdo de inversiones; ya que sin duda alguna cuando se analiza las
posibilidades de realizar un acuerdo de inversion entre Estados, lo mas sensato es que
el receptor de dichas inversiones se interese por conocer quién es esa persona que
invierte y cuales son los criterios en que se debe basar para calificarlo como
extranjero y diferenciarlo de los nacionales. Los acuerdos de inversion se aplican
entre Estados para regular las inversiones realizadas por aquellas personas que reunen
las condiciones para ser consideradas inversores, previo estudio del cumplimiento de
todos los requisitos para su respectiva calificacion. Es por ello la importancia de
definir esta figura que representa el personaje clave en el andlisis para concretar una

inversion extranjera.

Inversor Extranjero

Tempone (2003) permite inferir que “la definicion de inversor establece quiénes
son los beneficiarios de la proteccion otorgada por los tratados” (p. 46), pero al
profundizar sobre dichas personas beneficiarias por los tratados u acuerdos bilaterales
de inversién, el mismo autor distingue dos categorias de inversores: “las personas
fisicas y las personas juridicas” (p. 46). Con respecto a estas dos categorias la
UNCTAD en su publicacion tematica sobre acuerdos internacionales de inversion 1,
Alcance y Definicién (2011) determina de igual manera que el término inversor
puede incluir “las personas fisicas o naturales y las personas o entidades juridicas”, se



infiere también que “en algunos acuerdos no se utiliza el término de inversor, sino
que se habla de nacionales y empresas, abarcando con ellos las personas fisicas y
entidades juridicas” (p. 13).
Por su parte Tempone (2003) afirma que el término inversor designa:
a) “Toda persona fisica que sea nacional de una de las partes
contratantes, de conformidad con su legislacion.
b) Toda persona juridica constituida de conformidad con las
leyes y reglamentaciones de una parte contratante y que

tenga su sede en el territorio de dicha parte contratante”
(p. 46).

En relacion a la persona fisica la publicacion temética sobre acuerdos
internacionales de inversion 11, de la UNCTAD (2011) hace mencion a la aplicacion
de criterios que determinan vinculos entre la persona en cuestion y el Estado parte del
acuerdo de inversion; tratandose por lo general de acuerdo al informe a vinculos
como: “la nacionalidad, la residencia permanente, el domicilio o la residencia” (p.
13). A su vez Tempone (2003) permite inferir que “todos los tratados consideran
como inversor al nacional de un pais parte del mismo y que la definicién de nacional
estd sujeta a la legislacion nacional y hace referencia a la ciudadania” (p. 46). De
acuerdo a este criterio el término de inversor esta relacionado con la ciudadania y no
con el domicilio; por ello se puede inferir de Tempone que el concepto de inversor
gira en torno al ciudadano extranjero no residente y a la ciudadania, ambas cosas a la

VEZ.

Tempone (2003) es de la opinién que para las personas fisicas residentes por mas
de dos afios en el pais receptor se debe incluir “una disposicion a fin de excluirlas de
la proteccion del tratado, a menos que se pueda probar el origen externo de la
inversion” (p. 46). Por otra parte Cabanellas de las Cuevas (1982) define al inversor

extranjero como “toda persona fisica o juridica domiciliada fuera del territorio



nacional, titular de una inversion de capital extranjero, y las empresas locales de
capital extranjero cuando sean inversoras otras de igual caracter” (p. 64) como se
observa Cabanellas de las Cuevas recoge en este concepto el criterio de ciudadania,
distinguiendo los inversores extranjeros en dos categorias, uno con domicilio fuera
del territorio nacional y otro constituido por las empresas locales de capital
extranjero.

En relacién a los inversores domiciliados en el extranjero Cabanellas de las
Cuevas (1982) afirma que “el criterio basico para la definicion del mismo es el
domicilio” (p. 64) manejando asi los ya mencionados criterios basados en la
nacionalidad y la residencia. Se infiere que una persona ya sea fisica o juridica, titular
de una inversién de capital extranjero que realice un aporte en un pais receptor con el
fin de invertir en una empresa o en un area de produccion determinada, si retne los
requisitos necesarios incluyendo el domicilio en el exterior, puede considerarse
inversor extranjero. Ahora bien, en relacion a la otra categoria descrita por Cabanellas
de las Cuevas (1982) representada por las empresas locales de capital extranjero; para
ser consideradas inversores extranjeros se funda en el hecho “de que tales empresas,
pese a tener domicilio en pais, se encuentran dirigidas o son de propiedad mayoritaria
de inversores extranjeros” (p. 65).

Es evidente el hecho de que las inversiones extranjeras requieren para Su
existencia de un elemento subjetivo, el cual es representado por la existencia de una
persona extranjera o inversor extranjero propietario del capital o bienes invertidos en
el pais receptor de la inversion. El inversor como ya se ha dicho puede ser una
persona fisica y una persona juridica, los criterios utilizados de manera universal para
caracterizar a el inversor giran entorno a su nacionalidad, ciudadania o residencia.
Para las personas juridicas las formas utilizadas para atribuirle una nacionalidad son
sefialadas por Tempone (2003) tomando en cuenta los siguientes criterios:

a) El lugar de la constitucién: una persona juridica se considera
nacional del Estado donde se incorporé o constituyo, sin

perjuicio del lugar donde realiza sus actividades econémicas



b) El lugar de asiento o sede: una persona juridica se considera
nacional del Estado donde tenga el asiento de la
administracion de la empresa

c) El concepto de control: la nacionalidad de la persona juridica
se determina en base a la nacionalidad de los accionistas que
controlan o posee la propiedad sustancial de la empresa (p.
47).

El criterio de control donde la nacionalidad de la empresa se califica en base a la
nacionalidad de los accionistas, es el mismo descrito por Cabanellas de las Cuevas
(1982) para “las empresas locales de capital extranjero” (p. 65), donde sélo se toma
como punto de referencia el hecho de que sea dirigida por inversores extranjeros; no
siendo suficiente la constitucion o domicilio de la misma en el pais receptor para ser
considerada nacional; mas bien se sustenta en el control de la sociedad por duefios
del capital o accionistas para calificar su nacionalidad. Este no es el Unico criterio
manejado, ya que como se evidencia en lo antes descrito también se toma en
consideracion el lugar de la constitucién de la compafiia y el lugar de su asiento o
sede. No obstante, la teoria de control es ampliamente manejada al designar la

nacionalidad de la empresa.

Pareciera que la teoria de control es la que se ha abierto con mayor fuerza dentro
del &mbito de aplicacion para la designacion juridica del inversor extranjero cuando
se trata de una persona juridica; ya que si la empresa tiene su domicilio en el pais
receptor de la inversion, no es catalogada como inversor extranjero en muchos casos,
se requiere para ello una conexion de capital extranjero por parte de sus accionistas.
En Espafia por ejemplo, afirma Fernandez (1994) que pueden ser titulares de
inversion extranjera “las sociedades espafiolas con capital extranjero, y las sucursales
y establecimientos en Espafia de personas no residentes” (p. 457), asi vemos como en

el derecho comparado se acogen varias teorias.



Como es el caso de Espafia que considera extranjera aquellas inversiones efectuadas
por las personas juridicas con domicilio en el pais, cuando hay participacion de
capital extranjero superior al cincuenta por ciento. Se infiere de Fernandez (1994) a
este respecto; que la participacion de capital extranjero en las mismas se califica
como inversion directa, en este sentido “las inversiones efectuadas por las sociedades
y por sucursales con establecimiento se computarad cien por ciento extranjera” (p.
467). Aclara el mismo autor, y refriéndose al control de la sociedad por extranjeros;

que excepcionalmente:

“se computara como participacion extranjera la que efectue
una sociedad con participacion extranjera en su capital igual o
superior al cincuenta por ciento cuando los socios no
residentes tengan una situacion de predominio en la sociedad
inversora derivada de cualquier circunstancia que permita
comprobar a la Administracion la existencia de una influencia
decisiva de dichos socios extranjeros en la gestion de la
sociedad” (p. 467).

El criterio de control tiene puertas abiertas en el derecho comparado al momento
de calificar el inversor extranjero o nacional, cuando se trata de una persona juridica.
No obstante, en el caso de las personas fisicas el criterio empleado para su
designacion como inversor extranjero esta orientado hacia el lugar de residencia
permanente y hacia la nacionalidad; asi se puede inferir de Fernandez (1994) cuando
dice “que la residencia se conectaba en cierto modo con la nacionalidad, aunque
ciertamente el criterio basico era el de la residencia” (p. 458), se puede inferir que si
un nacional traslada su residencia permanente a un pais extranjero, y posteriormente
realiza una inversién en su pais natal en cual ya no reside de manera permanente,
puede ser catalogado inversor extranjero; ya que de acuerdo al criterio sefialado la

residencia permanente del inversor prevalece ante el criterio de la nacionalidad.



Las personas fisicas residentes no pueden ser titulares de inversion extranjera ya
que deben cumplir con las caracteristicas correspondientes para tal fin como lo son la
nacionalidad o la no residencia, respectivamente. Es decir, tanto un nacional como un
extranjero no pueden ser titulares de inversion extranjera sino tiene el requisito de la
no residencia; es por ello que para el momento de designar un inversor extranjero el
criterio sobre la no residencia en el pais receptor prevalece ante el criterio de la
nacionalidad, el inversor debe tener su residencia permanente en un pais extranjero
para ser calificado como tal. Ferndndez (1994) confirma este criterio al opinar que
“no pueden ser titulares de inversiones extranjeras las personas fisicas residentes,
tanto si son nacionales como extranjeros” (p. 465), alegando el mismo autor que este
criterio permanece “incluso en el supuesto de que antes de ganar o recuperar la

residencia tuvieran ya formalizada una inversion extranjera” (p. 465).

Lo que significa que en caso de obtener la residencia permanente en pais receptor,
la inversion dejara de ser extranjera, dado esto se infiere que al inversor extranjero se
le califica entorno a la no residencia permanente; la no residencia es el indicativo
predominante que califica al inversor extranjero cuando se trata de una persona fisica.
Se sobre entiende de acuerdo a lo sefialado, que el inversor persona natural debe
justificar su condicién de no residente en pais receptor, con el fin de que su inversion
sea admitida y protegida. Los criterios que prevalecen en el derecho comparado para
la calificacion del inversor extranjero son dos; si se trata de una persona fisica gira
entorno a su condicion de no residente y si se trata de una persona juridica se
establece entorno a la teoria de control dirigida por sus accionistas, al igual que puede
darse la teoria de la constitucion o lugar donde se constituye la empresa o conjugar el

criterio de la constitucién con el control de la sociedad a la vez.

En Venezuela se manejan los criterios entorno a la nacionalidad del inversor para
las personas naturales y la teoria de control si tratare de una persona juridica, asi se
evidencia en el numeral n° 4 del articulo N° 3 del Decreto con Rango y Fuerza de ley

de Promocion y Proteccion de Inversiones, al sefialar que el inversor o inversionista



internacional es “el propietario de una inversion internacional, o quien efectivamente
la controle” (Art. 3 n°4), aclarando también en el mismo articulo la definicion de
inversion internacional: “la inversién que es propiedad de, o que es efectivamente
controlada por personas naturales o juridicas extranjeras” (Art. 3 n° 2). Por su parte,
el Decreto Reglamentario 2.095 establece que el inversionista extranjero es “el
propietario de una inversion extranjera directa”, concatenado con los propietarios de
los aportes regulados de misma forma en el 2.095 “los aportes provenientes del
exterior propiedad de personas naturales o juridicas” (Titulo 2 Ord, n° 6, Art. 2 n° a).

Como se observa la base legal que define al inversor extranjero en Venezuela,
descrita en el Decreto con Rango y Fuerza de ley de Promocion y Proteccion de
Inversiones, Gaceta Oficial 5.390; hace relevancia en la nacionalidad del inversor y a
la constitucion y al control ejercido sobre la misma en caso de personas juridicas. Se
puede también inferir del articulo resefiado que la calificacion del inversor cuando se
trata de personas naturales no hace mencién a el criterio de la no residencia, estd mas
orientado hacia el origen de los fondos de la inversion y la nacionalidad de la persona
natural; en tanto para las personas juridicas sostiene el criterio de control ejercido por
aquellos que la manejan. Por su parte, el Decreto Reglamentario 2.095 hace mencion
de que el inversor extranjero es el propietario de la inversion extranjera directa o el
propietario del aporte o fondos provenientes del exterior y dirigido al capital de una

empresa.

De acuerdo a éstas definiciones analizadas, se resume que el fundamento legal para
sefialar que en Venezuela el inversor es considerado extranjero tiene dos vertientes,
una la contemplada en el Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y
Proteccion de Inversiones que expresa que es inversionista internacional el extranjero,
ya sea persona fisica o juridica, propietario de una inversién o que la controla; y otro
el contenido en el Decreto Reglamentario 2.095, que considera al inversionista como

inversor extranjero, cuando es extranjero, 0 empresa constituida en el extranjero,



propietario del aporte que realiza en la empresa receptora, y dicho aporte proviene del

exterior.

El objeto de identificar la nocion basica del inversor extranjero y los criterios
manejados tanto internacionalmente como nacionalmente para su respectiva
calificacion esta orientado a identificar la importancia de esa persona ya sea fisica o
juridica movida a traer una inversion extranjera a un pais receptor. Es importante
analizar los criterios manejados en Venezuela para la identificacion del inversor
extranjero y su diferencia para con los nacionales ya que inversor es la persona
elemental para realizacion de la inversion, ya que sin su deseo de alcanzar otros
horizontes con fines de expansion o de crecimiento financiero seria imposible la
influencia de aportes extranjeros, que al fin y al cabo benefician con su intercambio

comercial tanto al inversor extranjero como al receptor de la inversion.

Por ello la figura de ese comerciante extranjero Illamado inversor es fundamental
ya que es quién moviliza el aporte que dara curso a ingresos econdémicos reciprocos
para las partes. Es ese aporte llamado inversién extranjera el motor para la fluidez de
un intercambio comercial que trae consigo grandes beneficios para la economia de un
pais y es causa de generacion de empleos para la contratacion de mano de obra, por
ello asi como se ha hecho un anélisis sobre el inversor extranjero, es también
importante analizar de que ElI mismo articulo continGa expresando en su Pardgrafo
Unico que se trata ese aporte o que es una inversion extranjera. Analizar la definicion
de inversion extranjera es un paso necesario para la comprension y alcance global del
objetivo de este capitulo; conocer en qué consiste el aporte proveniente del extranjero

es el siguiente término que se analiza a continuacion.

Inversion Extranjera
La inversion es vista objetivamente como el capital extranjero representado por un

aporte que entra a un pais receptor, sin ese capital no podria concretarse la inversion;



es por ello que la definicion de inversion es tan importante como la de inversor, ya
gue ambos términos deben tenerse muy claros para saber a quién y a qué se le brida la
proteccion. Tempone (2003) define la inversion extranjera como “todo activo
invertido por inversores de una parte contratante en el territorio de la otra parte
contratante, de acuerdo con la legislacion de esta ultima” (p. 43), también afirma el
mismo autor que dicha inversién incluye:
a) La propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como
los demaés derechos reales tales como hipotecas, cauciones
y derechos de prenda;
b) Acciones, cuotas societarias y cualquier otro tipo de
participacion en sociedades;
c) Titulos de crédito y derechos a prestaciones que tengan un
valor economico; los prestamos estaran incluidos
solamente cuando estén directamente vinculados a una
inversion especifica;
d) Derechos de propiedad intelectual incluyendo, en especial
derechos de autor, patentes, disefios industriales, marcas,
nombres comerciales, procedimientos técnicos, know-how
y valor llave;
e) Concesiones econémicas conferidas por ley o por
contrato, incluyendo las concesiones para la prospeccion,
cultivo, extraccion o explotacion de recursos naturales (p.
43, 44).

Esta definicion de inversion afirma Tempone (2003) “esta basada en el concepto
de activos, el cual es diferente al criterio de inversion extranjera basado en empresa
que excluye a la inversion de portafolio o los bienes intangibles como la propiedad
intelectual” (p. 44), de lo que se deduce la razon de que la mayoria de los tratados de

inversion se refiere al aporte como todo tipo de activos, fundamentando la inversion



extranjera en el criterio de activos y no en el de empresa el cual es un poco mas
restringido. Por otra parte se infiere de Fernandez (1994) que el concepto de inversion
extranjera deriva del criterio de residente y no residente del sujeto inversor, es decir el
concepto deriva respecto al lugar de ubicacion de los fondos de la inversion los cuales
debe ser generados en el extranjero; por lo que los requisitos necesarios para la
nocion de inversion extrajera se centra en la idea de la no residencia del sujeto

inversor, afirma este autor que la inversion extranjera retne los siguientes requisitos:

1.) Que el bien o derecho adquirido esté sito en el pais
receptor, o la sociedad destinataria de la inversion se halle
domiciliada en el pais receptor, o que la sucursal o
establecimiento en su caso se halle o se abra en el pais
receptor.

2.) Que se trate de una de las inversiones tipificadas en las
normas reguladoras de las inversiones extranjeras.

3.) Que el sujeto inversor sea no residente. O mejor dicho,
que la inversion sea realizada por un sujeto de inversién
extranjera (p. 672).

Cabe destacar que las afirmaciones de los requisitos propuestos por Fernandez
(1994) se encuentran en el entorno del derecho comparado, ya que se refiere a las
condiciones en Espafa para que la inversion obtenga el calificativo de extranjera; no
obstante, es necesario analizar las disposiciones del derecho comparado atendiendo al
mismo sistema globalizado para las inversiones extranjeras del cual Venezuela no
estd exenta de ello. En Venezuela las definiciones de inversion extranjera basadas en
activos y en empresa ya explicadas, son las ajustadas a nuestro ordenamiento juridico,
sin embargo el criterio de la no residencia también puede ser considerado apropiado

para cuando se otorgue la calificacion de la inversion.

Retomando la definicion de inversion extranjera ajustada a los criterios de activos

y empresa, la publicacion tematica sobre acuerdos internacionales de inversion Il de



la UNCTAD (2011), hace referencia con respecto a ello que el enfoque amplio
basado en los activos es el méas utilizado en la gran mayoria de los Acuerdos
Internacionales de Inversion (All) y en los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), se
infiere en dicha publicacion que por “inversion se entiende cualquier tipo de activo,
lo que indica que el término abarca cualquier cosa que tenga valor econémico,
practicamente sin limitaciones” (p. 22), de igual forma se afirma en la misma
publicacion de la UNCTAD, que “inversion significa cualquier tipo de activo
invertido por inversores de una parte de conformidad con las leyes y reglamentos de

la otra parte en el territorio de esta” (p. 23).

Se infiere cuando se sefiala todo tipo de activos, que puede haber una amplia lista
de activos que generen interés economico y pueden ser aceptadas como inversiones
extranjeras. La publicacion de la UNCTAD, es mas precisa y abarca los activos

dentro de las siguientes categorias:

e Bienes muebles e inmuebles y cualesquiera otros derechos
de propiedad, como hipotecas y contratos prendarios o de
garantia;

e Acciones y obligaciones de la empresa o participaciones
en su propiedad,;

e Titulos de crédito y derechos a prestaciones contractuales
que tengan un valor financiero;

e Derecho de propiedad intelectual y fondo de comercio; y

e Concesiones comerciales otorgadas por la ley o por
contrato, incluidas concesiones para la explotacion, el
cultivo, la extraccion o la explotaciébn de recursos
naturales (p. 22).

Como se observa, la definicién de inversion basada en activos es muy amplia y

otorga oportunidades enfocadas en diversos intereses para el inversionista; para el



otro enfoque, basado en empresa no pasa lo mismo, ya que el concepto de inversion
extranjera se restringe excluyendo inversiones como las inmobiliarias y las hechas en
portafolio. En la misma publicacién emanada por la UNCTAD, se puede inferir que
la definicion basada en empresa se orienta hacia “el establecimiento y la adquisicién
de una empresa comercial, asi como la adquisicion de una participacion que otorgara
al inversor el control de la empresa; se restringe el alcance de la definicion a las
empresas que constituian una inversion directa, lo excluye las inversiones de cartera”
(p. 20), se infiere con esto que en esta definicion el inversor posee mas control en la
empresa con respecto a su inversion y que los activos incluidos en ellos son mas

tradicionales enfocandose en la sociedad como capital, acciones y bienes.

Se entiende que las dos formas mas usadas en los Tratados Bilaterales de
Inversion (TBI) para el alcance que obtenga la inversion extranjera, se establecera en
el contexto en que se aplique, ya sea enfocandose en el amplio criterio basado en
activos o en el enfoque de empresa el cual es mas cerrado y dirigido hacia el control

de la sociedad. El enfoque que marcara el calificativo de inversion extranjera es libre
de escoger entre las partes, pero ello no contradira en si la esencia de la inversion
extranjera, que ya sea para el criterio basado en activos o en el de empresa, siempre
perseguira el fin econdmico que se pretende y representard para ambos casos ya sea
en sentido restringido o amplio, como afirma Torrealba (2008) “la transferencia de
capital (ordinariamente recursos financieros, ejemplo dinero) de un pais a otro con el
fin de obtener una participacién en el capital social de una empresa, o toda

transferencia de un pais a otro de recursos financieros a largo plazo” (p. 30).

El fundamento legal de la definicion de inversién, lo podemos encontrar en
nuestro pais en la normativa del Decreto con Rango y Fuerza de ley de Promocion y
Proteccién de Inversiones N° 356, de Gaceta Oficial 5.390; el cual sefiala que se

entendera por inversion:



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 economico; 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
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 adaptada en
conformidad con la ley (Art. n° 3).
El Reglamento del Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y
Proteccion de Inversiones (Decreto N 1.867), establece que una inversion es

controlada efectivamente por inversionistas internacionales en los casos siguientes:

1. Cuando su participacion en la empresa receptora de la
inversion sea igual o superior al cincuenta y uno por ciento
(51 %) del capital social, patrimonio o activos de la misma,
segun la forma juridica que esta empresa adopte; o,

2. Cuando, a juicio del organismo correspondiente conforme al
articulo n° 6 del Reglamento N° 1.867, con independencia del
porcentaje de participacion de inversionistas venezolanos en

la empresa receptora de la inversion, estos inversionistas estén



en capacidad de decidir sobre las actividades de la misma, sea
mediante:
a) El ejercicio de los derechos de propiedad o uso de la totalidad
0 de una parte de los activos de la empresa receptora de la
inversion; o,
b) EI control igual o superior a la tercera parte de los votos de
sus érganos de direccidn o administracion; o,
c) El control sobre la decisiones de sus drganos de direccion o
administracion, mediante clausulas contractuales, estatutarias
0 por cualquier otra modalidad; o,
d) El ejercicio de una influencia de la empresa receptora de la
inversion (Art. 4, Reglamento N° 1.867)
El fundamento legal en Venezuela para la inversion extranjera es amplio, como se
ha resefiado en el articulo n°® 3 Decreto con Rango y Fuerza de ley de Promocion y
Proteccion de Inversiones, de acuerdo a lo analizado se puede constatar que el
enfoque aplicado en nuestro pais para su definicion estd basado en el criterio de
activos ya que permite una generalizacion aceptada para todas las formas de aporte,
incluyendo los derechos de propiedad intelectual, titulos de créditos y las inversiones
de cartera. También permite establecer los lineamientos para diferenciar cuando una
inversion es propiedad o es controlada por extranjeros o nacionales, como lo afirma el
Reglamento del Decreto Ley, N° 1.867. El concepto de inversion extranjera regulado
en nuestro ordenamiento juridico permite que el aporte se pueda representar en
cualquiera de las formas sefialadas, las categorias para el aporte en nuestro pais se

encuentran orientadas en la forma utilizada en los Tratados Bilaterales de Inversion.

