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INTRODUCCION

Para cuando vea la luz del dia este trabajo que el lector tiene en sus
manos, hacia finales de 2013, se habrdn contado ya seis afios a partir
del momento en el cual las compafifas petroleras ConocoPhillips (en
adelante “COP”) y ExxonMobil (en adelante “XOM?”) iniciaran for-
malmente sendos procesos de arbitraje internacional en contra de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela, ante el Centro Internacional para
el Arreglo de Disputas de Inversién (“CIADI”) del Banco Mundial.

Lo que todos los arbitrajes mencionados arriba tienen en comiin
es que se derivaron de la negativa tajante de dichas empresas a negociar
con al gobierno de la Republica la reestructuracién de su participacién
accionaria en cinco Acuerdos de Asociacién (Petrozuata, Hamaca y
Corocoro, en el caso de COP; y Cerro Negro y La Ceiba, en el caso de
XOM), para que los proyectos amparados por los mismos se plegaran a
la normativa general vigente aplicable a las actividades de exploracién
y produccién de petréleo en Venezuela tras la promulgacién de la Ley
Orgdnica de Hidrocarburos de 2001. A raiz de esta decisién por parte
de COP y XOM, el dfa 26 de junio de 2007, las participaciones de estas
companfas en dichos proyectos revirtieron al Estado venezolano, quien
asu vez los asignd a filiales de Petrdleos de Venezuela S.A. (“PDVSA”)
con el fin de asegurar la continuidad operativa de los mismos. Vale
la pena apuntar que la migracién solamente hubiera requerido que
COP redujera su participacién ponderada en los proyectos Petrozuata
y Hamaca en unos 10,7 puntos porcentuales, y que XOM redujera la
suya en el proyecto Cerro Negro en 13 puntos porcentuales.

El trabajo que se presenta a continuacién busca explicar estos ar-
bitrajes en toda su (inmensa) complejidad, no solamente en términos
cronoldgicos y juridicos, sino también en lo que se refiere a su dimen-
sién politica y sus ramificaciones econémicas. Esta labor de andlisis se
ve considerablemente complicada por el sesgo con el cual los medios
de difusién masiva y la prensa especializada en materia petrolera han
dado a conocer tanto el trasfondo de las disputas entre las compafifas
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y el gobierno de Venezuela, como los particulares y acontecimientos
relevantes de los distintos casos.

Este trabajo se termind de escribir en visperas del acontecimiento
mds reciente en esta larga saga legal; a saber, la publicacién de una de-
cision parcial en materia de jurisdiccién y méritos legales por parte del
tribunal arbitral que escucha la demanda de COP contra la Reptblica.
De forma predecible, dicha decisién (reproducida como la tercera parte
de esta publicacién [p. 163 y ss.]) se ha presentado no solamente como
una derrota para la Republica, sino también como una condena de la
politica petrolera del gobierno del presidente Chdvez, en tanto que el
tribunal determiné que la nacionalizacién de los activos de COP en
Venezuela habfa sido contraria al derecho internacional.

Es innegable que el tribunal arbitral efectivamente llegé a este re-
sultado, si bien bajo la forma de una opinién dividida, de dos 4rbitros
contra uno. Pero, como podrd constatar quienquiera que lea la decisién
—y, mds adn el mensaje al respecto que enviaran al Tribunal los abogados
que defienden la causa de la Republica (reproducida como la segunda
parte de esta publicacién [pp. 139-162])- lo que se demuestra feha-
cientemente con ella es la existencia de sesgos sistemdticos en el seno
de las estructuras internacionales de resolucién de disputas. Después
de todo, los miembros del tribunal que llegaron a esta conclusién lo
hicieron sobre la base de un argumento que la empresa demandante
ni siquiera habfa adelantado; a saber, que el gobierno venezolano habia
negociado la compensacién de mala fe.

Como se menciona en la carta al tribunal, esta conclusién consti-
tuye un auténtico exabrupto, por una variedad de razones. Por una
parte, en los laudos de un buen nimero de tribunales de inversién,
ha quedado sentado que una nacionalizacién no puede ser contraria
a derecho si el estado que la lleva a cabo entabla negociaciones serias
encaminadas a alcanzar un acuerdo de compensacién. Por silo anterior
no bastara, los dos miembros de la mayoria del tribunal arbitral en el
caso COP se dieron el lujo nada menos que de inferir la mala fe por
parte del gobierno venezolano, aduciendo una falta de pruebas respecto
a las negociaciones con la parte privada. Pero da la casualidad que
esta supuesta escasez de evidencia de buena fe se debe exclusivamente
al hecho de que las negociaciones entre COP vy la parte venezolana
tuvieron lugar bajo el amparo de un acuerdo de confidencialidad.

Ahora bien, gracias a la existencia de cables diplomdticos filtrados
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de la embajada de EEUU en Caracas, hay una abundancia de evidencia
empirica que demuestra no solamente que hubo extensas negociaciones
entre las partes, sino también que dichas negociaciones versaron sobre
el valor de mercado de los activos nacionalizados, contradiciendo el
argumento de COP. A este respecto deben destacarse en particular
las declaraciones hechas (en clara contravencién del compromiso de
confidencialidad de COP) por el principal negociador de la compania
al personal de la embajada estadounidense, y reportadas en un cable
del mes de abril de 2008." Pero inclusive si estas pruebas contundentes
no existieran, la inferencia de mala fe por parte de los dos miembros
de la mayorfa del tribunal estarfa totalmente fuera de lugar, por la
sencilla razén de lo elevado que es el umbral que tiene que superar un
demandante para probar que hubo mala fe en negociaciones por parte
de un gobierno: una negativa intencional demostrable de proceder
con las negociaciones, o una falta injustificada a siquiera considerar
propuestas razonables.

La conducta de los dos miembros del tribunal en la mayoria no es
dificil de explicar. Y es que, si se analiza la decisién arbitral parcial, se
podrd ver que los puntos sustantivos en disputa se decidieron a favor
de Venezuela. Por un lado, el tribunal decliné tener jurisdiccién bajo
el Articulo 22 de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones
(como ya antes lo habfan hecho otros cinco tribunales CIADI, en los
casos de ExxonMobil Cerro Negro, CEMEX, Brandes Investment
Partners, Tidewater y Opic Karimun). Con esta decisién, desaparecié
aproximadamente una tercera parte del valor del reclamo de COP. Por
otro lado, los drbitros