Es conveniente aclarar un poco mas sobre el término de aporte, ya que una
inversion conlleva consigo un aporte, ya sea que se hable en la forma amplia de
activos o en la inversion en una empresa siempre se hace mencion del aporte, que en

este caso se trata del aporte que viene del exterior ya sea dirigido al capital de una



empresa 0 a un sector de la produccién econémica de un Estado receptor. En un
sentido societario el aporte es considerado como los fondos de inversién que entran
en la compafiia realizada por los socios, asi se infiere de Valery (2010), al decir que
los aportes de los socios son “las prestaciones en dinero, bienes muebles, inmuebles,
derechos, uso de las cosas, industria y trabajo, estimados en dinero, a los efectos de
conformacién del capital social, y que esta representado por acciones, cuotas o

derechos con base en las cuales acreditan su participacion en la sociedad” (p. 221).

El aporte desde el ambito aplicable a las inversiones extranjeras

El aporte de capital extranjero por los que puede efectuarse una inversion son
definidos por Cabanellas de las Cuevas (1982) quién afirma que “se trata de una
enumeracion no limitativa, que admite formas de aporte que sean aceptadas por la
autoridad de aplicacion o que sean contempladas en regimenes especiales o de
promocion; un aporte extranjero sera valido como tal y dara lugar a la existencia de
una inversién de capital extranjero, siempre que se cumpla las condiciones previstas
en la regulacion” (p. 82). Se infiere del mismo autor que no existe una definicion
precisa de lo que se entiende por aporte en ninguna legislacion ya que “no queda
delimitado el momento en que un activo pasa a convertirse en inversion extranjera, el
concepto de aporte puede extraerse de las disposiciones juridicas de las que surge un
similar alcance para el término de aporte, como ejemplo el Cdédigo Andino que
requiere que el aporte se realice al capital de una empresa” (p. 371).

El Decreto Reglamentario 2.095, Gaceta Oficial 34.930 dispone en su articulo n°® 2
que el aporte debe provenir del exterior y debe estar dirigido al capital de una
empresa, por lo cual se infiere que es suficiente la presencia de estos requisitos al
momento de determinar un activo como una inversion extranjera. Sefiala el articulo
que los aportes pueden hacerse en “moneda libremente convertible o en bienes fiscos

o tangibles” (Art. 2 n° a). De igual forma, el Decreto 2.095 establece que los aportes



para la inversion extranjera directa son también; “los provenientes de la Conversion
de Deuda Externa en Inversion, propiedad de personas naturales y juridicas” y “las
provenientes de las contribuciones tecnoldgicas intangibles tales como marcas,
modelos industriales, asistencia técnica y conocimientos técnicos patentados o no
presentados que puedan presentarse bajo la forma de bienes fisicos, documentos

técnicos e instrucciones” (Art. 2 n°c, d).

Fernandez (1994) es de la opinién que el medio de pago de las aportaciones de las

inversiones extranjeras puede realizarse mediante:

a) Aportaciones dinerarias.

b) Aportaciones de una empresa de asistencia técnica,
patentes y licencias de fabricacion.

c) Aportaciones a una empresa de equipo capital

d) Capitalizacion de reservas o derechos de creditos y
reinversion de beneficios o dividendos no distribuidos en
los supuestos de ampliacion de capital de sociedades, asi
como la ampliacion de beneficios a la ampliacion de la
dotacion de sucursales o establecimientos en el exterior de
personas fisicas o juridicas residentes.

e) Aportaciones de cualquier otro medio o activo (p. 725).

Por su parte Cabanellas de las Cuevas (1982), afirma que los bienes aportables

engomaran las mismas categorias sefialada pero descritas de la siguiente forma:

a) Moneda libremente convertibles

b) Bienes de capital

c) Reinversion de utilidades o capital repatriables
d) Capitalizacion de créditos externos

e) Aportes de bienes inmateriales

f) Otras contribuciones de capital (p. 372).



Para Venezuela se establece lo dispuesto en el Decreto Reglamentario 2.095,
Gaceta Oficial 34.930 con respecto al valor de la inversion extranjera cuando se trate
de aportes en moneda descrito en el paragrafo n° 1 del articulo 19 el cual sefiala que
“se expresard el monto de divisas libremente convertible a la tasa de cambio vigente
al momento en que se hubiere efectuado o que se efectle la operacion cambiaria
correspondiente” y cuando se tratare de “aportes bienes fisicos o del aporte de
contribuciones tecnoldgicas intangibles”, infiriéndose con ello que la valoracion del
aporte se hara a contra valor en bolivares y de acuerdo a la tasa de cambio del dia en
que se haga la transferencia bancaria o la nacionalizacion de la mercancia. Asi mismo
hace mencion el Decreto 2.095 en este articulo que “cuando se trate de reinversion de
utilidades, el registro expresara su monto en divisas libremente convertibles al tipo de

cambio vigente para la fecha de cierre del ejercicio econémico respectivo”.

Continda diciendo el articulo n°® 19 del Decreto Reglamentario 2.095, en su

paragrafo n° 2 refiriéndose a los pagos en moneda extranjera que:

El monto en divisas de la inversion a registrar, sera el que se
evidencie de la nota de abono emitida por la institucion
crediticia regida por la Ley especial de la materia, a través de
la cual se realizd la respectiva operacién cambiaria; del
manifiesto de importaciébn y declaracion del valor
debidamente conformado, de los estados financieros
debidamente auditados por Contadores Publicos Externos en
el ejercicio independiente de la profesion (Art 19).

De igual forma se dispone en Paragrafo n® 3 del mismo articulo del Decreto
Reglamentario 2.095, que “el registro incluird el equivalente en bolivares de la
inversion registrada en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley del Banco Central de
Venezuela”; también se afirma en el mismo articulo que “la inversion extranjera, en
moneda nacional, producto de venta de acciones, participaciones o derechos de

empresas receptoras u otras sumas que tuviesen derecho a remitir los inversionistas



extranjeros, se registrard a la tasa de cambio vigente para el momento en que se
efectte la inversion” (Art. 19, Paragrafo Unico). Por su parte el Articulo 20 del
Decreto 2.095, sefiala que “los pagos efectuados por los inversionistas extranjeros a
cuenta de capital insoluto, serdn participados a la Superintendencia de Inversiones
Extranjeras, a los efectos de su registro, en la oportunidad en que las empresas

receptoras remitan la informacion anual a que estan obligadas” (Art. 20).

La Reinversion como Aporte

La reinversion de utilidades es también una de las formas de aporte para las
inversiones extranjeras, las utilidades que consten en los balances financieros de las
empresas receptoras de inversiones extranjeras pueden ser reinvertidas, asi se puede
inferir de Cabanellas de las Cuevas (1982) cuando dice que “solamente se admitiran
las reinversiones de aquellas utilidades que provengan de los respectivos balances de
cierre de ejercicio” (p. 97), lo que quiere decir que existe un control por la sociedad
para que las utilidades sean usadas como reinversiones para las inversiones
extranjeras; ya que se evita por ejemplo que en virtud de balances trimestrales se
efectlen reinversiones; habria que esperar el cierre anual del ejercicio econémico
para usar aquellas utilidades que provengan de los respectivos balances para las

reinversiones.

La publicacion tematica sobre acuerdos internacionales de inversion Il de la
UNCTAD (2011), hace mencién que desde el punto de vista del pais receptor “la
reinversion de los ingresos no constituye una inversion protegida; y los inversores
extranjeros tendran en cuenta el trato aplicado en pais receptor al conjunto de los
activos, y preferiran que todos ellos reciban el mismo trato”, continda afirmandose en
la publicacién de la UNCTAD, que los inversores “prefieren el mismo trato para los
activos comprados inicialmente con el capital importado o de activos financiados

mediante reinversion posterior, disponiendo por ejemplo en los Tratados Bilaterales



de Inversion que los beneficios reinvertidos reciban el mismo trato que la inversion

originaria” (p. 26).

Alarcén (2000) define la reinversion como “aquella inversiéon de todo o parte de
las utilidades no distribuidas y de otros recursos patrimoniales, en el caso en que
permitan las legislaciones nacionales, provenientes de una inversion extranjera
directa, en la misma empresa en se hayan generado” (p. 101). En nuestro
ordenamiento juridico para los fines de la reinversion de utilidades, nos regimos por
lo establecido en el Decreto Reglamentario 2.095, Gaceta Oficial 34.930, del cual se
infiere en su articulo n® 33, concatenado con el articulo 2 literal b del mismo Decreto
2.095 que en Venezuela s6lo son aceptadas oficialmente las reinversiones
provenientes de utilidades netas, afirmando cada uno respectivamente en su contenido

explicitamente que:

A los fines de la aplicacién de la definicion contenida en el
articulo 1° de la Decision 291 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, s6lo se considerard& como reinversion, la
proveniente de utilidades netas generadas por aquellas
empresas receptoras de inversion extranjera que hubiesen sido
registradas por ante la Superintendencia de Inversiones
Extranjeras (Art. 33).

Las inversiones Yy reinversiones que se efectien de
conformidad con el presente régimen hechas en moneda
nacional, propiedad de personas de nacionalidad extranjera o
de empresas extranjeras, provenientes de utilidades, ganancias
de capital, intereses, amortizaciones de préstamos,

participaciones u otros derechos o de cualquiera otros



recursos a cuya transferencia al exterior tengan derecho los

inversionistas extranjeros (Art. 2 literal b).

Es entonces notorio y en base a este articulo que las reinversiones en Venezuela
son validas, siempre y cuando sean producto de las utilidades netas de empresas
receptoras de inversiones extranjeras y que dichas empresas estén inscritas
formalmente en la Superintendencia de Inversiones Extranjeras (SIEX), es también
conveniente seguir las recomendaciones emanadas de la UNCTAD para la proteccion
de las reinversiones y que las mismas reciban el mismo trato que las inversiones
originarias por el receptor, tratando de que en los Acuerdos Internacionales de
Inversion o en los Tratados Bilaterales de Inversion se disponga expresamente una
clausula que establezca el mismo trato para las reinversiones que se les otorga a las
inversiones originarias, ya que asi se mejora la relacion comercial entre el inversor

extranjero y el receptor de la inversion.

Clases de Inversiones Extranjeras en Venezuela

Es también relevante analizar en este capitulo las definiciones concernientes a los
tipos o clases de inversiones extranjeras, las cuales vienen siendo el nucleo ya que
son las formas aceptadas internacionalmente. Las inversiones extranjeras pueden
llevarse a cabo en las formas de: inversiones directas, inversiones de cartera,
inversiones en bienes tangibles, y en otras formas de inversion aceptadas por el
derecho internacional. Existen requisitos que califican a cada una de estas formas de
inversion extranjera y han sido aprobadas por las regulaciones venezolanas sobre la
materia, analizar las clases de inversiones mas concretamente ayudara a precisar sus
formas mas comunes; de las cuales se inicia explicando la inversion extranjera directa
por ser el tipo de inversién extranjera con mayo aplicabilidad en los Tratados

Bilaterales de Inversién.



Inversiones Directas

Afirma Fernandez (1994) que las normas nacionales y supranacionales que se
refieren a las inversiones directas suelen considerar dos requisitos para calificar como
directa la inversion: “uno es el de que cree 0 mantenga relacién o vinculo econémico
duradero y otro el de que atribuya o acreciente el control o influencia efectiva en la
gestion de la persona juridica destinataria de la inversion” (p. 734), Fernandez (1994)

expresa que son consideradas inversion directa:

a) La compra, creacion o extension de establecimientos
sucursales o de cualquier empresa de caracter personal

b) Cualesquiera otras operaciones cuando por si solas 0 con
otras concomitantes o sucesivas tengan por efecto permitir
a una o varias personas tomar a crecentar el control de una
sociedad que ejerza una actividad industrial, agricola,
comercial, financiera o inmobiliaria, cualquiera que sea su
forma, o asegurar la extension de una de estas sociedades
ya bajo su control (p. 735).

En este sentido el enfoque dado por este autor se basa en el control, en el que se
presenta a la inversion extranjera directa como una modalidad que permita al inversor
extranjero la participacion y una influencia efectiva en el control o gestion de la
sociedad a traves de su inversion, se estima que el control ejercido por el inversor se
debe a la participacion de su inversion en el capital de la sociedad destinataria; es de
acuerdo a este enfoque la caracteristica resaltante de la inversion extranjera directa,
que la participacion del inversor esté dirigida al capital de una empresa que le permita
ejercer control sobre ella. Este enfoque basado en el control esta orientado en criterios
manejados por normas supranacionales en el contexto de las legislaciones espafiolas y
francesas, y segun afirma Fernandez (1994) el supuesto de adquisicidn de acciones de
una sociedad puede también producir “una inversion directa que confiere propiedad y

un derecho real sobre ellas, representado por el derecho a votos” (p. 740).



En Venezuela el concepto de inversion extranjera directa estd orientado en el
contexto del régimen establecido en el Decreto 2.095, en lo cual Torrealba (2008),

permite inferir que se trata de:

Aportes provenientes del exterior de propiedad de personas
naturales o juridicas extranjeras al capital de una empresa, en
moneda libremente convertible o en bienes fisicos o tangibles,
tales como plantas industriales, maquinarias nuevas y
reacondicionadas, equipos nuevos Yy reacondicionados,
repuestos, partes y piezas, materias primas y productos
intermedios.

Igualmente, se consideraran como inversién extranjera directa
las inversiones en moneda nacional provenientes de recursos
con derecho a ser remitidos al exterior y las reinversiones que
se efectlen de conformidad con el régimen establecido en el
articulo 2 del Decreto 2.095 (p. 31).

De acuerdo en el articulo 2 literal d del Decreto 2.095, de igual manera se podran
considerar como aporte de capital de la inversion extranjera directa, “las
contribuciones tecnoldgicas intangibles, tales como marcas, modelos industriales,
asistencia técnica y conocimientos técnicos patentados o no patentados que puedan
presentarse bajo la forma de bienes fisicos, documentos técnicos e instrucciones”
(Art. 2 literal d), en relacion a esta regulacion se infiere que el criterio manejado no se
orienta mucho hacia el control de la sociedad por parte del inversor extranjero por
medio de su inversién directa, sino mas bien esta centrado en el criterio general de

activos destinados al capital de una empresa.

No obstante, se infiere en base a lo analizado que dicha transferencia de activos o

aportes permiten sin duda al inversionista extranjero una participacion en el capital de



una empresa confiriendole propiedad y derechos societarios por medio de su
inversion directa manifestada por el conjunto de aportes que transfiere; es posible que
aunque el Decreto 2.095 no hable mucho del control sino mas bien de transferencia
de aportes, la influencia de este enfoque pueda mezclarse con la objetividad que
representa la transmision de aportes provenientes del exterior. De acuerdo al
porcentaje de participacion que obtenga el inversionista extranjero por medio de su
aporte constituido por la inversion directa en la sociedad, se establece la calificacion
de la misma por el drgano competente, las cuales serian segin sea el caso, empresa
extranjera, empresa mixta o empresa nacional; dicha clasificacion la veremos mas

adelante.

La opinién de Zambrano (2002) también coincide con la descrita del Decreto
2.095, resumiendo alega que las inversiones directas se tratan de los “aportes
provenientes del exterior, propiedad de personas naturales y juridicas extranjeras,
siendo vélidas la moneda libremente convertible, los bienes tangibles, las
reinversiones” (p. 175), aglomerando cada una de las formas de portes aceptados por
dicho decreto. Para ser mas formal en la aclaracion del concepto de inversion
extranjera directa, se enuncia textualmente de manera concreta la definicién de
inversion extranjera directa aceptada en nuestro ordenamiento juridico, a través de lo
establecido en la decision 291 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, y contenida
en el Decreto Reglamentario 2.095, para lo cual se consideran inversion extranjera

directa:

a) Los aportes provenientes del exterior propiedad de
personas naturales o juridicas extranjeras, destinadas al
capital de una empresa, en moneda libremente convertible
0 en bienes fisicos o tangibles, tales como plantas
industriales, maquinarias nuevas o0 reacondicionadas,
equipos nuevos o reacondicionados, repuestos, partes y

piezas, materias primas y productos intermedios.



b) Las inversiones y reinversiones que se efectien de
conformidad con el presente régimen hechas en moneda
nacional, propiedad de personas de nacionalidad
extranjera 0 de empresas extranjeras, provenientes de
utilidades, ganancias de capital, intereses, amortizaciones
de préstamos, participaciones u otros derechos o de
cualesquiera otros recursos a cuya transferencia al exterior
tengan derecho los inversionistas extranjeros.

c) La proveniente de las contribuciones tecnoldgicas
intangibles tales como marcas, modelos industriales,
asistencia técnica y conocimientos técnicos patentados o
no presentados que puedan presentarse bajo la forma de
bienes fisicos, documentos técnicos e instrucciones (Art. 2

apartes a, b, c, d).

De conformidad con los establecido en la definicion suministrada por la decision
291 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y las conceptualizaciones de los
diferentes autores citados, la inversién extranjera directa en primer lugar esta
conformada por los aportes provenientes del exterior, que vienen siendo los activos
que caracterizan de amplia la inversion extranjera permitiendo la variedad de
categorias para la seleccion del aporte. También es importante para que una inversion
sea considerada directa, es que se debe estar claro que el aporte debe estar dirigido al

capital de una empresa.

Inversiones de Cartera

Fernandez (1994) permite inferir que el concepto de inversiones de cartera se

asienta sobre dos criterios, eliminacion y aprobacion; para el criterio por eliminacion



afirma este autor que “son inversiones de cartera las que no son inversiones directas
en sociedades mediante adquisicion de acciones o participaciones en el capital” (p.
(764), y en el criterio por enumeracion se sefialan una serie de hipotesis a las que se

considera inversiones de cartera;

a) La suscripcion y adquisicion de acciones de sociedades
tanto si se adquieren en mercados organizados como fuera
de ellos, asi como la adquisicion de participaciones
sociales cuando se trate de sociedades cuyo capital no esté
representado por acciones, siempre que las indicadas
adquisiciones no constituyan inversiones directa. La
adquisicion de acciones se equipara a la de valores tales
como derecho de suscripcion, obligaciones convertibles en
acciones u otros analogos.

b) La suscripcion y adquisicion de valores negociables
representativos de empréstitos, emitidos por personas o
entidades puablicas o privadas residentes, ya sean de
rendimiento implicito o explicito e instrumentos
financieros, emitidos por residentes.

c) La participacion de fondos de inversiones colectivas
debidamente autorizados o inscritos en los Registros
especiales correspondientes al Mercado de Valores.

De acuerdo a estos criterios las inversiones de cartera estdn conformadas por las
inversiones realizadas de forma indirecta, como por ejemplo la adquisicion de bonos
y obligaciones convertibles o0 no en acciones, letras del Tesoro, etc; efectuadas en el
mercado de valores a través de bolsas de valores o fuera de ellos, que por lo general
no implica que dicha inversion este dirigida al capital de una empresa, por lo tanto no
constituye una inversion directa. La inversion de cartera al caracterizarse por la

adquisicion de valores, debe orientarse por las alternativas contenidas en el Mercado



de Valores o deben estar supervisadas y controlada por la Superintendencia Nacional
de Valores; de acuerdo a los enfoques sefialados puede entenderse por inversiones de
cartera las realizadas a través de la Bolsa de Valores, serian las llamadas inversiones
de portafolio que no son consideradas inversiones directas, las inversiones de cartera

pueden ser una forma de inversion extranjera.

Por otra parte la publicacion tematica sobre acuerdos internacionales de inversion
Il de la UNCTAD (2011), define la inversion de cartera como:

La que es de cardcter meramente financiero, en que el
inversor tiene una funcién pasiva y no controla la gestion de
las actividades. El principal objetivo de los inversores de
cartera es la apreciacion de su capital y la obtencién del
maximo rendimiento, independientemente de cualquier
consideracién a largo plazo o relativa al control de la
empresa. La inversion de cartera no propicia la transferencia
de tecnologia, la capacitacién de personal local ni otras
ventajas que suele ofrecer la inversion directa (p. 27).

El control sobre la inversion es también una gran diferencia entre la inversion
extranjera directa y las inversiones de cartera, ya que en la inversion extranjera
directa por ir dirigida al capital de una empresa el inversor puede llegar a influir en la
gestion de la sociedad en relacién a su participacion; en cambio, en la inversion de
cartera el inversor por el contrario no controla la gestion de las actividades y el
control de las mismas lo ejerce las instituciones reguladoras que supervisan el
mercado de valores. Un pais receptor desee atraer la inversion extranjera directa y las
la inversiones de cartera puede por ejemplo especificar sobre el control ya que las
inversiones directas brindan la posibilidad de ejercer una influencia efectiva en la
administracion de una sociedad, por el contrario la de cartera brinda la posibilidad de
adquirir, acciones, bonos, obligaciones, y otros titulos que le otorgan al inversor

posibilidades de un rendimiento financiero, mas no sobre el control de una sociedad.



La inversion de cartera esta orientada en el contexto de la emision y colocacion de
titulos de valores regulado en nuestro pais por la Ley de Mercado de Valores, Gaceta
Oficial N° 39.546, y supervisado por la Superintendencia Nacional de Valores, ya que
propicia el incremento de capital financiero del inversor extranjero a través de la
adquisicion de accién u otros titulos de valores. Es un excelente mecanismo para el
incremento de capital de una forma confiable y transparente ya que el control de
supervision ejercido sobre el mercado de valores se encuentra regulado y por ende se
infiere que debe estar protegido. En el caso de Venezuela, hoy méas que nunca es
conveniente fortalecer esta area de inversion extranjera, ya que la inversion de cartera
o de portafolio promueve beneficios a la economia nacional a través de la Bolsa de
Valores, mercado que en la actualidad ha disminuido en Venezuela, es necesario

fortalecer las inversiones de cartera ya que éstas son inversiones extranjeras directas.

Inversion Internacional

Para definir la inversion internacional se hace mencion a lo que establece el
Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones, el
cual en su articulo n® 3, numeral 2 establece que es “la inversion que es propiedad, o
que es efectivamente controlada por personas naturales o juridicas extranjeras. La
inversion internacional abarca a la inversion extranjera directa, a la inversion sub
regional, a la inversion de capital neutro y a la inversion de una Empresa
Multinacional Andina”. Como se observa y de acuerdo a éste articulo, la inversion
internacional en un sentido amplio abarca a la inversion extranjera directa, es decir;
la inversion internacional es extranjera porque tiene los elementos esenciales de
control por personas naturales o juridicas extranjeras. A partir de esto se entiende, que
la inversion extranjera debe ser primeramente internacional y de acuerdo a su

naturaleza y caracteristicas propias puede ser una inversion extranjera directa.



Otras Definiciones en el Entorno de las Inversiones Extranjeras en Venezuela

El Decreto Reglamentario 2.095. Gaceta Oficial N° 34.930, ademas de acoger en
su contenido lo establecido en las decisiones 291 y 292 de la Comunidad Andina de
naciones (CAN), referidas a la inversiones extranjeras; también incluye un sistema
que permite clasificar y definir algunas categorias, organizaciones o instituciones que
se relacionan con las mismas; por lo cual es necesario la explicacion y definicion de
cada una de ellas ya que al hablar sobre el tema analizado, casi siempre es necesario
hacer mencion a alguna de las siguientes definiciones. Por consiguiente es relevante
explicar diversos conceptos tales como: inversionista nacional, empresa nacional,
empresa mixta, empresa extranjera o pais receptor; elementos relacionados entre si en

el ambito de aplicacion de las inversiones extranjeras.

Inversionista Nacional

Cabanellas de las Cuevas (1982) opina que el inversionista nacional es “el Estado,
las personas naturales nacionales, las personas juridicas nacionales que no persiguen
fin de lucro y las empresas nacionales definidas en este articulo, que tengan caracter
nacional” (p. 374), segun este autor se consideran como inversionistas nacionales a
las personas extranjeras con residencia ininterrumpida en el pais receptor, que
renuncie ante el “al derecho de reexportar el capital y a transferir utilidades al
exterior” (p. 375). En Venezuela el Decreto 2.095 considera como inversionista
nacional al Estado, a las personas naturales y juridicas nacionales y las realizadas por
personas naturales extranjeras que obtengan una credencial de inversionista nacional
para lo cual debera tener una “visa de residente no inferior a un (1) afio, que habiendo
0 no importado capitales, manifiesten ante la SIEX su voluntad de renunciar al

derecho de reexportarlos y remitir utilidades al exterior (Titulo 2 numeral b).



Empresa Nacional

La decision 291 del Acuerdo de Cartagena define una empresa nacional como “la
constituida en el pais receptor y cuyo capital pertenezca en mas del ochenta por
ciento (80 %) a inversionistas nacionales, siempre que, a juicio del organismo
nacional competente, esa proporcion se refleje en la direccion técnica, financiera,
administrativa y comercial de la empresa” (Art. 1 Decision 291), de acuerdo a esta
definicion el lugar de la constitucion y la titularidad de inversionistas nacionales en
mas del 80% del capital de la empresa son los indicadores a seguir para identificar a

una empresa nacional.
Empresa Mixta

La empresa mixta la define la decision 291 del Acuerdo de Cartagena como “la
constituida en el pais receptor y cuyo capital pertenezca a inversionistas nacionales en
una proporcion que fluctde entre el cincuenta y uno por ciento (51 %) y el ochenta
por ciento (80 %), siempre que a juicio del organismo nacional competente, esa
proporcion refleje en la direccion técnica, financiera, administrativa y comercial de la
empresa” (Art. 1 Decision 291), por otra parte se infiere de Alarcon (2000) que
también se consideran empresas mixtas aquellas en las que participe el “Estado, entes
paraestatales o empresas del estado del pais receptor, en un porcentaje no inferior al
treinta por ciento (30%) del capital social y siempre que a juicio del organismo
nacional competente, el Estado, ente paraestatal o empresa del Estado, tenga
capacidad determinante en las decisiones de la empresa” (p. 101).

Ente paraestatal o empresa del Estado

Es definida de igual forma por la Decision 291 del Acuerdo de Cartagena, la cual
establece en su articulo 1 que es la “constituida o establecida en el pais receptor y
cuyo capital perteneciente a inversionistas nacionales sea inferior al cincuenta y uno

por ciento (51%), cuando siendo superior a juicio del organismo nacional competente,



ese porcentaje no se refleje en la direccion técnica financiera, administrativa y

comercial de la empresa”.
Empresa Extranjera

Es definida de igual forma por la Decision 291 del Acuerdo de Cartagena, la cual
establece en su articulo 1 que es la “constituida o establecida en el pais receptor y
cuyo capital perteneciente a inversionistas nacionales sea inferior al cincuenta y uno
por ciento (51%), cuando siendo superior a juicio del organismo nacional competente,
ese porcentaje no se refleje en la direccion técnica financiera, administrativa y

comercial de la empresa”.

Pais Receptor: El articulo 1 de la Decision 291 del Acuerdo de Cartagena establece

que es “aquel en el que se efectle la inversion extranjera directa”.

El objeto de analizar y enunciar las diferentes conceptualizaciones en el ambito de
aplicacion de las inversiones extranjeras, es porque se trata de un area compleja y
para lograr alcanzar los objetivos propuestos de interpretacion y de andlisis de toda el
area seleccionada, es necesario tener claro las definiciones de los elementos
subjetivos y objetivos que son inherentes e inseparables a las inversiones extranjeras;
cada uno de estas definiciones es de caracter relevante para la comprension del tema.
Tener aclarado quién es el inversor extranjero y quién es el inversor nacional, cuales
son las caracteristicas de una inversion extranjera o los criterios manejados
internacionalmente para identificarlas, como estan constituidos los aportes y de qué
se tratan las reinversiones, conocer y diferenciar las inversiones extranjeras directas,
las inversiones de cartera, las inversiones internacionales y las otras definiciones

enunciadas, es necesario en el analisis global de las inversiones extranjeras.

Una vez comprendidas cada una de las definiciones analizadas o enunciadas en
capitulo 111 identificado por los conceptos relativos a las inversiones extranjeras y

creyendo haber alcanzado el objetivo propuesto para su respectivo analisis, se pasara



a analizar el capitulo IV en el cual se interpretara la admision y establecimiento y los
pasos a seguir luego de que una inversion extranjera es admitida; el cual también es
un punto gue genera mucha expectativa por conocer, ya que importante saber con
precision cuales son los pasos para que una inversion extranjera se apruebe y
establezca en Venezuela como pais receptor y cuéles son los pasos a seguir para

calificar y registrarla luego de haber sido admitida.

Capitulo IV

Régimen de Admision y Establecimiento y Pasos a Seguir Luego que

una Inversion es Admitida

El Estado receptor de la inversion extranjera tiene la potestad de controlar la
entrada y el establecimiento de extranjeros en su territorio y de todas aquellas
inversiones perteneciente a extranjeros. Un Estado receptor tiene la facultad de
ejercer su derecho discrecional para decidir si una inversion extranjera se establece en
su territorio y controlar el ingreso de la inversion; analizar las siguientes formas,
restricciones y procesos para admitir y establecer una inversion extranjera es de
mucha importancia, ya que si bien es cierto que las inversiones provenientes del
exterior influyen positivamente dentro de una economia, también hay que considerar
gue su procedencia cumpla con los requisitos legales y que pudieron admitirse
pasando victoriosamente por el filtro del control ejercido sobre ellas para su

establecimiento final.



Formas de control y restricciones

Con el objeto de controlar la entrada de extranjeros al territorio nacional se han
establecidos formas y restricciones sobre el establecimiento de sus inversiones o
sobre la adquisicién de intereses en empresas del pais receptor. Se afirmé en el
informe de admision y establecimiento presentado por la conferencia de las Naciones
Unidas sobre desarrollo del comercio en Julio del 2003, que las medidas relacionadas
con la admisién y establecimiento pueden “establecer restricciones o limitaciones
absolutas sobre la presencia extranjera o pueden contener normas discrecionales
sobre autorizacion, inscripcion y documentacion” (p. 3), estas formas de control
pueden evitar que empresas nacionales sean controladas en su totalidad por
extranjeros; por ello se pretende aglomerar formas de restricciones para garantizar
que dicha influencia del capital extranjero esté dentro de los limites acordados por el
derecho internacional en pro de la inversiones extranjeras.

Alarcén (2000) afirma que la decision 220 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, (la cual fue sustituida posteriormente por la actualmente aplicada decision
291), establecia en sus primeros articulos “los principios de la autorizacién y el
registro previo relacionado con la admision de la inversion extranjera” (p. 75), dicha
decision en su articulo n°6 amplia las facultades del organismo nacional competente,
otorgandole la capacidad para:

a) Controlar el cumplimiento de los compromisos de
participacion nacional en las direccion técnica,
administrativa, financiera y comercial y el capital de la
empresa;

b) Autorizar la compra de acciones, participaciones o
derechos de inversionistas nacionales o subregionales por
inversionistas extranjeros, conforme a lo establecido en el

articulo 4;



c) Establecer un sistema de informacion y control de los
precios de los productos intermedios que suministren los
proveedores de tecnologia o capital extranjero;

d) Autorizar la transferencia al exterior, en divisas
libremente convertibles, de toda suma cuyo envio tengan
derecho las empresas o los inversionistas segun el
presente Régimen y las leyes nacionales del pais
respectivo;

e) Centralizar los registros estadisticos, contable, de
informacion y control relacionados con la inversion
extranjera directa;

f) Autorizar o registrar los contratos de licencia para uso de
tecnologia importada y para la explotacion de marcas y
patentes; y

g) Aplicar, de conformidad con las legislaciones internas, las
sanciones pertinentes por infracciones a las normas del
presente Régimen (p. 77 — 78).

Por su parte el informe de admision y establecimiento presentado por la
conferencia de las Naciones Unidas (UNCTAD) sobre desarrollo del comercio en
Julio del 2003, menciona las medidas relativas a la propiedad y control, haciendo
alusién de que las mismas se orientan en el marco de una proteccion para los paises
receptores, para que estos mantengan “cierto control si asi lo quieren, sobre el
inversionista o sobre la inversion” (p. 6), se infiere en dicho informe que con este fin
se han elaborado diversas técnicas de vigilancia de la Inversion Extranjera Directa
(IED), entre ellas: “normas en materia de inscripcion y normas en materia de
transmision de datos y documentacion” (p. 6). Estas normas se orientan en el

contexto de transparencia en el que se sobreentiende que debe estar enmarcado el



proceso de la admision y establecimiento, la transparencia es un principio necesario

para la gestion del control y vigilancia en éste contexto.

Las medidas relacionadas con la propiedad y el control en ambito de la fase de
admision y establecimiento son enumeradas por la UNCTAD en el informe del afio
2003 sobre desarrollo de comercio, destacando las siguientes medidas:

1. Controles reguladores de la propiedad

e Restricciones aplicadas a la propiedad extranjera (por
ejemplo, no se permite el capital de propiedad extranjera
exceda del 50%).

e Trasferencia obligatoria de la propiedad a empresas del
pais, por lo comun a lo largo de un periodo determinado
(normas en materia de transferencia gradual).

e Restricciones por razén de la nacionalidad aplicadas a la

propiedad de la compafiia o de las acciones.

2. Controles basados en la limitacion de las atribuciones de
los accionistas

e Restricciones aplicadas segun la clase de las acciones o de
los bonos en poder de los inversionistas extranjeros (por
ejemplo, acciones sin derecho a voto).

e Restricciones aplicadas a la libre transferencia de acciones
0 de otros derechos de propiedad sobre la compafiia en
poder de inversionistas extranjeros (por ejemplo, las
acciones no se pueden transferir sin autorizacion).

e Restricciones de los derechos de los accionistas
extranjeros (por ejemplo, sobre el pago de dividendos, el

reembolso del capital con motivo de la liquidacion, los



derechos de voto y la denegacion de datos sobre

determinados aspectos de la gestion de la inversion).

Controles basados en la intervencion oficial de la gestion
de la inversion.

Las autoridades se reservan el derecho de designar a uno o
mas miembros del consejo de administracion.
Restricciones relacionadas con la nacionalidad de los
miembros del consejo de administracion o limitacion del
numero de extranjeros en puestos de direccion.

Las autoridades del pais receptor seran titulares de
acciones privilegiadas que les permitiran, por ejemplo,
intervenir si el inversionista extranjero adquiere una parte
de la inversion superior a un determinado porcentaje.

Las autoridades habran de ser consultadas antes de la

adopcion de determinadas decisiones.

Otras clases de restricciones

Restricciones sobre la gestién de monopolios controlados
por extranjeros sobre la privatizacion de empresas
publicas.

Restricciones sobre la propiedad de terrenos o de
inmuebles y sobre su transferencia.

Restricciones en materia de propiedad industrial o
intelectual o bien proteccion insuficiente de dicha
propiedad.

Restricciones sobre la utilizacion de préstamos extranjeros
(p. 7).



Los controles orientados a regular el acceso a la economia del pais receptor se
basan en una proteccién que impide que industrias estratégicas se vean dominadas
por extranjeros, y en el caso de aquellas empresas calificadas como mixta, la
inversion extranjera Directa tiene mas fluidez pero por medio de las formas de control
y de restricciones se fijan limites en cuanto a la participacion. El informe emanado
por la UNCTAD sobre desarrollo de comercio, también menciona las medidas
relacionadas con admision y establecimiento con objeto de regular y controlar el
acceso a la economia del pais receptor:

e Prohibicion absoluta de todas las formas de IED (por
ejemplo, los controles que existieron en algunas
economias centralmente planificadas antes del proceso de
transicion)

e Exclusion de la IED en cierto sectores, industrias o
actividades por consideraciones econémicas o estratégicas
o de otro caracter general

e Restricciones cuantitativas que limitan el namero de las
compafias extranjeras admitidas en determinados
sectores, industrias o actividades por consideraciones
econdmicas o estratégicas o de otro caracter general

e Lainversion debe revestir determinada forma juridica (por
ejemplo, adquisicion de la personalidad juridica de
conformidad con las normas del derecho mercantil del
pais)

e Empresas mixtas obligatorias con la participacion del
Estado o con inversionistas privados del pais

e Seleccion — autorizaciéon general de todas las propuestas

de inversién; seleccion de determinadas industrias o



actividades; seleccion basada en la propiedad extranjera y
limites del control sobre las compaiiias del pais

e La inversion no esta autorizada en determinadas zonas o
regiones de un pais

e Normas sobre el control de cambios (p. 4).

En relacién a la actividad econdmica en el pais receptor de la inversion extranjera,
Alarcén (2000) afirma que la decision 220 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
otorgaba “la posibilidad de reservar sectores de actividad economica para las
empresas nacionales, publicas o privadas, y determinar si se admitiesen en ellos la
participacion de empresas mixtas” (p. 76), esto era con el propdsito de establecer
vigilancia y seguridad a empresas estratégicas sobre las cuales el Estado receptor

pretendia mantener el control.

Estos regimenes reguladores tienen el objeto de mantener el control y cierta
vigilancia en los paises receptores de la inversion extranjera directa; es decir el pais
receptor procura mediante las formas y restricciones sefialadas mantener el control
sobre la inversion y sobre el inversionista extranjero; las formas de control y
restricciones permiten fijar los limites para la participacion extranjera en empresas
establecidas en el pais receptor. Normalmente dichas normas de control estan
vinculadas directamente con los tramites y derechos para la admision y
establecimiento; cabe destacar que la admisién y el establecimiento de la inversion
extranjera son derechos que el inversionista extranjero tiene y que el Estado receptor
debe procura mantener con el fin de evitar discriminacion entre nacionales y

extranjeros, sin embargo la formas y restricciones coexisten con estos derechos.
Derecho de Admision

Los derechos de admision que tiene el inversionista extranjero de acceder a un
determinado pais, equivalen a la posibilidad de entrar a determinados sectores de la

economia del pais seleccionado para invertir, en ocasiones viene atado al permiso



otorgado al inversionista extranjero para que su inversion entre legalmente y se haga
presente en el pais receptor. En el informe de admisidn y establecimiento presentado
por la UNCTAD sobre desarrollo del comercio en Julio del 2003, se afirma que “el
derecho de admision puede ser temporal o permanente” (p. 9), se infiere de dicho
informe que la admision temporal se refiere a cuando una empresa extranjera desee
mantener una presencia a corto plazo a los efectos de una sola transaccién; sin
embargo esta clase de presencia temporal no es suficiente cuando lo que se quiere
concretar es una asociacion, ya que para una asociacion en necesario que el derecho

de presencia sea permanente.

El derecho permanente requerido para los efectos de una asociacion otorga un
mayor acceso al comercio y al mercado, se afirma en el mencionado informe de la
UNCTAD, que si “las autoridades del pais receptor desean impulsar esta asociacion,
se podra conceder un derecho permanente de acceso al mercado; este derecho
autorizard a la empresa a desenvolver su actividad en el pais receptor, pero no
comprenderd necesariamente el derecho de establecer una presencia comercial
permanente” (p. 9), se aclara que cuando se habla de los derecho de acceso al
mercado concedidos por derecho de establecer una presencia, se refiere a cuando una
empresa extranjera tenga dentro de sus actividades el intercambio internacional de
bienes y servicios o cuando las transacciones se realicen por via electronica; por lo
cual se requiere que dicha empresa extranjera tenga una presencia permanente en el

pais receptor.

El tipo de presencia otorgado por el pais receptor a la inversién extranjera
establece los lineamientos casi inseparables entre el derecho de admision y el derecho
de establecimiento; ¢cOmo y en qué momento se puede distinguir un derecho de
admision al de uno de establecimiento? es la pregunta central de este analisis,
teniendo como respuesta que el derecho de admisién se relaciona con la posibilidad
de entrar de la inversién extranjera, y el establecimiento es cuando ese tipo de

presencia ya estad autorizado por el pais receptor, es decir ya es un hecho concreto la



autorizacion, es decir es necesario que al momento de la entrada se manifieste el
deseo de establecer de una forma permanente de la inversion en el pais receptor con
fines comerciales para que se autorice su admision permanente y por lo tanto quede

de una vez garantizado el derecho de establecimiento.

La diferencia tal vez radica en que la admision en los casos en que la normativa se
maneje la autorizacion previa es la evaluacion que se le hace a la inversion extranjera
al momento de querer entrar al pais receptor, es decir, el Estado receptor por medio
de sus formas de control evalla las condiciones de la inversion extranjera, su
proposito en el pais, el tipo de negociaciones si son meramente transacciones 0 son
negociaciones comerciales que generen ganancias a un tiempo determinado y mas
prolongado. El Estado receptor deberd decidir y otorgar la autorizacion si procede
admitir o no la inversion extranjera, catalogandola segun sus condiciones en temporal
0 permanente; si la admision resultare permanente y es necesario establecerse en el
pais receptor para las negociaciones comerciales, estd entonces abierta la posibilidad
que luego de ser admitida, casi simultdneamente se concede el establecimiento

permanente.

La admision y el establecimiento de la inversién extranjera son derechos
correlacionados, ya que de acuerdo a los fines comerciales que posee el inversor
extranjero, si se considera necesario establecerse en el pais receptor, es casi seguro
que al producirse la admision se otorgue el derecho de establecimiento; claro que es
conveniente que las ganancias obtenidas sean mutuas, tanto el inversor extranjero
como la economia del Estado receptor deben verse afectadas positivamente con los
resultados comerciales producto de la inversion extranjera. EI derecho de admision se
vincula con el derecho de entrada y el derecho de establecimiento es cuando esa
entrada no so6lo es permanente, sino que es completamente necesario establecerse
fisicamente en el pais receptor para poder cumplir con el propoésito mercantilista
perseguido; en la admision debe haber transparencia, a mayor transparencia durante

la admision se puede garantizar més la posibilidad para la fase de establecimiento.



Derecho de Establecimiento

El derecho de establecimiento esta vinculado a la libre circulacion de personas,
servicios o capitales extranjeros en el pais receptor, contempla el derecho de
establecerse, de instalarse de forma duradera en el pais receptor, ya sea por una
sucursal, agencia o filial o a traves del asentamiento de una agencia principal, para el
ejercicio de una actividad econdmica de modo permanente; contempla igualmente la
obligacion del inversionista extranjero de cumplir con todas las exigencias de la
normativa interna relativas al asentamiento de su inversion. Fernandez de la Gandara
y Calvo Caravaca (1993) son de la opinion “el derecho de establecimiento se
encuentra condicionado por la realizacién de la libre circulacién de capitales, y que
puede existir una inversion extranjera sin establecimiento cuando el propietario del

capital emplea su dinero sin trasladar su domicilio o sede a otro pais” (p. 115).

De acuerdo a este criterio el establecimiento implica el derecho de tener una forma
fisica con el objeto de movilizar capital, recursos y todas las negociaciones
competentes para ejercicio del comercio; el establecimiento al ser otorgado luego de
la admision o entrada de la inversion extranjera, otorga mayor facilidad vy
herramientas para el desarrollo cuando el inversor desea permanecer a un tiempo
prolongado, ya que para hablar de establecimiento debe haber un traslado de
domicilio o sede al pais receptor de la inversién extranjera. Contindlan agregando
Fernandez de la Gandara y Calvo C (1993) que “la empresa que se establece debe
poder invertir tanto el capital obtenido en su pais de origen como el capital extranjero
eventualmente sometido a la normativa en materia de control de cambios” (p. 115), lo
que significa que el flujo de capital, bienes y recursos se integran intercambiando y

favoreciendo la economia tanto nacional como la del inversor extranjero.

De acuerdo a estas afirmaciones, la empresa que se establece en un territorio
distinto a su pais de origen requiere un cambio de domicilio, y trae consigo la

posibilidad de movimiento de personal extranjero para la operacion de la inversion



instalada. Se trata por ende, tal y como se sefiald, de la movilidad de capital de
inversion, capital de trabajo y capital humano, siendo este Gltimo aspecto una
consecuencia del derecho de establecimiento. Asi se puede inferir de Fernandez de la
Géandara y Calvo C (1993) al decir que “el régimen de entrada, residencia y
desplazamiento de extranjeros, derecho de permanecer el territorio de un Estado,

después de haber desempefiado en él una actividad asalariada” (p. 112).

Infiriendose con ello que el derecho de establecimiento puede estar estrechamente
vinculado con la libre circulacion de trabajadores extranjeros, ya que casi siempre una
empresa extranjera establecida en otro Estado puede generar consigo la entrada de
mano de obra provenientes del pais de origen, sin embargo para una residencia
permanente en el caso personas fisicas o trabajadores extranjeros, se requiere la
justificacidn del nexo con la empresa o inversion extranjera que obtuvo el derecho de
entrada y de establecerse el pais receptor. No obstante, lo que caracteriza el
establecimiento de la inversién extranjera estd mas orientado hacia los fines
comerciales y de la movilizacion de capital, la inversion de capital o aportes
provenientes del exterior es lo que determina una inversion extranjera, y lo que se
busca con el establecimiento es la libre circulacién y movilizacion de los aportes y
capitales para el crecimiento de la inversion, sometidas a las leyes del estado receptor.

En el informe de admisién y establecimiento presentado por la UNCTAD sobre

desarrollo del comercio en Julio del 2003, se afirma que “el derecho de
establecimiento garantiza al inversionista extranjero, sea este una persona fisica o
juridica, el derecho de entrar al pais receptor y de establecer una oficina, agencia,
sucursal o filial, sujetas posiblemente a las limitaciones justificadas por
consideraciones de seguridad nacional, salud u orden publica u otros motivos de
caracter general” (p. 10), dado esto se puede inferir que el derecho de establecimiento
conlleva no sélo al derecho de realizar transacciones comerciales en el pais receptor,

sino también al derecho de establecer una presencia comercial permanente y a largo



plazo que puede generar la circulacion de personas fisicas extranjeras y libre

circulacién de capital.

El derecho de establecimiento estd sujeto a las regulaciones internas del pais
receptor, marca el momento a partir del cual el inversionistas se hace beneficiario de
otros derechos contemplados en el derecho internacional, en los tratados bilaterales
de inversion en caso de haberlos, y en el caso de Venezuela, en la normativa interna
como por ejemplo recibir el mismo trato que el Estado receptor otorga a los
nacionales. El establecimiento indica que el inversionista extranjero fue beneficiado
no sélo para entrar y realizar transacciones comerciales, sino también para
establecerse de forma permanente, lo que implica un resultado favorable para su
inversion y para la economia del Estado receptor. Durante las fases de admision y de
establecimiento debe haber transparencia para garantizar la objetividad de los

derechos vinculados al tratamiento de la inversion.

Registro de la inversion extranjera en Venezuela

En Venezuela a efectos de poder disfrutar de todos los derechos que se le otorga al
inversionista extranjero contemplados en el Decreto con Rango y Fuerza de Ley de
Promocién y Proteccion de Inversiones n® 356, una vez cumplidos los requisitos
correspondientes al establecimiento, la misma deberd ser registrada ante la
Superintendencia de Inversiones Extranjeras (SIEX). Los requisitos para llevar a cabo
el registro de la inversion extranjera son nombrados por el Decreto 2.095, el cual
establece que la inversiones extranjeras deberan ser registradas ante SIEX, “dentro de
los sesenta (60) dias continuos a la fecha en que se inscriba en Registro Mercantil que
corresponda, al acto constitutivo que de origen a la inversidn extranjera respectiva”
(Art. 13).



Se infiere del articulo 14 del mismo Decreto 2.095 que la solicitud del registro de

la inversidn extranjera directa ante la SIEX, se hara a través de:

1. Un “escrito acompafiado de los comprobantes de ingreso
de divisas al Pais, o de los bienes fisicos o tangibles, o de
las contribuciones tecnoldgicas intangibles”

2. Se presentara ante la SIEX copia -certificada del
“Documento Constitutivo Estatutario o su publicacion,
correspondiente a la empresa receptora de la inversion”

3. Documento Constitutivo del Inversionista extranjero (si es
persona juridica) traducido al castellano por intérprete
publico, legalizado o autenticado por ante el Consulado de
Venezuela en el pais de origen

4. Documento Poder del representante del Inversionista
Extranjero

5. Solicitud de calificacion de la Empresa receptora de la
Inversion Extranjera Directa. La calificacion de la
empresa se basa en su condicion de nacionalidad, por lo
cual el organismo competente (SIEX) califica si trata de
una empresa nacional, mixta o extranjera.

Asi mismo se establece en el articulo 15 del Decreto 2.095 que a los fines de la
actualizacion anual del Registro de Inversion Extranjera Directa, los inversionistas
extranjeros y las empresas receptoras de inversion deberan presentar, dentro de los
ciento veinte (120) dias continuos siguientes a la fecha de cierre del ejercicio

econdmico respectivo, los siguientes documentos:

1. Solicitud de actualizacion de Registro de Inversion
Extranjera Directa
2. Calificacion de Empresas vigentes



3. Estados Financieros correspondientes al Gltimo ejercicio
econdémico, auditados por Contador Publico Externo, los
cuales deben contener toda la informacién necesaria para
su interpretacion, elaborados de acuerdo con principios de
contabilidad generalmente aceptados en el pais y
presentarse acompafiados de sus correspondientes notas.
En estos Estados Financieros se deberan indicar en forma
precisa la base de valuacion de los activos, asi como la
consolidacién de los Estados Financieros correspondientes
a sus subsidiarias, cuando fuere procedente.

4. Ultima declaracion del Impuesto Sobre la Renta de la
Empresa Receptora

5. Actas de Asamblea de Accionistas, en las cuales se
acuerden aumentos, reducciones o reposiciones de capital,
en los casos en que fueren procedentes

6. Acta de Asambleas de Accionistas, en los cuales se
acuerden decretar dividendos, asi como los comprobantes

de retencién de los impuestos correspondientes.

De acuerdo a estas normativas todas las inversiones deben registrarse, por
consiguiente se sobreentiende que una vez que se realiza la inversion, el inversionista
estd obligado a proceder con el registro de las mismas ante la SIEX, y después del
primer afio de inversion a su actualizacion una vez al afio. Otro tema también de
mucha importancia es la transferencia o el derecho de transferencia que tienen los
inversionistas extranjeros de remitir capital o beneficios al exterior; cabe destacar que
este derecho se concede luego de haber realizado el procedimiento de registro de la
inversion ante la SIEX segin proceda el caso, a continuacion se explica mas

detalladamente el derecho de transferencia.



El Derecho de la Libre Transferencia

La transferencia de divisas, dividendos, beneficios y otros ingresos es un derecho
de los inversionistas extranjeros; por ello se requiere determinar los términos que
permitan repatriar el capital y de transferirlo al exterior. Muci (2007) afirma que el
inversionista “tiene derecho a repatriar tanto el capital invertido como los frutos
civiles que su inversion ha generado” (p. 189), ese derecho se debe reconocer tanto en
las leyes como en los tratados bilaterales de inversion. Por su parte, se infiere de
Alarcon (2000) que en Venezuela, en materia de transferencia establece que los
propietarios de una inversion extranjera tendran derecho a “transferir al exterior, en
divisas libremente convertibles, en los términos previstos en la legislacion de cada
Pais Miembro, las utilidades netas comprobadas que provengan de su inversion
directa” (p. 104).

Muci (2007) destaca el contenido del articulo 5° del Protocolo Colonial del

Mercosur, afirmado este autor que el mismo establece que:

Cada Parte Contratante otorgara a los inversores de otra Parte
Contratante la libre transferencia de las inversiones y
ganancias, dicha norma dispone que las transferencias seran
efectuadas sin demora, en moneda libremente convertible, al
tipo de cambio vigente en el mercado a la fecha de la
transferencia, conforme con los procedimientos establecidos
por la Parte Contratante en cuyo territorio se realizd la
inversion, los cuales no podran afectar la sustancia de los

derechos previstos en este articulo (p. 191).

El Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocidn y Proteccion de Inversiones

n° 356, destaca en el articulo 12 la transferencia:



Las inversiones internacionales y los inversionistas
internacionales, tendran derecho, previo cumplimiento de la
normativa interna y al pago de los tributos a los que hubiere
lugar a la transferencia de todos los pagos relacionados con
las inversiones, tales como capital inicial y las sumas
adicionales necesarias para el mantenimiento, ampliacién y
desarrollo de la inversion; los beneficios, utilidades, rentas,
intereses y dividendos; los fondos necesarios para el servicio
y pago de los créditos internacionales vinculados a una
inversion; las regalias y otros pagos relativos al valor y la
remuneracién de los derechos de propiedad intelectual; el

producto de la venta de una inversion.

Las transferencias se efectuardn sin demora, en moneda
convertible, al tipo de cambio vigente el dia de la
transferencia de conformidad con las reglamentaciones de

cambio en vigor para ese momento

Paragrafo Primero: Podran limitarse temporalmente las
transferencias, en forma equitativa y no discriminatoria, de
conformidad con los criterios internacionalmente aceptados,
cuando debido a una situacion extraordinaria de caracter
econémico o financiero, la aplicacion de lo previsto en este
articulo resulte o pueda resultar en un grave trastorno de la
balanza de pagos monetarias internacionales del pais, que no
sea posible solucionar adecuadamente mediante alguna
medida alternativa (Art.12, Decreto 356).



A su vez el Decreto Reglamentario 2.095 que acoge lo establecido en las
Decisiones 291 y 292 de la CAN, establece en sus Capitulos VII y VIII lo
concerniente a la distribucion y remision de utilidades y la reexportacion de la
inversion al exterior, haciendo énfasis en otorgamiento del derecho de “remitir al
exterior las utilidades obtenidas, los dividendos o beneficios correspondiente a las
acciones y derechos de propiedad de los inversionistas extranjeros” (Art. 35), previo
pago de los impuestos correspondientes. Asi mismo se concede el derecho a los
inversionistas extranjeros de remitir al exterior “el producto de la venta de acciones,
participaciones, derechos y montos correspondientes a la liquidacion de la empresa”
(Art. 36). Para la reexportacion de capital o de cualquier suma “cuya transferencia
tengan derecho, los inversionistas extranjeros deberan demostrar que las inversiones

respectivas fueron registradas debidamente por ante la SIEX (Art. 37).

A este respecto y conforme a lo dispuesto en el Decreto 2.095 en su articulo 37,
Alarcén (2000) afirma que los inversionistas extranjero deberdn demostrar que las
inversiones respectivas fueron debidamente registradas a los fines de la
“modificacion correspondiente al registro de capital extranjero, al momento que la
empresa remita la informacion anual respectiva ante la Superintendencia de
Inversiones Extranjeras” (p. 104). El Derecho de transferencia promete a los
inversionistas extranjeros las formas de repatriacion del capital y de los frutos
econdmicos generados producto de la inversién, y su fundamento legal en Venezuela
permite inferir que los procedimientos pertinentes a la transferencia pueden llevarse a
cabo sin ningun inconveniente, siguiendo las indicaciones de las leyes

correspondientes y previo registro anual ante la SIEX.

Una vez formalizado el registro de la inversion extranjera ante la SIEX luego del
establecimiento, se entra en un contexto donde la inversidn extranjera se beneficia de
principios generales para la igualdad de su tratamiento que a nivel internacional se
orientan para brindarle proteccion, y los cuales son amparados por el derecho

internacional y contemplados en los Tratados Bilaterales de Inversion. El trato



nacional, la clausula a la nacion mas favorecida y el trato justo y equitativo son
formas de proteccion del derecho internacional en los cuales la inversion extranjera
puede ampararse. Asi mismo las medidas de Inversion que afectan el comercio y uso
de los incentivos como formas ampliar las inversiones extranjeras son temas del area
seleccionada, por lo cual en el siguiente capitulo se analizara cada uno de estos temas
que representan esencialmente a las inversiones extranjeras, asi como las medidas que

refuerzan e incentivan tan importante area del derecho comercial internacional.

Capitulo V

Principios Generales de Tratamiento que brindan estabilidad y

Seguridad juridica, las Medidas de Inversion e Incentivos

En casi todos los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) se recogen principios
cuyo objeto es brindar proteccién e igualdad en el tratamiento a inversion extranjera,
dichos principios se enfocan en el criterio de que no debe haber tratos preferenciales
0 acciones que discriminen la inversion extranjera en el pais receptor, brindandole
seguridad y estabilidad al inversor en cuanto a su inversion, ya que se promete
mediante estos resguardos que el libre desenvolvimiento comercial llevados a cabo en
entorno a la inversion sea igualitario tanto para el extranjero como para el nacional o
las relaciones favorables entre Estados pueden ser tratadas de la misma manera;

permitiendo asi una mayor transparencia en la negociaciones comerciales. Es



invaluable la importancia de un trato justo y equitativo entre nacionales y extranjeros

que garanticen la proteccion y la estabilidad juridica de las inversiones extranjeras.

El tratamiento de la inversion extranjera se refiere al régimen legal aplicable por el
Estado receptor, es decir; de acuerdo a Tempone (2003) es “aquel tratamiento que el
Estado nacional se obligd a conceder al inversor extranjero, a fin de asegurar el
disfrute de los beneficios concedidos a los inversores nacionales o a los de un tercer
Estado” (p. 50), entonces en relacion a ésto el tratamiento se considera la manera en
que el Estado receptor, en el contexto de su régimen legal, favorece a la inversion
extranjera 0 mantiene la relacién con el inversor asegurando un trato justo e igual que
a los nacionales o a un tercer Estado favorecido. Asi mismo se infiere del mismo
autor que estas normas de tratamiento pueden ser agrupadas a su vez en “a) relativas
y b) absolutas, segun sea necesario para determinar su contenido recurrir o no, a otras

normas juridicas” (p. 50).

Entre las normas de tratamiento relativos se encuentran los principios del trato
nacional y el de la nacion méas favorecida, constituyendo éstas las reglas mas
importantes en materia de tratamiento de la inversion, estos dos principios persiguen
la no discriminacién de las inversiones extranjeras. A su vez las normas de
tratamiento absolutas, afirma Tempone (2003) se encuentran las categorias
“comprendidas en el tratamiento justo y equitativo y la proteccién y seguridad plena”
(p. 55), es por ello completamente necesario identificar y analizar la naturaleza de
cada una de estas reglas o principios de tratamiento estandarizados ya que sin duda
mantener desde un principio de la relacion entre el inversor extranjero y Estado
receptor, las bases legales y las reglas que marcaran las formas a las que se debe
recurrir para evitar un trato discriminativo, preserva y promociona considerablemente

el crecimiento de las inversiones extranjeras.

Asi mismo, por la importancia de fomentar el interés por atraer inversionistas

extranjeros se han creado medidas e incentivos estandarizados que a nivel



internacional coaccionan estimulando la fluidez y el interés por invertir en Estados
distintos al pais de origen de la inversion, son las MIC y los incentivos los que
motivan a los inversionistas atrayéndolo con el fin de invertir por medio de las
inversiones extranjeras, los mismos deben ser aplicados con transparencia, de caracter
general y orientados a no violar los principios de tratamiento estandarizados como
por ejemplo el de la nacién mas favorecida. En éste capitulo se analizan los principios
estandarizados como el trato nacional, el trato a la nacion mas favorecida, el trato
justo y equitativo, las medidas de inversion que afectan al comercio (MIC) y los
incentivos, esperando cubrir la importancia de los mismos en el ambito de las

inversiones extranjeras.

Principio del Trato Nacional

Como ya se ha dicho el principio del trato nacional es recogido en casi todos los
tratados bilaterales de inversion (TBI), es una garantia de que el inversionista
extranjero y su inversion recibirdn un trato igual al otorgado a los inversionistas
nacionales del pais receptor, sin ninguna diferencia entre ellos u otorgamiento de trato
preferencial. Alarcdn (2000) afirma que el principio del trato nacional “establece la
necesidad de que cada Estado contratante conceda un tratamiento no menos favorable
que el que concede a las inversiones de sus propios nacionales” (p. 176). El trato
nacional es un derecho que tienen los inversionistas extranjeros por lo cual el Estado

que lo contemple en sus Tratados Bilaterales de Inversién debe cumplirlos.

Muci Borjas (2007) afirma que “a los inversionistas extranjeros les asiste,
primero, el derecho a ser tratado como si fueran nacionales del Estado receptor de la
inversion” (p. 135), por medio del trato nacional el Estado receptor se obliga a
proporcionarle al inversionista un trato equivalente al otorgado a inversionistas o
inversiones nacionales. En cuanto al contenido de las formas del trato nacional sefiala

Muci Borjas (2007) que “el tratamiento asegurado por la clausula debe ser igual tanto



en el plano formal como en el sustancial, prohibiéndose a los Estados discriminar de
hecho o de Derecho a las inversiones y a los inversionistas extranjeros” (p. 135), se
infiere que en cuanto a la nacionalidad de los inversionistas o de sus inversiones no
pueden establecerse regimenes o regulaciones dispares ya que pueden originar

criterios validos de discriminacion.

Las normas de tratamiento en relacion al trato nacional son de carécter relativo, es
decir; el estandar de proteccion depende de lo que establece el Estado receptor ya que
es quién tiene el control de las regulaciones sobre las inversiones extranjeras dentro
de su territorio. Por ello Muci Borjas (2007) afirma que “dicha clausula brinda un
estandar de proteccion relativo, toda vez que su contenido o alcance es variable, pues
va a depender de la letra y espiritu de las normas dictadas por el Estado para regular a
tales inversionistas” (p. 135), de acuerdo a esta afirmacion se infiere que el Estado no
aseguraria que el nivel de proteccion sea total o absoluto, no obstante, el principio del
trato nacional debe estar libre de medidas estatales arbitrarias.

A pesar de que los acuerdos de integracion econdmica y los tratados bilaterales de
inversion pueden variar dependiendo de su alcance, cobertura o territorio donde se
realice o del nivel de compromiso que se pretenda adquirir, el trato nacional mantiene
casi siempre su inclusién en ellos, se hace mencion que desde un punto de vista
esencialmente economico, recayendo la proteccion sobre los aportes o capitales
provenientes del exterior el principio del trato nacional mantiene el alcance de cubrir
el tratamiento igualitario. En este sentido se infiere de Garcia y Genua (2004) que el
principio del trato nacional “establece la obligatoriedad de otorgar un tratamiento
igual a los productos, servicios y capitales provenientes de paises socios con respecto
a los productos, servicios y capitales nacionales, es decir; un pais no puede aplicar un
trato no menos favorable a las importaciones provenientes de cualquier pais en

relacion al otorgado a los bienes y servicios producidos localmente” (p.70).



La aplicacion del principio de trato nacional repercute positivamente en el
mercado, ya que crea un sistema de competencia sin ningun tipo de discriminacion.
Se observa con esto, que el trato nacional otorgado por el Estado contratante o
receptor permite que en circunstancias similares entre inversionistas extranjeros y
nacionales se conceda un trato identico, lo que representa que las inversiones
extranjeras reciben un trato no menos favorable que el otorgado a las nacionales. En
relacion al fundamento juridico sobre el principio del Trato Nacional a las inversiones
extranjeras, tenemos que en Venezuela encontramos este principio en el Decreto con
Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones N° 356, el cual

recoge la norma del trato nacional en su articulo 7° sefialando lo siguiente:

Articulo 7. Las inversiones y los inversionistas
internacionales tendran los mismos derechos y obligaciones a
las que se sujeten las inversiones y los inversionistas
nacionales en circunstancias similares, con la sola excepcion
de lo previsto en las leyes especiales y las limitaciones
contenidas en el presente Decreto — Ley.

Paragrafo Primero: Mediante Ley, podrdn reservarse
determinados sectores de la actividad econdmica, al Estado o
a inversionistas venezolanos. Lo previsto en este Decreto-Ley
no afecta las reservas existentes para la fecha de entrada en
vigencia de este Decreto-Ley.

Paragrafo Segundo: Las inversiones internacionales no
requerirdn de autorizacion previa para realizarse, excepto en

los casos en que la ley expresamente asi lo indique.

Se observa que el Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion
de Inversiones contiene el fundamento juridico de la aplicabilidad del trato nacional a

las inversiones e inversionistas internacionales, en circunstancias similares, a las



inversiones e inversionistas nacionales, no obstante; se puede observar que en las
regulaciones sefialadas se refleja el caracter relativo del principio del trato nacional,
ya que la Ley mantiene el caracter relativo en el Articulo n® 7 al sefialar que el
“Decreto-Ley y las leyes especiales pueden contener excepciones o limitaciones en

cuanto al tratamiento.

Por otra parte y como ejemplo de esto se puede observar el principio del trato
nacional en el Tratado de Inversion entre Venezuela y Canadd, suscrito en Caracas el
01 de Julio de 1.996 y publicado en la Gaceta Oficial N° 5.207 Extraordinario de
fecha 20 de Enero de 1998, en dicho tratado se observa el principio del Trato
Nacional en el articulo IV. El tratado bilateral de inversion 5.207 sefiala en el ya
referido articulo 1V que el trato nacional se otorgard luego del establecimiento;

sefialando lo siguiente:

1. Cada parte contratante, otorgara a las inversiones y
ganancias de los inversores de la otra parte contratante un
trato no menos favorables que aquél que en circunstancias
similares, otorga a las inversiones y ganancias de sus
propios inversores

2. Cada parte contratante otorgara a los inversores de la otra
parte contratante un trato no menos favorable que aquél,
gue en circunstancias similares, otorga a sus propios
inversores con respecto a la expansion, administracion,
conduccion, operacion, uso, goce, venta o disposicion de

su inversidn o de sus propias ganancias.

Se puede observar con esta norma que se otorga el principio del trato nacional en
la fase de post establecimiento, por medio de su aplicacién el pais contratante debera
otorgarle el trato nacional al inversionista extranjero, garantizando igual trato como lo

hace con los inversionistas nacionales. Es decir, el pais contratante debera garantizar



a los inversionistas del otro pais contratante el mismo trato que otorga a sus
inversionistas, en circunstancias similares; situacion ésta que se produce, por ejemplo
en el acuerdo celebrado entre Venezuela y la Republica Francesa para la Promocion y
Proteccién Reciproca de Inversiones, cuya ley aprobatoria fue publicada en la Gaceta
Oficial N° 37.896 del 11 de marzo de 2004.

En dicha Ley aprobatoria entre Venezuela y Francia para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones se enuncia el principio del Trato Nacional en el
articulo n° 4, sefialando que “cada Parte contratante aplicara en su territorio y en su
zona maritima a los nacionales o sociedades de la otra Parte, en lo referente a sus
inversiones y actividades ligadas a esas inversiones, un trato no menos favorable que
el otorgado a sus nacionales o sociedades”. El trato nacional busca que el tratamiento
para los inversores e inversiones extranjeras sea igual y sin ningun tipo de
discriminacion que el que se les otorga a los inversores e inversiones de los
nacionales del pais receptor, se orienta en un contexto territorial, su alcance es sobre

el Estado contratante receptor de la inversion extranjera.

Principio de la Nacién Més Favorecida

La clausula de la Nacion Mas Favorecida es una institucion originada en el campo
del derecho internacional y segun afirma Escobar (2008) su origen deriva de
“costumbres en las relaciones comerciales entre diversos Estados que fueron
sucesivamente incorporadas a acuerdos o convenios internacionales” (p. 18), se
infiere de este autor que el origen de la clausula es “una consecuencia directa del
cambio de politicas comerciales proteccionistas por politicas de comercio
internacional abierto” (p. 19), como consecuencia de la necesidad de los Estados de
incrementar sus actividades comerciales. Debido al crecimiento del comercio

internacional, afirma Escobar (2008) que los “Estados se vieron en la necesidad de



desarrollar una manera de mantener en el tiempo el equilibrio de las relaciones

interestatales y fue asi como surgid la clausula de Nacion Mas Favorecida” (p. 19).

En la actualidad la mayoria de los tratados bilaterales de inversién que contienen
las clausulas de proteccién de trato nacional, recogen dentro de ella misma o muy
seguidamente la clausula de la Nacion Mas Favorecida. Cuando uno de los Estado
contratantes mantenga una relacion mas favorable con un tercer Estado en especifico,
el otro Estado contratante puede exigir el trato mas favorable que se le otorga al tercer
Estado, evitdndose asi un trato no equitativo. Como manera de aclarar un poco mas
este concepto se hace alusion a Garcia y Genua (2004), infiriendose que el principio
de Trato de la Nacion Méas Favorecida (NMF), se refiere a “la obligacién de los
paises socios de un acuerdo de conceder a la otra parte el mismo tratamiento o un

tratamiento no menos favorable que el otorgado a terceros paises” (p. 69).

Alarcén (2000) afirma que la clausula de Nacion Mas Favorecida “establece la
necesidad de que cada Estado contratante conceda a las inversiones realizadas por los
inversionistas de la otra parte un tratamiento no menos favorable que el concedido a
aquellas provenientes de inversionistas 0 empresas de terceros Estados” (p. 178). El
mismo concepto es descrito por Tempone (2003) del cual se infiere que “el trato de
Nacion Mas Favorecida consiste en la obligacion que asumen los Estados de brindar

un trato no menos favorable que el que otorgan a los inversores de un tercer Estado”
(p. 51).

Por otra parte Escobar (2008) sugiere que las clausulas de Nacién Mas Favorecida,
conocida por sus siglas en inglés como (NMF) son mecanismos previstos en los
convenios internacionales por medio de los cuales un “Estado A obtiene un
compromiso vinculante de otro Estado B con el fin de que el Estado A o sus
nacionales, residentes o productos no sean sujetos a un tratamiento diferencial menos
favorable que aquel concedido por el Estado B a un tercer Estado o sus nacionales,

residentes y productos, que se encuentren en iguales o similares circunstancias” (p.



15), infiriéndose del mismo autor que su objeto principal es garantizar al Estado con
el cual se ha asumido el compromiso, que no sera discriminado en relacion con otros
Estados que negocien convenios con posterioridad y obtengan mejores condiciones y
una posicion mas favorable en virtud de cambios en las politicas de Estado o por

haber negociado de una manera mas habil.

Dentro de este contexto existen interrogantes que se requieren determinar, como
por ejemplo, identificar si el inversionista extranjero gozard de la proteccion que
brinda el principio de la Nacion Mas Favorecida solo durante la fase post-
establecimiento que se da una vez que ha sido admitida la inversion por el Estado
receptor; o si se otorga desde la fase de pre-establecimiento, es decir; mientras se esta
en el proceso de establecerse y de ser admitida; para estas modalidades se infiere de
Tempone (2003) que la “receptada mayoritariamente en los tratados suscritos con los
paises europeos y otras regiones del mundo es la modalidad de que el trato de la
Nacion Mas Favorecida se da s6lo durante la fase post- establecimiento y una vez que
ha sido admitida por el Estado receptor” (p. 52), es decir; en el ambito internacional
el principio de la Nacion Mas Favorecida comienza a otorgase luego del

establecimiento de la inversion extranjera en el pais receptor.

La segunda modalidad que supone que los beneficios del trato a la Nacion Mas
Favorecida se aceptan desde la etapa del pre-establecimiento Tempone (2003) afirma
que esta modalidad es receptada “en los tratados celebrados con los Estados Unidos
de América y con los paises del Mercosur” (p. 53), infiriéndose que el acogimiento
del principio de la Nacion Mas Favorecida desde la etapa de pre-establecimiento o en
la fase de post-establecimiento, va a depender de la negociacion, observandose de
igual manera como en el trato nacional, que el de la Nacion Mas Favorecida es
también de caracter relativo, ya que de acuerdo a los estandares internacionales
permiten establecer excepciones a este trato de la Nacion Més Favorecida, cuando los
tratos méas favorable, otorgados a terceros Estados, se hagan en virtud de la



suscripcion de acuerdos de integracion, creacion de zonas de libre comercio o sean

resultado de beneficios contenidos en acuerdos que eviten la doble tributacion.

Como ya se ha analizado la clausula de Nacion Mas Favorecida se orienta a que
cada Estado contratante aplicara en su territorio, a las inversiones de la otra parte
contratante, un tratamiento no menos favorable que el que se le da a las inversiones
de cualquier tercer Estado; a este respecto Muci Borjas (2007) afirma que la clausula
de Nacion Mas Favorecida “desempefia un rol importante en el Derecho Econdémico
Internacional, cuando existe un acuerdo de proteccion de inversiones, si una de las
partes contractuales de dicho acuerdo celebra un acuerdo con un tercero” (p. 137),
infiriéndose del mismo autor que si para los nacionales de ese tercer pais se
contempla “un régimen mas favorable al contemplado para los del otro pais en el
acuerdo base de proteccion de inversiones, entonces los nacionales de ese otro pais
pueden reclamar los beneficios adicionales previstos en el acuerdo con tercero” (p.

138), permitiendo asi que se le otorgue iguales beneficios que al tercer pais.

De acuerdo a esto, opina Muci Borjas (2007) que la clausula de la Nacion Mas
Favorecida es una clausula “de remisidn normativa, porque le extiende al
inversionista extranjero protegido los mejores derechos y garantias consagrados en
otros Tratados (BITs)” (p. 138), por lo tanto se infiere del mismo autor que es “una
clausula de remision porque permite recurrir a otros Tratados a los efectos de integrar
o complementar el Tratado suscrito con un Estado determinado” (p. 138), de manera
que la caracteristica mas importante de la clausula de la Nacién Méas Favorecida es la
remision, pudiéndose incorporar al tratado bilateral de inversion aquellos contenidos
que sean mas favorable y que el Estado receptor contempla con un tercer Estado,

hallandose ambos en circunstancias similares.

La remision es también vista como uno de los objetos principales de la clausula de
la Nacién Més Favorecida, ya que siendo este de caracter practico, permite revisar los

convenios en circunstancias similares que el Estado contratante tiene con otros



Estados, con el objeto de reincorporar al convenio cualquier trato mas favorable. Asi
se infiere de Escobar (2008) el cual sefiala que uno de los objetos de la clausula es
que “busca lograr una revision del convenio para incluir cualquier mayor beneficio
acordado con terceros Estados sin la necesidad de incurrir en renegociaciones
adicionales” (p. 15), convirtiéndose asi en una importante herramienta de negociacion
de tratados y segun el mismo autor permite al “Estado receptor del compromiso
beneficiarse de concesiones posteriores que fueron inicialmente descartadas durante

las negociaciones previas del convenio respectivo” (p. 15).

De esta manera la remisién se convierte en una herramienta para futuras
negociaciones de tratados y permite al Estado que asume el compromiso, continuar
ejerciendo libremente su politica comercial e internacional con terceros. Por otra
parte, la forma escrita o redaccion de la clausula de la Nacion Mas Favorecida es muy
relevante, ya que es la manera de determinar las obligaciones adquiridas y los
beneficios obtenidos, es por ello importante cuidar la terminologia aplicada en la
redaccion de la clausula. A este respecto y de acuerdo a Escobar (2008) en el pasado
era muy frecuente encontrar situaciones en las que “la redaccion de una determinada
clausula de nacion més favorecida era tan genérica que resultaba dificil determinar la
extension de las obligaciones de los Estados bajo la misma” (p. 21), ya que se
utilizaban frases y términos pocos precisos. Esto ha cambiado ya que actualmente se

utilizan versiones modernas y mejoradas que evitan términos ambiguos.

En este mismo orden de ideas afirma Escobar (2008) que en la mayoria de los
casos la redaccion de la cladusula de Nacion Méas Favorecida sigue cierta estructura,

que presenta las siguientes caracteristicas esenciales:

1. La clausula debe especificar quién o qué se beneficia. Los
Estados contratantes son los beneficiarios o al menos uno
de ellos, no obstante; en muchos casos encontramos otros

beneficiarios tales como los sujetos, sus ciudadanos,



residentes, objetos, bienes o productos de alguno de los
Estados contratantes. Garantizando a través de la clausula
qgue a un determinado Estado no se le trate de manera
menos favorable que a otro tercer Estado en cuanto a la
forma de beneficiarse.

La clausula debe determinar el alcance de limitacion o
prohibicion de trato diferencial. Es decir; debe definirse el
beneficio o tratamiento discriminatorio que activara los
efectos de la clausula. A este efecto, puede ser redactada
en términos generales de manera de incluir cualquier tipo
de trato diferencial o puede ser circunscrita a un tipo
especifico de beneficio o tratamiento discriminativo.

La clausula debe sefialar el tipo de instrumento o acto
mediante el cual se debe considerar materializado el
tratamiento diferencial que activa los efectos de dicha
clausula, pudiendo ser este sefialamiento a su vez generico
o limitado a instrumentos o medios especificos de otorgar
el tratamiento més favorable al tercer Estado.

Debe determinarse las consecuencias aplicables en caso de
existir un incumplimiento a la obligacion de garantizar el
trato no menos favorable, objeto de la clausula.
Generalmente el Estado obligado por la clausula tendra la
responsabilidad de extender al Estado beneficiario el trato
mas favorable otorgado al tercer Estado.

La clausula puede ser redactada de manera que la
obligacion sea unilateral o bilateral. En el primero de los
casos s6lo una de las partes gozard de la garantia de

nacion mas favorecida, mientras que en el segundo caso



ambos Estados contratantes gozaran de los beneficios y
asumiran las obligaciones inherentes a la clausula.

6. La clausula puede ser condicional o incondicional.
Condicionales son aquellas en que la materializacion
definitiva de sus efectos esta sujeta a que el Estado que se
beneficia de la clausula compense al otro por el nuevo
beneficio que éste va a adquirir. Po el contrario, las
incondicionales son aquellas en las que tal compensacién

previa no es necesaria (p. 22, 23, 24).

La clausula de la Nacién Mas Favorecida puede ser redactada en términos
generales o en forma limitada, segin Escobar (2008) en su forma “mas amplia
incluiria cualquier beneficio otorgado por cualquier clase de medio, mientras que una
clausula limitada abarcaria solamente ciertos tipos de beneficios” (p. 30), infiriéndose
del autor que en caso de utilizacion de clausulas limitadas puede haber menos
confusién en cuanto a su aplicacion si la misma se encuentra claramente redactada,
pero cuando la clausula esté redactada en términos generales o cuando la limitacion
no se encuentra bien formulada pueden surgir importantes problemas de aplicacion.
Por medio de la clausula de la Nacion Més Favorecida se pueden aplicar diferentes
tipos de beneficios que tienen por objeto garantizar e incrementar las inversiones

entre Estados.

Algunos de esos beneficios pueden estar orientados a la reduccién de alicuotas en
materia de dividendos, intereses y regalias; pero también se utiliza la Clausula de la
Nacion Mas Favorecida sobre beneficios relacionados con los impuestos Yy
tributaciones en el area de comercio e inversiones internacionales. Escobar (2008)

opina sobre el tema de los beneficios lo siguiente:



En relacion a los beneficios se pueden encontrar otro tipo de
tratamientos preferentes relevantes, tales como otorgar a los
no residentes la posibilidad de acreditar impuestos extranjeros
0 la reduccion de la base imponible como resultado directo de
la modificacion de una definicion prevista en un convenio (p.
31).

Cabe destacar respecto a lo sefialado, que el convenio al que se hace referencia es
sobre los modelos de convenios internacionales para evitar la doble tributacién, es
decir; los convenios para evitar la doble tributacion pueden utilizar la clausula de la
Nacion Més Favorecida para la inclusion de estos tipos de beneficios. Afirma Escobar
(2008) que el caso de Venezuela, la clausula de nacion méas favorecida (NMF) se
encuentra prevista en “un nimero importante de convenios para evitar la doble
tributacion, incluyendo tanto convenios amplios como convenios especiales en
materia de transporte aéreo o maritimo” (p. 14), la inclusion de la clausula de la NMF
en convenios para evitar la doble tributacion con otros Estados es un mecanismo que
se encuentra activo y en pleno uso en materia comercial internacional, favoreciendo e
incrementado por medios de estos beneficios el ambito aplicado a las inversiones

extranjeras.

Por otra parte, en relacion al fundamento juridico en Venezuela de la clausula de
la Nacién Mas Favorecida estd contemplado en el articulo N° 8 del Decreto con
Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones N° 356, sin
embargo se observa una redaccion del principio de la nacion mas favorecida. En

dicho articulo n° 8 del Decreto 356 se sefiala lo siguiente:

Articulo 8. No se discriminara en el trato entre inversiones ni
inversionistas internacionales, en razon del pais de origen de

sus capitales.



Paragrafo Unico: Lo previsto en este articulo no sera
obstaculo para que puedan establecerse y mantenerse tratos
mas favorables en beneficios de inversiones e inversionistas
de paises con los que Venezuela mantenga acuerdos de
integracién econOmica, acuerdos para evitar la doble
tributaciéon o, en general, acuerdos relativos total o

parcialmente a cuestiones impositivas.

Dicho articulo contiene el principio del trato a la Nacion Mas favorecida en él, el
Paragrafo Unico del articulo n® 8 permite ver que se deja una puerta abierta para
posibles negociaciones futuras en las cuales podrian incluirse tratos mas favorables,
no extensibles a terceros, observando con ello la libertad de negociacién de tratados y
una excepcion al Trato de la nacion Méas Favorecida. De igual manera se observa que
en Venezuela se acoge este principio en los tratados bilaterales. Se menciona como
ejemplo el acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Venezuela y el Gobierno de
Canada para la Promocién y Proteccion de Inversiones, de Gaceta Oficial N° 5.207, el
cual refiere en su articulo Ill lo concerniente al trato de la nacion mas favorecida,
resaltando que dicho trato se otorga en Venezuela luego del establecimiento.

Especificamente sefiala:

1. Cada Parte Contratante otorgara, a las inversiones, 0
ganancias de los inversores de la otra Parte Contratante un
trato no menos favorable que aquél que, en circunstancias
similares, otorga a inversiones 0 ganancias de inversores
de cualquier tercer Estado.

2. Cada Parte Contratante otorgara a los inversores de la otra
Parte Contratante, en cuanto se refiere a la expansion,
administracion, conduccidn, operacion, uso, goce, venta, 0

disposicidon de sus inversiones y ganancias, un trato no



menos favorable que aquél que, en circunstancias
similares, otorga a inversores de cualquier tercer Estado.

3. El parrafo 3 del articulo Il el cual sefiala que Cada Parte
Contratante permitird el establecimiento de una nueva
empresa de negocios o la adquisicion de una empresa de
negocios existente de una participacion en la propiedad de
una empresa por inversores o futuros inversores de la otra
Parte Contratante, de acuerdo con sus leyes y reglamento,
pero en todo caso sobre una base no menos favorable que
aquella en que, en circunstancias similares, permite la
adquisicion o establecimiento por inversores o futuros
inversores de cualquier tercer Estado. Y los parrafos 1y 2
de este articulo no se aplicara al trato dado por una Parte
Contante en virtud de cualquier acuerdo bilateral o
multilateral existente o futuro, que establezca, intensifique
0 expanda una zona de libre comercio o una union
aduanera (Art. IlIl Acuerdo de Inversiones 5.207,
Ordinales 1,2,3)

Asi mismo la Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la RepuUblica de
Venezuela y el Gobierno de la Republica Francesa Para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones, de Gaceta Oficial N° 37.896, contiene la clausula de la

Nacion Mas Favorecida conjuntamente con la del trato nacional:

Cada Parte Contratante aplicar en su territorio y en su zona
maritima a los nacionales o sociedades de la otra Parte, en lo
referente a sus inversiones y actividades ligadas a esas
inversiones el trato otorgado a los nacionales o sociedades de

la nacion mas favorecida si ese trato es méas favorable (Art. 4).



Como se ha resefiado en los ejemplos dados, en estos dos Acuerdos de promocion
y protecciéon de inversiones, la clausula de la Nacion Méas Favorecida busca el
equilibrio para garantizar la relacion comercial, en donde un beneficio en el
tratamiento entre dos Estados “A” y “B” no se vea afectado por un posible futuro
beneficio que sea considerado mas preferencial o favorable entre cualquiera de ellos y
un tercer Estado llamado “C” y donde el Estado que se vea afectado, pueda hacer uso
de dicha clausula para que su condicidn de tratamiento sea igual al que le otorga al
tercer Estado Ilamado “C”. EI principio de la naciébn méas favorecida mantiene un
orden en el tratamiento entre Estados, al permitir recurrir a él para buscar el balance
correcto para que los Estados contratantes se le garanticen los mismos beneficios

hallandose en una situacion similar.

Pasando al analisis de otro principio de igual importancia e inherente al tema de
inversiones extranjeras, le sigue a continuacién el Trato Justo y Equitativo; que al
igual que los principios de Trato Nacional y de la Nacion Mas Favorecida tiene
estrecha vinculacion y es completamente necesario en el contexto de evitar la
discriminacion, recurriendo a la equidad para el tratamiento a las inversiones
extranjeras. El trato justo y equitativo es un principio que debe concordar con las
reglas internacionales y de inversiones extranjeras, una garantia que complementa los
principios de igualdad en el trato, aportando a las ya analizadas seguridades y

garantizando la minimizacién de la discriminacion para los inversionistas extranjeros.

Principio del Trato Justo y Equitativo

Es un poco dificil abarcar en un concepto una definicion del trato justo y
equitativo, ya que internacionalmente es visto como un estandar global, Alarcon
(2000) afirma que el tratamiento justo y equitativo es un “estandar basico que no esta

relacionado con la legislacion interna del Estado anfitrién y sirve como un elemento



adicional en la interpretacion del tratado y de las disposiciones sobre inversion” (p.
179). Se infiere de este autor que en la mayoria de los tratados incluyendo los
celebrados por Venezuela, se suele colocar como patron de referencia lo que debe
entenderse como “trato justo y equitativo, aquel que se encuentre en concordancia
con lo establecido a traves de las reglas y principios del Derecho Internacional” (p.
180), de esta forma se entiende que el trato justo y equitativo se basa en la
interpretacion de los tratados dentro del fendmeno de la globalizacién comercial, por
medio de reglas y principios internacionales.

De acuerdo a esta concepcion, el trato justo y equitativo se visualiza como un acto
de interpretacion; basado en los principios y reglas del derecho internacional, por lo
que la estandarizacion es importante ya que deben ser principios comunes aceptados
internacionalmente. El trato justo y equitativo no es de caracter relativo, ya que su
reglamentacion no depende del Estado o de sus legislaciones internas, sino méas bien
de reglas comunes y aceptadas por el derecho internacional; esta dentro de las normas
de tratamiento que son consideradas como absolutas. A este respecto Tempone
(2003) considera que el trato justo y equitativo es “un principio absoluto, cuyo
proposito fundamental es proteger a la inversion mediante normas béasicas
universales” (p. 55), continua afirmado el mismo autor que su contenido especifico va
a depender de “un juicio de valor que se emite en el caso concreto, por las propias

partes en consulta o por un tercero encargado de dirimir un conflicto” (p. 55).

El trato justo y equitativo es un criterio de interpretacion con el que se emite un
juicio de valor en un caso en concreto, para lo cual se debe tomar como base los
criterios universales aceptados por el derecho internacional. El trato justo y equitativo
es colocado en la mayoria de los tratados de manera de intensificar y garantizar las
condiciones de la relacion, manteniendo con este principio condiciones que
garanticen que los Estados no dicten medidas discriminatorias y perjudiciales que
afecte a las inversiones de los inversionistas del otro Estado contratante es una

manera de brindar seguridad para las inversiones extranjeras.



El trato justo y equitativo es aplicado en Venezuela, tiene su fundamento legal el
Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones N°
356, en el que se establece, en el Capitulo Il concerniente al tratamiento de inversion

articulo n° 6 lo siguiente:

Las inversiones internacionales tendran derecho a un trato
justo y equitativo, conforme a las normas y criterios del
derecho internacional y no seran objeto de medidas arbitrarias
o discriminatorias que obstaculicen su mantenimiento,
gestion, utilizacion, disfrute, ampliacion, venta o liquidacion
(Art. 6).

Como se observa, en Venezuela el trato justo y equitativo es uno de los principios
aplicados en el tratamiento de las inversiones extranjeras, con el objeto de evitar
cualquier medida que conlleve a la discriminacion de las mismas o de los inversores
extranjeros, el mencionado articulo hace a referencia que dicho tratamiento estara
regido y enmarcado de acuerdo a lo que establecen las normas y criterios del derecho
internacional. Es notorio que el trato justo y equitativo sera aplicado como un juicio
de valor conforme a los criterios del derecho internacional, de manera que la gestion
y funcionamiento adecuado de las inversiones extranjeras no se vean afectados
negativamente por cualquier medida que no esté dentro de lo que se considere
correcto. Se garantiza con él que ninguna medida injusta podra ser de obstaculo para
las inversiones, sino que las mismas estan amparadas por las reglas internacionales

sobre lo que es correcto conforme a derecho, justo y equitativo.

Como ejemplo de esta clausula en un tratado bilateral de inversion se alude al
Acuerdo entre Venezuela y la Union Econdémica Belgo-Luxemburguesa para la
Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, de Gaceta Oficial N° 37.357 del 4
de enero de 2002, el cual establece entre sus normas de proteccién y tratamiento de



las inversiones lo que se entiende como el trato justo y equitativo al disponer lo
siguiente: “Todas las inversiones, directas o indirectas, efectuadas por los inversores
de una de las Partes Contratantes gozan en el territorio de la otra Parte Contratante de
un trato justo y equitativo conforme al derecho internacional” (Art. 3. 1). Es entonces
el trato justo y equitativo una forma de proteccion a las inversiones manteniéndolas

amparadas por los principios del derecho internacional.

Principio de Proteccion y Seguridad Plena

Este principio es utilizado como un resguardo a la integridad fisica de las
inversiones extranjeras en caso de presentarse en el Estado receptor algin disturbio
civil que pueda perjudicar a las mismas. Se infiere de Muci (2007) que el estandar de
proteccion y seguridad plena puede ser aplicado fundamentalmente en “aquellos
supuestos de hecho en los que se hubieren producido disturbios civiles y violencia
fisica, conflicto armado o desdrdenes internos” (p. 164). De acuerdo con este autor en
la clausula correspondiente a la proteccién y seguridad plena se impone al Estado un
“deber de vigilancia, porque obliga a tomar las medidas necesarias para proteger la
integridad fisica de las inversiones del inversionista extranjero amparado por un
Tratado” (p. 164), esto es cuando en el pais receptor hay disturbios o se originan
situaciones violentas. Esto obliga al Estado receptor a proteger las inversiones

extranjeras en forma integral incluyendo los activos y propiedades.

Tempone (2003) permite inferir que el principio de proteccién y seguridad plena
es al igual que el de trato justo y equitativo, una regla de tratamiento absoluto, ya que
también se encuentra amparado por criterios del derecho internacional. Este autor
afirma que la proteccion y seguridad plena es un principio en el cual se “amplian las
obligaciones que los Estados Parte han asumido y obliga a los Estados a ejercer la
debida diligencia para la proteccion de la inversion extranjera” (P. 55). Por otra parte,

Alarcon (2000) es de la opinion que la utilidad del principio de proteccion y



seguridad plena descansa en el hecho de que podria servir para interpretar un tratado
en el sentido de entender “las obligaciones del Estado en una forma amplia
pudiéndose exigir la debida diligencia para la proteccion de la inversidn extranjera”
(p. 180).

Alarcén (2000) permite inferir que este principio tiene su origen en “los Tratados
de Amistad, Comercio y Navegacion, suscritos principalmente por los Estados
Unidos en los afios sesenta” (p. 180). A manera de citar un ejemplo sobre la forma de
redaccion de esta clausula en los tratados bilaterales de inversion, se hace mencion de
lo dispuesto en el articulo VI sobre compensacion por pérdidas del Acuerdo entre el
Gobierno de la Republica de Venezuela y el Gobierno de Canada para la Promocion y

Proteccion de Inversiones, en el que aparece la clausula siguiente:

A los inversores de una Parte Contratante que sufran pérdidas
porgue sus inversiones o ganancias en el territorio de la otra
Parte Contratante hayan sido afectadas por conflicto armado,
una emergencia nacional o un desastre natural en ese
territorio, le serd acordada por esta ultima Parte Contratante,
en lo que respecta a la restitucion, indemnizacion,
compensacion u otro arreglo, un trato no menos favorable que
aquél que acuerde a sus propios inversores 0 a inversores de

cualquier tercer Estado (Art. V).

Se entiende con esto que la proteccion y seguridad plena debe conllevar a ejercer
por parte de los Estados contratantes un criterio que de forma préctica determine
cuales medidas de precaucion reconocidas, por los estandares del derecho
internacional, deben tomar para resguardar las inversiones extranjeras, ejerciendo las
diligencias necesarias para su proteccion en caso de requerirse por los motivos antes

expuestos entre otros. Se debe tomar en cuenta la obligacion de vigilancia, proteccion



y seguridad; aplicando dentro de estos criterios los mecanismos que garanticen que
las inversiones de los inversores extranjeros no sufrirdn ningun dafio, pérdida y que
su integridad fisica estara resguardada; ofreciendo seguridad con el pleno disfrute y

uso de su inversion.

Principio de Transparencia

Este principio se relaciona con la claridad, con la publicidad y con la facilidad de
acceso de los usuarios, en este caso los inversionistas y que estos puedan acceder a
toda la normativa y a toda la informacién requerida para el funcionamiento correcto
de su inversion, Garcia y Genua (2004) afirman que el principio de transparencia
establece en la medida de lo posible que todos “los acuerdos y practicas deben ser
abiertos, claros, cuantificables y verificables, a fin de evitar la discrecionalidad en la
administracion de dichos acuerdos y eliminar cualquier fuente de confusion y malos
entendidos en las reglas establecidas” (p. 70), de acuerdo a esta afirmacion las
palabras claves del principio de transparencia son: Claridad, publicidad,
cuantificacion y verificacion; de manera que hay que centrase en la precision de su
contenido para que no se genere ningun tipo de confusion y sea tan notorio que pueda

ser verificado y comprobado a través de medidas préacticas y abiertas.

Garcia y Genua (2004) permiten inferir que “los acuerdos que preservan el
principio de transparencia se constituyen en el marco legal y normativo de las
relaciones econémicas entre paises signatarios y contribuyen a la seguridad juridica
de los agentes econdémicos de los socios” (p. 71), por lo cual el principio de
transparencia es fundamental en los acuerdos econdmicos y los tratados bilaterales de
inversion; ya que contribuyen a su confiablidad publica y abierta, siendo lo mas
importante la seguridad juridica que genera. La mayoria de los tratados bilaterales de
inversion reconocen que la transparencia no debe faltar en sus clausulas, se cita como

ejemplo nuevamente al Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Venezuela y el



Gobierno de Canadéa para la Promocién y Proteccion de Inversiones, que establece en

su articulo VX la transparencia:

Cada Parte Contratante debera, en la medida de lo posible,
asegurar que sus leyes, reglamentos, procedimientos y
reglamentos administrativos de aplicacion general referentes a
cualquier asunto cubierto por este Acuerdo sean prontamente
publicadas o hechas disponibles de otra manera, de tal modo
que se haga posible a las personas interesadas y la otra parte

Contratante informarse al respecto (Art. VX).

El principio de transparencia esta estrechamente relacionado con la publicidad y
libre acceso de su contenido a las Partes Contratantes. El convenio, acuerdo, o tratado
bilateral de inversion debe estar disponible para las partes, asi también es necesario la
publicacion inmediata de cualquier normativa, regla o procedimiento en las leyes
vinculantes. De esta forma se establece un mecanismo basado en la transparencia en
el entorno de las leyes o cualquier asunto de interés que rodee las inversiones
extranjeras, contribuyendo a su seguridad juridica; la transparencia se basa en
asegurar que todas las leyes, reglamentos o procedimientos administrativos en el
ambito de las inversiones extranjeras, sean prontamente publicados y puestos al

acceso de los interesados de tal modo que haga posible que se informen al respecto.

Medidas de Inversion Relacionadas con el Comercio (MIC)

Las medidas de inversiones que afectan al comercio (MIC) son utilizadas por los
paises con el objeto de lograr ciertos fines vinculados con la creacion de empleo, la
industrializacion, la promocion de inversiones y exportaciones entre otros intereses
del Estado receptor de la inversion extranjera. Blasseti, Cabanellas, Correa, Czar,

Lipszyc, Mastaglia, Moncayo, Negro, Nufiez y Orcalli (2004) afirman que las MIC



en algunos casos pueden ser condiciones impuestas en forma de “requisitos de
desempefio a la operacion de un inversor foraneo; en otros, solo se vinculan con el
acceso a ventajas ofrecidas por el gobierno del pais receptor” (p. 107), de acuerdo a

esto las ventajas ofrecidas serian tales como incentivos impositivos o subvenciones.

El Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con el
comercio (Acuerdo MIC) tiene sus origenes en la Ronda de Negociaciones
Multilaterales de Comercio de 1979 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio, conocido en inglés por sus siglas (GATT), asi se puede inferir de
Blasseti et al. (2004), los cuales sefialan que, tras la conclusion de las negociaciones
de dicha ronda, “algunos paises, entre ellos Estados Unidos llevaron a consideracion
un ndmero limitado de requisitos de desempefio introducidos por los paises
receptores respecto de los inversores extranjeros” (p. 108), dichos requisitos se
relacionaban con el “contenido nacional de la fabricacion local o el grado de
utilizacion de insumos y componentes de origen nacional y con el desempefio de las

exportaciones” (p. 108).

Los paises que propusieron los requisitos de desempefio, entre ellos Estados
Unidos de Norteamérica, argumentaron que tales medidas tenian efectos sobre el
comercio y que por lo tanto debian ser reguladas por las partes contratantes del
GATT,; sin embargo Blasseti et al. (2004) afirman que varias Partes Contratantes,
especialmente, los paises en desarrollo, sostenian que “la cuestion de inversion
extranjera directa iba mas alla de la competencia del GATT, por tal motivo no se
Ilegd a ningun acuerdo en la Reunion Ministerial del GATT de 1982” (p. 108). Més
tarde en ese mismo afio, se infiere de estos autores; Estados Unidos entablé una
accion en el GATT contra Canada, sobre la “Ley Federal de Revision de la Inversion
Extranjera” (p. 108), la cual permitié considerar el alcance del GATT en relacion con

las medidas de inversion.



No obstante, éstos solo fueron anticipos para abrir los mecanismos que
establecerian la consideracion de los requisitos de desempefio en materias de
inversiones, durante este proceso el panel de la Ley Federal de Revision de la
Inversion Extranjera (FIRA) examiné los requisitos exigidos para la compra de
productos importados y de aquellos que podrian exportarse por cantidades
especificas a su produccion. De acuerdo a Blasseti et al. (2004) “a pesar de la
posicion de muchos pais que sostenian que las inversiones estaban fuera de la orbita
del GATT, el Consejo General decididé permitir que el panel prosiguiera” (p. 108),
por lo que el panel encontro ciertas inconsistencias en algunas practicas; sin embargo,
los Estados Unidos de Norteamérica adoptd unilateralmente normas que vincularon la

inversién con el comercio.

Afirman Blasseti et al. (2004) que posteriormente durante el proceso de

preparacion de la Ronda Uruguay, se propusieron que las negociaciones permitieran:

e Aumentar las disciplinas sobre las medidas
gubernamentales sobre inversiones que desviaran los
flujos de comercio y de inversion a costa de otras Partes
Contratantes.

e Explorar una amplia gama de cuestiones en materia de
inversion, incluso el trato nacional/trato de nacion mas
favorecida (NMF) para inversiones directas nuevas y
existentes, y el derecho a realizar una inversion.

e Examinar varios tipos de medidas sobre inversiones en
materia de comercio, tales como requisitos de contenido
local, requisitos de desempefio, subvenciones e incentivos,
a la luz de articulos especificos del GATT, asi como de

sus objetivos generales (p. 109).



Se infiere de Blasseti et al. (2004) que una cuestion clave de la negociacion
realizada en la Ronda de Uruguay “fue determinar hasta qué punto las MIC estaban
ya cubiertas por el GATT o si era necesario desarrollar nuevas disciplinas” (p. 110),
algunas de estas medidas que se pretendian negociar se relacionaban y tenian efecto
sobre el comercio; pudiendo ser, entre otras, ciertas preinscripciones en materia de
ventas o restricciones cambiarias, asi como también, preinscripciones o requisitos en
materia de exportacion o en materia de fabricacion del producto a exportar o
importar; que se vinculaban e influian en el comercio y en la inversion extranjera
vinculandose ambas &reas entre si. De acuerdo con los autores sefialados se discutian
diferentes opiniones de los paises involucrados en la negociacion, y en las cuales se

hacia énfasis en los efectos tanto positivos o negativos producto de las MIC.

De esta manera resefiada, Blasseti et al. (2004), permiten inferir que a partir de
Mayo de 1990, el Presidente del Grupo de Negociacion de las MIC hizo conocer
varios proyectos disefiados para integrar las distintitas posiciones de los negociantes,
dichos proyectos causaron a su vez oposicion en aspectos como “su alcance, en
cuanto si el acuerdo abarcaba medidas a tomarse sélo cuando se efectuaba la
inversion o también medidas aplicadas a las empresas establecidas” (p. 114), lo que
cred opiniones divergentes y es por ello que no fue sino hasta la celebracion de la

Ronda de Marrakech cuando se adopta el Acuerdo.

De acuerdo a Blasseti et al. (2004), el Preambulo del Acuerdo sobre las MIC
expresa el deseo de promover las inversiones a través de las fronteras internacionales
para fomentar el crecimiento econémico de todos los interlocutores comerciales, en
particular de los paises en desarrollo lo cual debe efectuarse asegurando al mismo
tiempo la libre competencia. En dicho Predmbulo se reconoce que “ciertas medidas
en materia de inversion pueden ocasionar efectos de restriccion y distorsion del
comercio” (p. 115). Con respecto a su ambito de aplicacion los mismos autores
mencionan que el Acuerdo sobre las MIC, estipula que “se aplica Unicamente a las



medidas en materia de inversion relacionadas con el comercio de mercancias; no

cubriendo las medidas que afectan el comercio de servicios” (p. 116).

En relacién a la prohibicién de aplicar cualquier MIC incompatible que no estén
en concordancia con el Acuerdo, Mestas et al. (2000) sefialan, que dichas medidas
son las que sean “incompatibles con los principios de trato nacional y de prohibicion
general de restricciones cuantitativas” (p. 341), contenidos en los articulos 111 y el XI
del GATT de 1994, asi mismo, dichos autores manifiestan que “el Acuerdo MIC
sefiala la existencia del Anexo Unico del mismo, en el que figura una lista ilustrativa
de las MIC que son incompatibles con los principios mencionados” (p. 341). Ahora
bien, remitiéndonos a la lista ilustrativa, la cual se encuentra como ya se refirié en el
Anexo unico del Acuerdo MIC, se hace mencion a continuacién de las prohibiciones

correspondientes al trato nacional y las restricciones cuantitativas respectivamente:

1. Las MIC incompatibles con la obligacion de trato nacional establecida en el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 comprenden las que sean
obligatorias o exigibles en virtud de la legislacion nacional o de resoluciones
administrativas, o cuyo cumplimiento sea necesario para obtener una ventaja,
y que prescriban:

a) La compra o utilizacion por una empresa de productos de
origen nacional o de fuentes nacionales, ya se
especifiquen en términos de productos determinados, en
términos de volumen o valor de los productos, 0 como
proporcién del volumen o del valor de su produccién
local; 0

b) Que las compras o la utilizacion de productos de
importacion por una empresa se limite a una cantidad
relacionada con el volumen o el valor de los productos

locales que la empresa exporte.



1. Las MIC incompatibles con la obligacion de eliminacion general
de las restricciones cuantitativas establecida en el parrafo 1 del
articulo XI del GATT de 1994 comprenden las que sean
obligatorias o exigibles en virtud de la legislacion nacional o de
resoluciones administrativas, o cuyo cumplimiento sea necesario
para obtener una ventaja, y que restrinjan:

a) La importacion por una empresa de los productos
utilizados en su produccion local o relacionados con ésta,
en general o0 a una cantidad relacionada con el volumen o
el valor de la produccidn local que la empresa exporte;

b) La importacion por una empresa de productos utilizados
en su produccion local o relacionados con ésta, limitando
el acceso de la empresa a las divisas, a una cantidad
relacionada con las entradas de divisas atribuibles a esa
empresa; 0

c) Laexportacién o la venta para la exportacion de productos
por una empresa, ya se especifiqguen en términos de
productos determinados, en términos de volumen o valor
de los productos o como proporcion del volumen o valor
de su produccién local (p. 4 lista ilustrativa Acuerdo
MIC).

En virtud a lo sefialado, la referida lista ilustrativa del Acuerdo MIC, contiene las
prohibiciones para aquellas medidas que se deben tomar en cuenta para no actuar en
contrario a la compatibilidad de lo exigido. Por otra parte y si bien es cierto, que tal
como se sefiald al inicio, los incentivos que se otorgan en materia de inversion
pudieran, eventualmente, ser calificados como medidas de inversion que afectan al
comercio, no todos ellos pueden ser subsumidos en las medidas de inversion

tipificadas como MIC, y por ende prohibida su utilizacion, por lo que siendo medios



utiles de atraccion de capitales extranjero, resulta conveniente analizar algunos de

es0s incentivos, lo que se hace a continuacion.

Los Incentivos a la Inversion Extranjera

Los incentivos a la inversion extranjera son utilizados con frecuencia como un
instrumento de caracter normativo para atraer a la inversion extranjera directa al pais
receptor; de acuerdo a una publicacion emanada de la UNCTAD sobre temas
relacionados con los acuerdos internacionales de la inversion, de la conferencia de las
Naciones Unidas sobre Incentivos del afio 2004, se puede inferir que los incentivos
pueden utilizarse para “atraer nueva inversion extranjera directa (IED) hacia un pais
receptor concreto o para conseguir que las filiales extranjeras en un pais realicen
funciones consideradas como deseables” (p. 5), se afirma en la misma publicacién de
la UNCTAD que dichas funciones consideradas como deseables estarian dentro del
area de “capacitacion, utilizacion de fuentes de abastecimientos nacionales,

investigacion y desarrollo o exportacion” (p. 5).

Se hace referencia en la misma publicacion de la UNCTAD sobre Incentivos, que
pueden los gobiernos utilizar tres categorias principales de incentivos a la inversion
como mecanismos para atraer la inversion extranjera directa (IED) y conseguir mas

beneficios de ella, estas categorias de incentivos son las siguientes:

e Incentivos financieros, como las donaciones a fondo
perdido y los préstamos en condiciones muy favorables;

e Incentivos fiscales, como las moratorias fiscales y la
reduccion de los tipos impositivos;

e Otros incentivos, incluida la infraestructura o los servicios

subvencionados, las preferencias de mercado y las



Los incentivos son instrumentos normativos utilizados por los paises receptores
para atraer las inversiones extranjeras, favoreciendo a través de la inversion
extranjera directa tanto a las pequefias como a las grandes empresas. En la referida
publicacion de la UNCTAD sobre incentivos del afio 2004, se infiere que dentro de la
gran variedad de incentivos, los mas frecuentemente empleados son “los financieros y
los fiscales” (p. 6), de la misma publicacion se mencionan las siguientes listas sobre

los tipos de incentivos que con mayor frecuencia son utilizados por los paises

concesiones en materia de reglamentacion, como las

exenciones de las normas laborales o ambientales.

receptores para atraer a la inversion extranjera directa:

Incentivos financieros:

Donaciones para la inversion: subvenciones directas para
sufragar parte de los costos de capital, produccion o
comercializacion en relacion con un proyecto de inversion.
Créditos subvenciones y garantias de crédito: préstamos
subvencionados o garantias de préstamos o créditos de
exportacion garantizados.

Seguro estatal con tipos preferenciales o capital de riesgo con
financiacion pulblica participante en inversiones que
impliquen grandes riesgos comerciales. El seguro estatal con
tipos preferenciales se ofrece normalmente para cubrir
determinados tipos de riesgo, como la inestabilidad del tipo de
cambio, la devaluacion monetaria 0 riesgos no comerciales
como la expropiacion y las agitaciones politicas ofrecidos con

frecuencia a través de un organismo internacional.



Incentivos fiscales:

e Basados en los beneficios: reduccion del impuesto
habitual sobre la renta de las sociedades o del impuesto
sobre los beneficios; exoneracion temporal de impuestos.

e Basados en la inversiobn de capital: reduccion por
depreciacion acelerada, inversion y reinversion.

e Basados en la mano de obra: reduccion de las cotizaciones
a la seguridad social y deducciones de los ingresos
imponibles basadas en el numero de empleados o en otros
gastos relacionados con la mano de obra.

e Basados en las ventas: reducciones del impuesto sobre la
renta de las sociedades en funcion del total de ventas.

e Basados en la importacion: exenciones de derechos que
gravan los bienes de capital, equipo 0 materias primas,
recambios e insumos relacionados con el proceso de
produccion; créditos fiscales aplicables a los derechos
pagados por materiales y suministros importados.

e Basados en la exportacion: exenciones de los impuestos a
la importacion; reintegros de derechos; trato fiscal
preferencial de los ingresos resultantes de las
exportaciones, reduccion del impuesto sobre la renta para
actividades especiales generadoras de divisas 0 para
exportaciones de manufacturas; créditos fiscales para las
ventas internas a cambio de exportaciones anteriores;
créditos del impuesto sobre los ingresos aplicables al
contenido nacional neto de las exportaciones; reduccién
de los gastos exteriores y amortizaciones fiscales para las

industrias de exportacion.



Basados en otros gastos concretos: deduccién de los
impuestos sobre las ventas de las sociedades basada, por
ejemplo, en los gastos relativos a las actividades de
comercializacién y promocién.

Basados en el valor afadido: reducciones del impuesto
sobre la renta de las sociedades o créditos basados en el
contenido nacional neto de los productos; concesion de
créditos para el impuesto sobre la renta basados en el
valor neto percibido.

Reduccion del impuesto para los expatriados.

Otros incentivos:

Incentivos basados en la reglamentacion

Flexibilizacion de las normas sobre medio ambiente,
salud, seguridad o trabajo.

Exencion temporal o permanente del cumplimiento de las
normas aplicables.

Clausulas de estabilizaciébn que garanticen que los
reglamentos existentes no se enmendardn con perjuicio

para los inversores.

Servicios subvencionados

Infraestructura especifica subvencionada: electricidad,
agua, telecomunicaciones, transporte para infraestructura
especifica con precios inferiores a los comerciales.

Servicios subvencionados, incluida la asistencia para

localizar fuentes de financiacion, ejecucion y gestion de



proyectos, realizacion de estudios de reinversion,
informacion sobre los mercados, disponibilidad de
materias primas Yy suministro de infraestructura,
asesoramiento sobre los procesos de produccion y técnicas
de comercializacion, ayuda para la capacitacion y
reconversion profesional, medios técnicos para desarrollar
los conocimientos practicos o mejorar el control de

calidad.

Privilegios de mercado

e Contratos publicos preferenciales.

e Cierre del mercado a nuevos participantes o concesién de
derechos de monopolio, proteccion frente a la
competencia de las importaciones.

Privilegios cambiarios

e Trato especial con respecto a las divisas, en particular
tipos de cambio especiales, tipos especiales de conversion
de la deuda exterior en capital, eliminacién de los riesgos
cambiarios asociados a los préstamos exteriores,
concesiones de créditos cambiarios para los ingresos
resultantes de la exportacion y concesiones especiales para
la repatriacion de los ingresos y del capital.

Entender la definicion de los incentivos seria visualizar aquellas formas de
asistencia ofrecida por un pais receptor a los inversores extranjeros y comprender la
utilidad de los instrumentos normativos que son aplicados como medios para atraer la
inversion extranjera directa; pudiendo ser en sus formas de incentivos financiaros,

fiscales u otros tipos como los basados en algunos privilegios. Se entiende que un



incentivo a la inversion extranjera es una ventaja que otorga el pais receptor al
inversor extranjero, procurandole asi un ambiente favorable para su inversion, es una
forma de conceder beneficios bajo principios de transparencia que permitirdn que el
inversor extranjero se sienta motivado en traer su inversion a determinado pais
receptor, para Venezuela como para cualquier otro Estado receptor los incentivos se

encuentran en las normativas internas.

Los Contratos de Estabilidad Juridica

En relacion a los contratos de estabilidad juridica, es factible que los mismos
puedan ser utilizados como incentivos para atraer la inversion extranjera; dado esto,
es necesario identificar el tipo de contrato a los que pertenecen los contratos de
estabilidad juridica, se hace referencia a un estudio realizado por Torrealba (2008)
que para determinar la naturaleza de los contratos de estabilidad juridica,

primeramente clasifica los contratos de Administracion en tres grandes categorias:

1. Los contratos inter-administrativos
2. Los contratos entre la Administracion y los
administradores; y

3. Los conciertos de administracion (p. 59).

Torrealba (2008) aclara que “los primeros son los que pueden celebrase entre dos
0 mas entes de la Administracion. Los segundos son los que celebran entre la
Administracion y los particulares” (p. 59), se infiere que los contratos de estabilidad
juridica no pertenecen a ninguna de estas dos categorias, no obstante; los terceros
[lamados los conciertos de Administracion son calificados como como convenios de
colaboracidn, refiriendo dicho autor que son los que se producen para “fomentar la
realizacion de actividades econdmicas de interés publico” (p. 60), lo cual permite

inferir que la categoria de los contratos administrativos llamados conciertos de



administracion guardan ‘“semejanzas con los contratos de estabilidad juridica,

concluyendo que los mismos son conciertos de Administracion” (p. 60).

En dichos conciertos entre Administracion y administrado afirma Torrealba (2008)
se establece un simple “acuerdo sobre la medida de una obligacion, o de una ventaja,
tipicas de una relacion de sumisidn juridico-publica previamente establecida entre la
Administracion y la persona con quien ella conviene” (p. 60). En relacion al
fundamento en Venezuela nos debemos remitir al Decreto con Rango y Fuerza de
Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones n® 356, y a las normas contenidas en

los articulos 17 y 18 del mismo:

Articulo 17. La RepuUblica podra celebrar contratos de
estabilidad juridica, con el propdsito de asegurar a la
inversion la estabilidad de algunas condiciones economicas en
el tiempo de vigencia de los mismos. Dichos contratos seran
celebrados, segun el sector de la actividad econémica de que
se trate, por el Organismo nacional Competente al que
corresponda la aplicacion de las disposiciones contenidas en
la normativa comunitaria andina sobre capitales extranjeros y
podran garantizar a la inversion uno o mas de los siguientes
derechos:

1. Estabilidad de los regimenes de impuestos nacionales
vigentes al momento de celebrarse el contrato.

2. Estabilidad de los regimenes de promocion de
exportaciones.

3. Estabilidad de uno o mas de los beneficios o
incentivos especificos a los que se hubiese acogido el
inversionista o la empresa en la cual se realice la
inversion. Segun fuere el caso, en virtud de lo

dispuesto en el articulo 15 del presente Decreto-Ley.



Paragrafo Unico: Los contratos que se refieran a
estabilidad de regimenes de impuestos nacionales,
requerirdn la opinion favorable del Servicio Nacional
Integrado de Administracion Tributaria (SENIAT) y
s0lo entraran en vigor previa autorizacion del

Congreso de la Republica.

Acrticulo 18. Los contratos de estabilidad juridica:
Deberdn celebrarse antes de la realizacion de la
inversion y tendran una vigencia no mayor de diez
(10) afios a partir de la fecha de su celebracion;

Solo podran ser suscritos por las empresas a los
inversionistas, segun sea el caso, que se comprometan
a cumplir con programas especificos de inversiones y
con otras contraprestaciones, de acuerdo con las
condiciones que se indiquen en el Reglamento de este
Decreto-Ley;

Serén resueltos en caso de incumplimiento por parte
de las empresas o de los inversionistas, segun fuere el
caso, de las obligaciones contraidas conforme al
contrato. En caso de resolucion, y sin perjuicio de
cualquier otra clausula de penalidad que se establezca
en el contrato, seran suspendidos los beneficios o
incentivos a favor de la empresa o del inversionista,
segun fuere el caso, y ésta o aquél, segun corresponda,
quedaran obligados a la devolucién de las cantidades
de dinero, asi como el valor de los beneficios o



incentivos que hubieran recibido durante todo el
periodo fiscal en que se materialice el incumplimiento,
y a la devolucién de los tributos que se hubieren
tenido que pagar, de no haber mediado el contrato de
estabilidad juridica, durante el mismo periodo.

4. Las controversias que surjan entre las empresas o
inversionistas que suscriban los contratos de
estabilidad juridica, y el Estado venezolano, a
propésito de la interpretacion y aplicacion del
respectivo contrato, podran ser sometidas a arbitraje
institucional en conformidad con lo previsto en la Ley

sobre Arbitraje Comercial.

Para que los contratos de estabilidad juridicas sean utilizados, los inversores
deberan cumplir con las condiciones sefialadas en el articulo n® 10 del Reglamento n°
1.867 de la Ley de Promocidon y Proteccién de Inversiones, que expresan que tales
inversores deben ser persona natural o juridica, consorcio 0 agrupaciones
empresariales venezolanas u extranjeras con acreditada solvencia econdmica,
financiera, técnica y profesional; y que los mismos deberan presentar un proyecto de

inversion que debera cumplir con algunos de los siguientes requisitos:

a) Crear cincuenta (50) o mas nuevos puestos de trabajo, o;

b) Presentar un programa especifico de desarrollo de la
produccion y competitividad de las empresas venezolanas que
de una forma u otra se vean involucradas en el proceso de
inversion llevado a cabo, con precisa indicacion de los lapsos
de ejecucion de las actividades comprendidas en dicho

programa, o;



c) Presentar un contrato mediante el cual los accionistas y
participantes en la empresa rectora de la inversion, transfieran
real y efectivamente a esta Gltima, la tecnologia a ser utilizada
en el proyecto de inversion, o;

d) Presentar un convenio mediante el cual los accionistas o
participantes en la empresa receptora de la inversion, se
comprometan a formar al recurso humano de dicha empresa y
realicen actividades de investigacion y desarrollo cientifico y
tecnologico que generen innovaciones en los procesos
productivos de la empresa, incorporando a las universidades o
centros de investigacion venezolanos, tanto en la formacion
del recurso humano como en las actividades antes

mencionadas.

Conforme a la regulacion de los contratos de estabilidad juridica dispuesta en
nuestra Ley de inversiones, en resumen se observa que su caracteristica primordial es
darle seguridad a las inversiones garantizando estabilidad de las obligaciones, de los
regimenes de exportaciones y de los beneficios o incentivos que se hubiesen acogido
en ellos, durante el tiempo de su vigencia, para los cuales los inversores deben
cumplir con los requisitos estos que persiguen la utilizacion de los capitales
extranjeros en la obtencion de beneficios especificos para el pais. Asi mismo los
contratos de estabilidad juridica que se refieran al régimen tributario requeriran la
opinion favorable del SENIAT. Dichos contratos tendran un tiempo méaximo de
duracién de diez (10) afios, pueden ser resueltos en caso de incumplimiento de las
obligaciones contraidas y segun Torrealba (2008) “son contratos accesorios por

cuanto su suerte dependera del destino de la inversion realizada” (p. 63).

Los contratos de estabilidad juridica son mecanismos utilizados por los Estados

para atraer capitales extranjeros a fin de lograr objetivos especificos de crecimiento



de sus economias, en cuanto a su naturaleza juridica se sefiala que son contratos
atipicos celebrados entre la administracion y los particulares. De acuerdo a Torrealba
(2008) en ellos el Estado se compromete a no ejercer sus “potestades legislativas y
regulatorias, requiere autorizacion de la Asamblea Nacional para que entren en vigor
en el caso indicado por la Ley, y puede ser resulto unilateralmente por la
administracion” (p. 63), conforme a todo lo establecido; los contratos de estabilidad
juridica estan en el ambito del Derecho Publico méas que del Privado, debido al grado
de interés publico que recae en ellos y por su regulacion.

Las caracteristicas y condiciones expuestas son las que permiten considerar a los
contratos de estabilidad juridica como incentivos a la inversion. Terminando asi lo
concerniente a los contratos de estabilidad juridicas y su aplicabilidad dentro de los
incentivos a la inversién, se continda en el siguiente capitulo analizando el arbitraje a
la inversion extranjera como un medio alterno de solucién de controversias y que en
la mayoria de los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) se recoge como mecanismo
posible y méas frecuente de acudir en caso de alguna controversia. El arbitraje
representa un medio de proteccion y seguridad para las inversiones extranjeras en
caso de alguna diferencia o disputa por el hecho de la intervencién de los centros
internacionales creados para la solucién de cualquier conflicto de una forma justa e
imparcial. El arbitraje como medio de solucién de los conflictos de las inversiones

extranjeras es el tema a tratar el capitulo siguiente.

Capitulo VI

El Arbitraje Como Medio de la Solucion de Conflictos de las

Inversiones Extranjeras



Del Arbitraje y el Acuerdo Arbitral

El acuerdo arbitral estd en la mayoria de los casos representado por una clausula
compromisoria entre las partes, en materia de inversiones extranjeras es
completamente valido que en los tratados bilaterales de inversion se contemple dicha
acuerdo de compromiso de llevar por un proceso arbitral cualquier situacion que
amerite la participacion de un centro que dirima la validez del laudo. Para precisar un
poco mas la definicion de dicho acuerdo, Torrealba (2008) afirma que el acuerdo
arbitral es aquel mediante el cual “las partes acuerdan someter sus controversias,
todas o algunas, existentes o futuras, al conocimiento de un tribunal arbitral y no a los
tribunales nacionales” (p. 116), explica el mismo autor que el mismo “sirve para
establecer el alcance jurisdiccional del tribunal arbitral y para evidenciar el

consentimiento de las partes” (p. 116).

Por su parte la Ley de Arbitraje Comercial de Gaceta Oficial 36.430, define el

acuerdo de arbitraje sefialando respectivamente en sus articulos 5y 6 que es:

un acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje
todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto a una relacion juridica
contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje puede
consistir en una clausula incluida en un contrato, 0 en un
acuerdo independiente.

En virtud del acuerdo de arbitraje las partes se obligan a
someter sus controversias a la decision de arbitros y renuncian
a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El acuerdo de
arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccién ordinaria
(Art. 5).



El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito en cualquier
documento o conjunto de documentos que dejen constancia de
la voluntad de las partes de someterse a arbitraje. La
referencia hecha en un contrato a un documento que contenga
una clausula arbitral, constituira un acuerdo de arbitraje
siempre que dicho contrato conste por escrito y la referencia
implique que esa clausula forma parte del contrato.

En los contratos de adhesion y en los contratos normalizados,
la manifestacion de voluntad debera hacerse en forma

expresa e independiente (Art. 6).

A esta normativa Torrealba (2008) corrobora afirmando que “cuando se trata de un
arbitraje internacional, debe considerarse lo dispuesto en los Tratados
Internacionales” (p. 117), de igual manera se infiere del mismo autor que para el caso
de Venezuela se debe cumplir ademas con los requisitos y caracteristicas establecidos
en “los articulos 5y 6 de la Ley de Arbitraje Comercial y otras disposiciones
contenidas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela” (p 117). Por
otra parte y siguiendo con la definicion de arbitraje, Ferndndez de la Gandara y Calvo
Caravaca (1993) son de la opinidn que el arbitraje internacional es:

Un medio juridico de arreglo de litigios presentes o futuros
basados en la voluntad de las partes, que eligen por si mismas
directamente o a través de un mecanismo de designacion
acordados por ellas, delegando a un tercero imparcial, persona
fisica o juridica a los que se confia la adopcion de una
decision obligatoria, el laudo arbitral; que ponga fin a la

diferencia entre ellas (p. 709).



Fernandez de la Gandara y Calvo Caravaca (1993), permiten inferir que el
arbitraje comercial internacional puede clasificarse en atencion a varios criterios, en
primer lugar “conforme a las partes que intervienen en ellos, distinguiendo el que se
lleva a cabo entre particulares, sean personas fisicas o juridicas, o entre particulares y
Estado (p. 724). En segundo lugar en atencion “al 6rgano y procedimiento arbitral,
contraponiendo asi el arbitraje ad hoc al arbitraje institucional” (p. 725), y en tercer
lugar puede clasificarse segun por “la solucion dada al fondo del asunto,
diferenciando el arbitraje de Derecho del de equidad” (p. 726), dichos autores hacen
énfasis a este respecto que para la concepcion basada en “la equidad (ex aequo et
bono) los arbitros se basan en su personal sentido de justicia y para el basado en el

derecho, la mision es aplicar el derecho como lo haria un juez estatal” (p. 727).

Para entender estas concepciones sobre arbitraje institucional y arbitraje libre o ad
hoc se cita a Diaz Candia (2011) quién permite inferir que el arbitraje institucional es
aquel en el cual “intermedia entre los arbitros y las partes una entidad especializada,
comunmente denominada centro de arbitraje, que administra y organiza el tramite y
presta servicios Utiles para resolver la controversia” (p. 19), continta el mismo autor
seflalando que en el arbitraje institucional, son “los centros de arbitraje quienes
solucionan conflictos incidentales entre las partes, son ellos quienes administran todo
el procedimiento; incluso el nombramiento de los arbitros ante las partes” (p. 19).
Dado a esto, se infiere del mismo autor que en el arbitraje institucional las partes se
someten a los procesos llevados por los centros especializados para tal fin, no
obstante; las decisiones y el dictamen de los laudos no son llevados por ellos ya que

esa mision le compete sélo a los tribunales arbitrales.

Por su parte el arbitraje ad-hoc, se infiere de Diaz Candia (2011) que es “el
regulado procedimentalmente por las partes, sin intervencion de los centros de
arbitraje. Tiene la denominacion de independiente porque no se relaciona con ningun
centro de arbitraje establecido” (p. 20), el arbitraje ad hoc es libre e independiente

porque el proceso del mismo no va depender de un centro de arbitraje especializado,



sino que es regulado por las partes. Alega Diaz Candia a este respecto, que para él
este arbitraje, también llamado arbitraje libre es normalmente el “Poder Judicial, 0 un
ente permanente designado en un tratado u otro acto con rango de ley, quien
soluciona los conflictos incidentales entre las partes” (p. 20), sin embargo, se infiere
que las partes tienen libertad de acordar las reglas del procedimiento aplicable en la

solucién de su conflicto.

Cuando el arbitraje se produce entre Estados es diferente, se trata en cuestion de
un arbitraje internacional, ya que se sale de la jurisdiccion nacional; el arbitraje
internacional se produce cuando las partes tienen sus establecimientos en Estados
diferentes o se produce una controversia con un procedimiento de arbitraje entre
paises. Para esto Diaz Candia (2011) afirma que el arbitraje entre Estados es siempre
internacional cuando hay “conflictos entre Estados soberanos distintos” (p. 15),
Segun este autor el “arbitraje de inversiones es internacional porque encuentra su
base adjetiva principal en tratados internacionales” (p. 15). Es evidente que por tener
su base legal en los tratados internacionales el arbitraje de inversiones debe apreciase
como internacional; no obstante, en algunos casos y como se infiere del mismo autor
se asoma la posibilidad de “atreverse a predecir que progresivamente se tendra que
aceptar en el &mbito nacional o local con base a leyes nacionales” (p. 15).

Reconocer si un arbitraje es local o internacional es de mucha importancia, lo
prescindible es tener claro que cuando se escapa de una Unica jurisdiccion el
establecimiento de las partes o hay una controversia entre Estados distintos, se esta en
presencia de un arbitraje internacional. Segun Talero (2008) la nacionalidad del
arbitraje tiene consecuencias importantes, ya que “establece las normas imperativas
con sujecion a las cuales debe tramitarse el procedimiento; determina cuales son las
cortes competentes para asistir al procedimiento arbitral y finalmente establece el
tramite para el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales” (p. 33). Asi
mismo Talero Rueda (2008) permite inferir que asi como es importante reconocer los



criterios que establecen un arbitraje nacional o internacional, es necesario saber

“determinar si un arbitraje internacional es comercial” (p. 53).

Por ello el mismo autor afirma que de acuerdo a la Ley Modelo de Uncitral se
establece que el arbitraje comercial internacional ha sido interpretado como aquél que
resulte aplicable a relaciones juridicas de naturaleza comercial, como “los contratos
de agencia, de distribucion, de factoring, de construccion de obras civiles, de seguros,
de transporte de personas o0 mercancias, de consultoria, de inversion, de
financiamiento de proyectos, entre otros” (p. 54), de acuerdo a esta concepcion se
interpreta que cuando se trata de relaciones o controversias de naturaleza comercial
que impliquen entre sus fines la inversion, estamos en presencia por su naturaleza
ante un arbitraje comercial internacional o un arbitraje de inversion cuya naturaleza
se basa en el arbitraje comercial internacional. Siendo en este analisis las inversiones
extranjeras el tema principal, es conveniente mencionar algunas caracteristicas que

identifican el arbitraje comercial internacional.

Caracteristicas del Arbitraje Comercial Internacional

Como una manera de identificar el arbitraje comercial internacional se mencionan
algunas caracteristicas del mismo, con el objeto de visualizar las ventajas y
desventajas que se pueden observar dentro de él, para ello Talero Rueda (2008) alude

las siguientes:

e Participacion de las partes en la seleccion del tribunal:
Siendo el arbitraje comercial internacional un mecanismo
privado para la solucién de conflictos, las partes cuentan
con la potestad de escoger a los arbitros que dirimiran sus

controversias



e Posibilidad de que un panel de expertos emita una
solucion adecuada a las necesidades comerciales de las
partes: Las partes tienen la oportunidad de obtener una
decision que sea consciente de las circunstancias
particulares que rodean sus respectivo negocio; tomando
en cuenta las necesidades comerciales de las partes, dentro
del marco de las distintas reglas de derecho aplicable

e Posibilidad de ahorro de tiempo y de menores costos

e Neutralidad

e Flexibilidad para adoptar las reglas de procedimiento
aplicable, con presidencia de las normas procesales
nacionales

e Familiaridad con las partes, los abogados y el proceso:
Implica mayor interaccion porque el proceso arbitral
busca resolver la controversia

e Descongestion de la justicia ordinaria

e Privacidad y confiabilidad (p. 21,22, 24, 25y 26).

Centros de Arbitraje Internacional y el CIADI

Se han creado organismos de apoyo al proceso arbitral por motivo del auge que ha
tenido este proceso en el arreglo de controversias relacionadas con el comercio y las
inversiones, asi se puede inferir de Araque (2011) cudndo dice que “instituciones
relacionadas con el comercio y otras han ido creando no s6lo los reglamentos de
arbitraje, sino también organismos especializados en el apoyo institucional a las
partes que han decidido someter sus disputas a arbitraje” (p. 60), asi mismo a este
respecto Talero (2008) hace referencia algunos de los principales Centros de Arbitraje

Internacional creados para tal fin; entre ellos destaca a “la Camara de Comercio



Internacional (CCI), la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA), la
Asociacion Americana de Arbitraje (AAA) y el Centro Internacional para el Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI-ICSID)” (p. 54).

De estos Centros Principales para el Arbitraje Internacional, sélo se enfocara el
andlisis hacia el Centro Internacional Para Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), dicho Centro, afirma Talero (2008) fue creado “en 1965 de
conformidad con la Convencion de Washington sobre Arreglo de Diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados” (p. 58), se infiere
del autor que ello obedecié a la necesidad de contar con “un marco predecible para
solucionar los conflictos que en materia de inversion se generasen entre los Estados
receptores de la inversion y los inversionistas privados provenientes de otros
Estados” (p. 58). Talero (2008) menciona que la Convencién de Washington fue
preparada por el “Banco Internacional para el desarrollo del Banco Mundial; y que
unicamente los Estados miembros del Banco Mundial y sus inversionistas, pueden

someter sus diferencias al mecanismo arbitral del CIADI” (p. 58).

El Objeto de crear el Centro Internacional Para el Arreglo y Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI) significa un gran apoyo para la seguridad de los inversionistas
privados y de los Estados receptores de la inversion, ya que en caso de alguna
disputa, el CIADI asegura una solucion justa, acordada en un laudo arbitral. Torrealba
(2008) expresa que el “CIADI es una institucion especializada en prestar apoyo para
solucion de controversias relativas a inversiones y puede administrar procedimientos
de arbitraje y conciliacién” (p. 130). Segun afirma Tejera (2012) Venezuela con el
objeto de brindar una mayor seguridad y proteccién a las inversiones extranjeras
tomo la decision de “suscribirse en Washington DC al convenio CIADI el 18 de
agosto de 1993, posteriormente siendo aprobado por el Congreso de la Republica en

el afio 1994, y cuyo tratado entr6 en vigencia para Venezuela el 1 de Junio de 1995”
(p. 75).



En sus comienzos el motivo que impulsé a Venezuela a adherirse al convenio
CIADI estaba fundamentado en el objeto de proteccion de las inversiones, al tratar de
contar con el apoyo de este centro internacional para las soluciones justas y
equitativas conforme a las leyes por medio de dicho tribunal arbitral; de manera que
tanto para el inversor extranjero como para Venezuela siendo el pais receptor
significaba una forma mas sélida de proteccion, en caso de surgir alguna diferencia.
Asi mismo también se mencion6 en el afio 1999 el arbitraje en Venezuela ante el
CIADI con el Decreto N° 356 de la Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones, el
cual en su articulo n° 22 del Capitulo 1V, concerniente a la solucion de controversias;
se hace mencion a la aplicacion del Convenio CIADI, entre otros. Dicho articulo

sefiala textualmente lo siguiente:

Las controversias que surjan entre un inversionista
internacional, cuyo pais de origen tenga vigente con
Venezuela un tratado o acuerdo sobre promocion y proteccion
de inversiones, o las controversias respecto de las cuales sean
aplicables las disposiciones del Convenio Constitutivo de
Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI-
MIGA) o del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (CIADI), seran sometidas al arbitraje internacional en
los términos del respectivo tratado o acuerdo, si asi éste lo
establece, sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando
proceda, de las vias contenciosas contempladas en la

legislacion venezolana vigente (Art. 22).

Este articulo deja claro la disposicion legal de la via arbitral para ser aplicada
sobre cualquier controversia que surja entre el Estado venezolano y un inversionista

extranjero con cuyo pais de origen se tenga un tratado bilateral de inversién vigente, y



manifieste que cuando dicha controversia entre dentro del marco de las disposiciones
del Convenio CIADI, pueden ser sometidas al arbitraje internacional ante dicho
centro. EI CIADI significé para Venezuela un apoyo para mostrar seguridad y
proteccion a las inversiones extranjeras en los tratados bilaterales de inversion; ya que
las soluciones de controversias no se centraban en los tribunales nacionales, sino que
se contaba con un Centro Internacional que garantizaba de manera imparcial las
soluciones de cualquier conflicto protegiendo los intereses y derechos tanto del

Estado receptor como del inversionista extranjero.

Sin duda alguna la adhesion de Venezuela al CIADI significd por varios afios una
forma segura de promocion y proteccién a las inversiones extranjeras; no obstante, a
inicios del afio 2012 se manifestd publicamente que el pais saldria del Convenio
CIADI, situacion que produjo muchas interrogantes acerca de la solucion de
conflictos en materia de inversiones y sobre el area de inversiones extranjeras en
general. Tejera (2012) afirma que “el 24 de enero de 2012, Venezuela denunci6 el
Convenio CIADI” (p. 75), situacion que produjo mucha incertidumbre en el ambito
del arbitraje de inversiones; y que concluyd al ser definitiva la salida de Venezuela
del CIADI el 25 de Julio del 2012. Muchas preguntas surgieron ante esta situacion
¢De qué manera se veria afectada VVenezuela ante su salida del CIADI? ;Cudl seria su
repercusion sobre las inversiones extranjeras?, es importante analizar si esta decision

afecta a las inversiones extranjeras y por ende al proceso econémico del pais.

Es importante tomar en cuenta que aunque Venezuela efectivamente se retird del
Convenio CIADI, existen suscritos por el pais una variedad de tratados bilaterales de
inversion en donde Venezuela se comprometia a solucionar sus diferencias con otros
Estados por el proceso arbitral ante el CIADI, cabe destacar que el retiro de
Venezuela del CIADI no implica la terminacion de cada uno de estos tratados antes
suscritos, ¢Cémo quedaria la situacion juridica en dichos tratados bilaterales de
inversion?; esta interrogante tiene una respuesta y es que la salida de Venezuela del

CIADI no termina los tratados suscritos en los que se acordd someter el arbitraje ante



el CIADI, cada uno de ellos tendria que terminarse de manera independiente y luego
volver a elaborar un nuevo tratado bilateral de inversion con el Estado
correspondiente, donde se enuncia por cual otro centro nacional o internacional se

solucionarian los conflictos.

No se ha conocido la elaboracion de nuevos tratados bilaterales de inversion con
todos los Estados en los que se habia suscrito tratados bilaterales de inversion, con el
objeto de modificar la clausula arbitral; sin embargo, esto es un proceso que hay que
aplicarlo, para dejar un marco de transparencia y de proteccion que llene el vacio que
dejo la salida de Venezuela del CIADI en esta area; o por el contrario; reconsiderar
volver a formar parte del convenio CIADI para asi brindar una estabilidad a las
inversiones extranjeras en el area de solucion de controversias. Hay que considerar
objetivamente que el hecho de que Venezuela no forme parte del Convenio CIADI,
no evita que surjan demandas por otros Estados en el &rea de inversiones extranjeras,
es decir; Venezuela puede ser demanda asi no forme parte del Convenio CIADI; por

ello es importante tener claro este tema para prevenir la formas de soluciones.

También hay que analizar como afecta esta decision el proceso econémico del pais
y si alejaria las inversiones extranjeras, puede que no haya sido una buena decision el
dejar de forma parte del CIADI, puede que ello haya originado que muchos
inversores, desviara sus inversiones hacia otros Estados obviando a Venezuela y que
por ese motivo se perdieran inversiones extranjeras que contribuian
satisfactoriamente a la economia nacional; por ello se piensa que es necesario
reconsiderar esta decision o por el contrario, dejar claro en los tratados bilaterales
suscritos ante qué organismos se solucionan las posibles controversias que pudieran
surgir. No obstante, se sobreentiende que los procesos arbitrales que surgieren con
aquellos Estados con los que se acordd someter ante el CIADI cualquier diferencia, se
regiran por lo dispuesto en los articulos 21 y 23 del Decreto N° 356, el cual establece

respectivamente que:



Cualquier controversia que surja entre el Estado venezolano y
el pais de origen del inversionista internacional con el cual no
se tenga vigente un tratado o acuerdo sobre inversiones, en
relacion con la interpretacion y aplicacion de lo previsto en el
presente Decreto-Ley, sera resuelta por via diplomatica. Si no
se llegase a un acuerdo dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha de inicio de la controversia, el Estado
venezolano propiciard el sometimiento de la controversia a un
Tribunal  Arbitral cuya composicién, mecanismo de
designacion, procedimiento y régimen de gastos seran
acordados con el otro Estado. Las decisiones de ese Tribunal

Avrbitral seran definitivas y obligatorias (Art. 21).

Cualquier controversia que se suscite en relacion con la
aplicacion del presente Decreto-Ley, una vez agotada la via
administrativa por el inversionista, podra ser sometida a los
Tribunales nacionales o los Tribunales Arbitrales

venezolanos, a su eleccion (Art. 23).

De acuerdo a esto, se entiende que en el caso de surgir cualquier controversia ante
el inversionista extranjero y el Estado venezolano, primero debe tratarse de buscar las
soluciones de la misma por la via diploméatica y la administrativa, y en caso se
agotarse las posibilidades de arreglo por dichas vias; el inversionista puede escoger
entre someter las diferencia ante los Tribunales Nacionales o ante los Tribunales
Arbitrales venezolanos a su eleccion, lo que significa que si sélo toma en cuenta estos
dos articulos en el proceso de solucién de controversias en area de inversiones
extranjeras, se aleja toda posibilidad de que duchos procesos arbitrales pueden ser

Ilevados ante un tribunal arbitral internacional, ya que solo los tribunales venezolanos



ya sea por via ordinaria o arbitrales, son aptos para llevar cualquier proceso de

solucién de conflictos.

Esta situacion no significa que sea negativa del todo, pues se acuerda la solucion
por los tribunales nacionales; sin embargo, es necesario dejar claro en los tratados
bilaterales de inversion ante qué organismo venezolano se llevaria las soluciones de
controversias. No obstante, si es asi, también puede tener algunas desventajas ya que
los procesos de solucion de controversias que antes eran llevados de forma
internacional, podrian congestionar ain mas nuestros tribunales nacionales, no hay
que olvidar que el arbitraje internacional proporciona la ventaja de que permite
descongestionar los procesos llevados ante los tribunales locales, asi como también

proporciona la ventaja de la celeridad.

Por todo lo expuesto, se vuelve a retomar la concepcion de que la salida de
Venezuela del CIADI implicaria algunas repercusiones desfavorable en el ambito de
la proteccién de las inversiones extranjeras, pudiendo traer desventajas para el
proceso de solucion de controversias; se es de la opinidn que es necesario que sea
reconsiderada tal decision de una forma objetiva y buscar una forma de proteccién
para las inversiones extranjeras que de manera positiva las haga crecer y no menguar.
Es necesario contar con una plataforma internacional de proteccion para las
inversiones extranjeras, el apoyo del CIADI para la solucién de controversias
brindaba seguridad a los inversionistas extranjeros, para cualquier situacion que
pusiera en riesgo su inversién, asi mismo le brindaba a Venezuela una proteccion
como pais receptor de la inversion; ya que las decisiones del CIADI plasmadas en los
Laudos Arbitrales, eran imparciales y de acuerdo a las leyes.

Como ya se ha dicho hay también otros centros internacionales que sirven de
apoyo internacional para la solucidn de controversias como la Cadmara de Comercio
Internacional (CCI), la Asociacion Americana de Arbitraje (AAA), o las reglas de la

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Uncitral);



es cuestion de acordar en los tratados bilaterales de inversion si puede llevarse los
procesos para solucion de controversias por algun otro centro internacional, o si sélo
se llevard, a cabo por los tribunales ordinarios nacionales o de arbitrajes venezolanos
a escogencia de las partes. No hay que olvidar que el derecho de aplicar el arbitraje
estd fundamentado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su
articulo 258; sefialando el ultimo aparte de dicho articulo 258 que: “La Ley
promovera el arbitraje, la conciliacion y cualesquiera otros medios alternativos para

la solucion de conflictos”.

Las Inversiones Extranjeras en Venezuela como Pais Receptor y su Seguridad

Juridica

Establecer la situacion juridica de Venezuela luego de su salida del CIADI es un
proceso que debe efectuarse y aclararse con la mayor transparencia requerida, pues es
necesario que en el ambito de las inversiones extranjeras quede asentado las formas
en que se realizara el proceso de solucion de posibles controversias que puedan
surgir. Hay que formular mecanismos de seguridad que protejan y sirvan de escudo
para los riesgos de la inversion extranjera, que por situaciones inherentes a su
naturaleza mercantil se suscite para cualquiera de las partes, ya sea para Venezuela
como pais receptor o para el inversor extranjero. Sin duda aclarar los centros a los
que se debe acudir para la solucién de controversias, luego de la salida del CIADI,
ayudaria a no poner el pais es desventaja en el &mbito internacional para la captacion

de las inversiones extranjeras.

Prevenir riesgos que pudieran surgir es una decision inteligente, pues es evidente
que en toda actividad econdmica puede haber riesgos, y las inversiones extranjeras no
excluyen los mismos; Venezuela como pais receptor de la inversion extranjera debe
tener una plataforma de proteccion para cualquier diferencia internacional que

pudieran surgir con otros Estados. La seguridad juridica de las inversiones extranjeras



debe cubrir todo su contexto, es decir; no solamente hay que aclarar la situacion del
arbitraje internacional para las inversiones extranjeras luego de la salida del pais del
CIADI, sino que también hay que prevenir cualquier riesgo que pueda afectar a la
inversion extranjera, a sus inversores y por ende proteger al pais de cualquier
demanda internacional. Cubrir los riesgos sobre expropiaciones, control de cambio,

cambios de leyes o nuevos reglamentos, entre otros.

Debe haber una adecuacion entre la actuacion de la administracion publica y el
contenido de la norma en el ambito de las expropiaciones, tema que se explico en
capitulo | del presente trabajo de grado, ya que el inversor extranjero debe estar
seguro de que su inversién no sera expropiada, pues para ello deben consolidarse
fuertes razones que justifiqguen la causa de utilidad publica o interés social,
efectuandose el pago oportuno de una justa indemnizacion. Sin embargo es aun de
mayor importancia establecer un marco de seguridad juridica para las inversiones
extranjeras, garantizando que una vez que sea admitida y establecida en el pais no se
producira expropiacion alguna sobre los activos o instalaciones fisicas relacionados
con su establecimiento y en general con la inversion extranjera, protegiendo y

garantizando su integridad total en Venezuela como pais receptor.

Debe haber un marco de proteccion para todos los tratados bilaterales de inversion
0 aquellos que realicen con otros Estados, en cuanto a cualquier cambio en las
legislaciones venezolanas que involucren el desenvolvimiento juridico de las
inversiones extranjeras en el pais; asi mismo garantizar seguridad en caso de la
creacion futura de nuevas legislaciones dentro de esta area o que de forma global se
interconecte con las mismas; evitando asi cualquier riesgo futuro producto de un
cambio de ley o de la creacidon de nuevos reglamentos. Asi mismo se debe prevenir
cualquier riesgo en toda la balanza econdémica del pais, buscando las formas de
proteccion; prevenir riesgos producidos por control de cambios 0 manejos de las

divisas, que sin duda podria afectar las inversiones extranjeras.



Controlar los riegos fiscales ya que la tributacion puede generar riesgos
desfavorables en lugar de ser un incentivo a la inversion. De igual manera controlar la
seguridad en las relaciones bilaterales entre Estados, ya que cualquier cambio
desfavorable entre Venezuela y otro Estado con el cual llevaba vinculos comerciales,
puede generar fuertes riesgos a las inversiones que se hayan suscritos entre ambos
Estados; prevenir los riesgos en caso de cambio de las relaciones bilaterales, tratando
de conservar las relaciones comerciales de manera objetiva, de manera que las
inversiones extranjeras no se vean afectadas y por ende la economia nacional. Los
vinculos comerciales y los tratados bilaterales de inversion deben ser sélidos desde el
inicio de la relacion comercial, previniendo cualquier riesgo en todo el entorno y que

pueda ser desfavorable para las inversiones extranjeras.

La seguridad juridica de las inversiones extranjeras en Venezuela como pais
receptor es un tema complejo, que abarca analizar minuciosamente todos los riesgos
que pudieran surgir en su &mbito, prevenirlos desde el inicio de la relacién comercial,
dejandolos claramente establecidos en los tratados bilaterales de inversion, garantizan
un clima de estabilidad, proteccion y seguridad para las mismas; y que para el
inversionista extranjero representaria la certeza de saber que el pais su inversion esta
segura. Es notorio que en la actualidad Venezuela atraviesa por una crisis econémica
que afecta a toda la nacion y la poblacion en general; las inversiones extranjeras
pueden ser una via para fortalecer el pais y salir de esta crisis econdmica que afecta el
pais. Venezuela es un pais con muchas riquezas y potencial, las inversiones
extranjeras y las nacionales son siempre mecanismos necesarios para el desarrollo

econémico de una nacion.

El apoyo del Estado al sector privado nacional, al comercio y a las inversiones
extranjeras es una alternativa que se debe apoyar, ya que esta de por medio una
nacion y una sociedad en general. De manera objetiva, olvidando cualquier
desacuerdo politico ya sea dentro del pais o con otros Estados internacionales se debe

analizar los mecanismos que puedan favorecer econémicamente a nuestro pais y salir



ya de una vez de esta crisis que afecta el pais. Es necesario el apoyo internacional
para la proteccion a las inversiones ya que no es bueno aislarse de un sistema que en
la actualidad esta mas bien avanzando hacia la globalizacion. Garantizar la seguridad
juridica de las inversiones extranjeras cubriendo todo los riesgos que pudieran surgir

es un método que generaria confianza internacional.

Las inversiones extranjeras y la importancia de su seguridad juridica en Venezuela
es un tema interesante y amplio, en el presente trabajo de grado se ha querido plasmar
en un analisis global y con este capitulo se cree haber alcanzado el analisis de todos
los objetivos propuestos. La seguridad juridica de las inversiones extranjeras,
protegiendo de manera integral el desarrollo de las mismas y cubriendo todos los
riesgos que pudieran generarse, sirve como una forma de promoverlas de manera
positiva; ya que el inversor extranjero siempre va a recurrir a un Estado receptor que
garantice la seguridad de su inversion sobre cualquier situacion o cambio de leyes que
pudieren surgir. Las inversiones extranjeras son una via recomendada para el
crecimiento de la economia del pais y que sin duda por varias décadas ha beneficiado
nuestra nacion; es por ello que debemos promoverlas cada dia mas y garantizar su

seguridad juridica.



Conclusiones

Las bases juridicas de las inversiones extranjeras en Venezuela se han analizado
en el primer capitulo del presente trabajo de grado como forma inicial de conocer el
marco que regula dicha area en nuestro pais y su vinculaciéon con los principios y
normas internacionales, ya que como se ha manifestado, es imposible centralizar el
tema de las inversiones extranjeras de manera local, ya que su entorno se caracteriza
por las relaciones internacionales y comerciales con otros Estados. Dichas bases
legales deben afianzarse en los modelos creados para su proteccion para asi tener una
favorable y segura relacién comercial. Los tratados bilaterales de inversion y los
acuerdos internacionales deben ser claros y precisos, basados en normas aceptadas
para la proteccion de las inversiones extranjeras en Venezuela y dentro de los
principios y regulaciones aceptados internacionalmente y creados para su comun

proteccion.

Hacer un recorrido histérico por la evolucion de las inversiones en nuestro pais es
uno de los objetivos que se analizaron, asi como también ha sido de gran aprendizaje
el andlisis realizado sobre los conceptos propios a la inversion extranjera, como la
naturaleza y definiciones de la inversion extranjera directa y la indirecta; todo esto
relacionado con el régimen aplicable en Venezuela para cada una de estas figuras
claves y otras importantisimas para el desarrollo de las inversiones extranjeras. De
igual manera interpretar el régimen de admision y establecimiento y las formas de
registro de la inversion son pasos claves que no podian dejarse de analizar para poder

entender pragmaticamente el contexto de las inversiones extranjeras.

Aunado a esto se incorpora lo analizado con respecto al régimen de tratamiento,
los principios estandarizados que brindan seguridad juridica, el arbitraje, los centros
de arbitraje, asi como los riesgos que deben prevenirse en las inversiones extranjeras;

siendo cada uno de ellos los punto de partida para los hallazgos encontrados y



permitieron la compresion global que se habia propuesto para este complejo y
actualizado tema, tratando asi de entender un poco, ya que por lo dificil de area
seleccionada no se puede dar por sentado haberlo analizado todo, mas bien es un
camino que se abrié y que permite el andlisis para entender el &mbito de las
inversiones extranjeras y sus seguridad juridica. Visualizar las inversiones extranjeras
y su seguridad juridica dentro de Venezuela como pais receptor y su relacion
internacional es algo que es necesario vincular, ya que en la actualidad este tema se
coloca como un modelo comin de reglas aceptadas entre las naciones por medio de

ese proceso llamado globalizacion.

Las inversiones extranjeras es un tema que esta formandose cada vez méas dentro
del sistema mundial de globalizacion, la mayoria de los paises de todo el mundo, casi
todos en desarrollo o en vias de desarrollo se han unido en fuertes alianzas,
organizaciones o en la creacion de leyes y reglas globales para que de manera comun
regulen las actividades propias al comercio internacional y a las inversiones
extranjeras. La cotidianidad y costumbre que por largos afios se han identificado en el
derecho mercantil internacional en el area de las inversiones, ha permitido que dichas
regulaciones globales abarquen temas de relevancia y quizas donde por experiencia se
ha conocido que requieren una proteccion integral que permita una mejor fluidez y
confianza, permitiendo que tanto los inversores extranjeros como los Estados
receptores tengan un patron por el cual guiarse para que las actividades realizadas

sean las mas transparente y seguras dentro de lo aceptado internacionalmente.

Venezuela se ha unido a organizaciones y centros internacionales de proteccion a
la inversion extranjera lo que le ha permitido mantener relaciones comerciales con
otros Estados amparados bajo la tutela de la normativa y principios emanados de
dichas organizaciones, la prueba es la creacion de una gran variedad de tratados
bilaterales de inversion y convenios internacionales que durante las décadas de los
afios 90 y principios del 2000 Venezuela suscribié con otros paises, adoptando las

reglas y principios comunes emanadas de organizaciones tales como UNCTAD,



CIADI, UNCITRAL, entre otros; lo que representaba una proteccion a las
inversiones. La evolucion de las inversiones extranjeras en Venezuela se ha basado en

su adaptacion a este sistema de proteccion.

Esas integraciones al sistema mundial han integrado a Venezuela al sistema
internacional de proteccion. Las bases legales que Venezuela ha adoptado para la
proteccion de las inversiones estan conectadas a dicho sistema internacional de
proteccion, en el sentido de que el contenido de las leyes locales estd acorde con los
principios manejados en el contexto internacional. La Constitucion Bolivariana de
Venezuela manifiesta de modo expreso, el proceso de integracion del pais al sistema
internacional para el desarrollo comercial y de las relaciones internacionales,
basandose en la aceptacion de los tratados bilaterales como instrumento valido para la
adquisicion de derechos y obligaciones con otros Estados y sus nacionales. No
obstante, son los tratados bilaterales de inversién (BIT) junto con la Ley de
Promocién y Proteccién de Inversiones los instrumentos contentivos de la normativa

que regula la proteccion de las inversiones extranjeras en Venezuela.

Dichos acuerdos juridicos afianzados en los principios internacionales han creado
compromisos entre Venezuela y otros paises. Venezuela ha suscrito mas de dos mil
(2.000) Tratados Bilaterales de Inversion para la promocién y proteccion reciproca de
inversiones (BITs). La mayoria de los derechos y garantias que los tratados reconocen
también se encuentran contenidos en el Decreto con Rango y Fuerza de la Ley de
Promocion y Proteccion de Inversiones N° 356, que regula las inversiones extranjeras
en Venezuela de todos aquellos inversores nacionales de paises con quienes
Venezuela no tenga un tratado de inversion suscrito. Valga la pena destacar que en
materia de inversion extranjera directa, la misma esta regulada por las disposiciones

contenidas en el Decreto N° 2095.

Entre las concepciones que han sido de gran aprendizaje y que han permitido

alcanzar la comprensién del tema analizado, esta lo relativo a las definiciones basicas



vinculadas en el area; las conclusiones del objetivo especifico propuesto sobre los
conceptos relativos a la inversion extranjera han permitido identificar entre otros la
figura del inversor, el cual es la persona fisica o juridica que sea nacional de la otra
parte contratante y que es el propietario de la inversién extranjera; que a su vez
representa todo activo invertido por el inversor extranjero en el territorio de la otra
parte contratante, catalogado como el Estado receptor de la inversion por ser donde
efectlia dicha inversion. A su vez esa inversion extranjera puede ser directa, es decir;
dirigida al capital de una empresa representado por todo aporte proveniente del

exterior propiedad de personas naturales o juridicas.

Las conclusiones referentes al siguiente objetivo especifico concerniente al
régimen de admision y establecimiento y los pasos a seguir luego que una inversion
es admitida se remiten a expresar la relevancia del Estado receptor para controlar la
entrada y el establecimiento de las inversiones propiedad de extranjeros. Para el
control de la admision y establecimiento de las inversiones extranjeras se han creado
formas y restricciones que hacen que la inversion extranjera pase o cumpla con
minuciosos requisitos legales para su admision y establecimiento en el territorio de un
pais receptor, controles estos que estan contenidos en la legislacion interna del Estado

receptor de la inversion.

El establecimiento de la inversion extranjera esta supeditado al cumplimiento de
las exigencias de la normativa interna del Estado receptor, la cual contiene las reglas
sobre circulacion de capitales, movilidad de bienes de capital de trabajo, ingreso y
permanencia de personas extranjeras, con mencion especial a las condiciones de
dichos extranjeros en calidad de trabajadores. Para el caso de Venezuela es
importante destacar los pasos para el registro de la inversion extranjera ante la SIEX,

luego de haber sido establecida.

Por otra parte, en el analisis del siguiente objetivo especifico en donde se

analizaron los principios de tratamiento a las inversiones extranjeras,



internacionalmente reconocidos, cabria concluir que el objetivo general de tales
principios es brindar a las inversiones extranjeras un trato similar o igual al que se
otorga a las inversiones nacionales en condiciones similares, un trato donde no exista
discriminacion por la procedencia del capital, y en el que se otorgue la mayor equidad
posible, quizd con el objetivo de crear igualdad de condiciones entre los
inversionistas, no solo entre nacionales y extranjeros, sino entre los mismos
extranjeros; es decir, acatando los principios estandarizados de Trato Nacional, Trato

de la Nacion méas Favorecida, y Trato Justo y Equitativo, entre otros.

Dichos principios estdn contemplados en los tratados bilaterales de inversion; y
son establecidos con miras a obtener mayor transparencia, brindar proteccion y
seguridad juridica a las inversiones extranjeras; siendo vital que exista una
coordinacion entre tales principios y la normativa interna de cada pais, de modo que
ésta Ultima no vulnere los principios generales de tratamiento a los capitales
extranjeros; de tal modo que la normativa interna esté no solo acorde en cuanto al
contenido, sino también en cuanto a la forma, es decir, que su contenido no esté
plagado de mandatos discriminatorios, sino que ademas, tales normas se hagan del
conocimiento publico, por las vias acordadas, de modo de cumplir con la
transparencia, que es necesaria para reafirmar la seguridad juridica que se ofrece y se

persigue.

Las medidas de inversion relacionadas con el comercio (MIC) son acciones
utilizadas por los paises para lograr atraer inversiones extranjeras a fin de incrementar
las tasas de empleo, las exportaciones, los mercados de producto relacionados, y en
general, hacer de las inversiones extranjeras un coadyuvante en el crecimiento de la
economia del pais receptor. En algunas ocasiones se ha dicho que tales medidas de
inversion pueden ser consideradas como un requisito de desempefio, que bien puede
estar atado o no al otorgamiento de un beneficio o incentivo. Tales requisitos se
relacionan, generalmente, con medidas tendentes a incrementar el contenido nacional

de la fabricacion local, el grado de utilizacion de insumos y componentes de origen



nacional y con el desempefio de las exportaciones, entre otras cosas relativas al

desarrollo de las inversiones.

El punto algido en cuanto a las medidas de inversion se centra en que en ocasiones
la utilizacién de esta herramienta viola el derecho de trato nacional que se ampara en
el Tratado de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), del cual Venezuela
forma parte, asi como también en la obligacion de eliminacion general de las
restricciones cuantitativas, contenida igualmente en dicho acuerdo, de modo que la
imposicion de estas medidas, ya sea que las mismas estén atadas o no a un beneficio,
debe ser estudiada minuciosamente a fin de evitar sanciones de la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC).

Dentro de este contexto de politica de atraccion de inversiones, también nos
encontramos con la figura de los contratos de estabilidad juridica, respecto de los
cuales se concluyd, que los mismos estdn mas dentro del derecho publico que del
privado debido a su regulacién, siendo contratos atipicos que persiguen garantizar
estabilidad de las obligaciones adquiridas por el Estado receptor, asi como de los
regimenes de exportaciones y de los otros beneficios o incentivos que se hubiesen
acogido en ellos, durante un tiempo determinado. En Venezuela la utilizacién de este
instrumento como mecanismo de atraccion de capitales extranjeros, supone el
cumplimiento de unas condiciones especificas para poder disfrutar del beneficio,
condiciones estas que no atentan contra las disposiciones del Acuerdo MIC de la
OMC.

El dltimo objetivo especifico propuesto en el andlisis del trabajo de grado esta
orientado al tema del arbitraje de inversion como medio de solucion de conflictos y
los centros de arbitraje. Se concluye en este capitulo que el arbitraje es el proceso por
el cual las partes acuerdan someter sus controversias, todas o algunas, existentes o
futuras, al conocimiento de un tribunal arbitral y no a los tribunales nacionales. Para

las inversiones extranjeras el arbitraje mas frecuente es el arbitraje internacional o el



arbitraje comercial internacional, porque es una controversia entre Estados y debe
considerarse los dispuesto en los tratados bilaterales de inversion. Con respecto a los
centros de arbitraje internacional, existen varios creados para tal fin; pero para los
efectos analizados solo se resefid la importancia del Centro Internacional Para el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), asi mismo la situacion de

Venezuela ante la decisién de salir del CIADI.

El CIADI servia de gran apoyo para la promocion y proteccion de las inversiones
extranjeras en Venezuela, ya que sus decisiones como tribunal arbitral representadas
en los laudos arbitrales, se acordaban con fundamento en las leyes y los principios
internacionales; tratando las soluciones de acuerdo a la ley y de forma imparcial; era
un centro de solucion de controversias confiable, tanto para Venezuela, como Estado
receptor, como para el inversionista extranjero. En Julio del afio 2012 Venezuela dejo
de formar parte del convenio CIADI, creando expectativas relacionadas con la
proteccion de las inversiones y las formas que en adelante se realizarian las
soluciones de controversias entre Estados. De igual forma se considera que dicha
decision puede acarrear consecuencias negativas para la promocion de las inversiones
extranjeras, pues su falta puede hacer que el inversionista extranjero desvie las

inversiones a otro Estado.

Sin duda la salida de Venezuela del CIADI es un tema que debe reconsiderarse, ya
que también hay que tomar en cuenta que en la mayoria de los tratados suscritos por
Venezuela era el CIADI el organismo encargado de la solucién de controversias por
la via arbitral. A este respecto se opina que se debe adoptar las medidas para
determinar ante qué organismos y por cudal via habran de solucionarse los futuros
conflictos en materia de si solo se presentaran ante la via jurisdiccional, siendo los
tribunales nacionales el foro competente, o podran presentarse igualmente ante un
centro de arbitraje, debiendo también aclararse si éste Ultimo puede ser nacional o
internacional. Mientras mas transparencia haya en este sentido mas seguridad habra



para las inversiones extranjeras, pues Venezuela necesita en estos momentos de crisis

econdmica trabajar en medidas de inversion favorable a la nacion.

Como conclusién general sobre el objetivo general propuesto determinado por el
analisis de las inversiones extranjeras en Venezuela y el control de su seguridad
juridica se resume que efectivamente Venezuela cuenta con un entramado legal de
estandar internacional que preveé la proteccion de las inversiones extranjeras que se
asienten en nuestro pais, asi como un conjunto de tratados bilaterales de promocion y
proteccion de inversiones, que funcionan no solo como mecanismos de atraccion de
capitales sino como marco de proteccion de las inversiones venezolanas en el
exterior, es decir, en el territorio de esos Estados con quienes se han suscrito los

mencionados tratados.

No obstante, lo dicho anteriormente se puede afirmar que es importante aplicar un
control sobre la normativa interna, pues la misma, en efecto también regula la
instalacidn, ejecucion, evolucion y proteccién de las inversiones extranjeras, valga
recordar que este tipo de inversiones esta sometida a las mismas condiciones de
instalacion y funcionamiento que las inversiones nacionales, ello con el objetivo de
evitar que surjan situaciones que le puedan ser desfavorables. Igualmente se deben
controlar los riesgos fiscales, ya que la tributacion es uno de los factores mas
ponderado en la toma de decisiones de los inversores. De igual manera controlar la
seguridad en las relaciones bilaterales entre Estados, y mirar las relaciones entre
Estados de modo objetivo, de manera que si cambian las relaciones diplomaticas

preserven las de indole comercial 0 econémicas.

Controlar los riesgos relacionados con el control de cambio y el manejo de divisas
y todo tipo de riesgo que por su naturaleza econdmica o comercial pueda afectar
directamente a las inversiones extranjeras. Asi mismo, se debe brindar seguridad
juridica en el ambito de la aplicacion correcta de los procedimientos en materia de

expropiacion, ya que el inversor extranjero debe estar seguro de que su inversion solo



sera expropiada dando estricto cumplimiento a los procedimientos establecidos para
tales efectos, es decir, cuando existan causas de utilidad publica o interés social que
lo justifiquen, siguiendo el debido proceso y efectuando la justa indemnizacion
mediante un pago oportuno, y en moneda libremente convertible. Es muy importante
crear un marco de seguridad juridica en el que el inversor extranjero confie de que su
inversion serd tratada favorablemente y se le garantizara que no se producira

expropiaciones o medidas equivalentes que le impidan el desarrollo de su inversion.
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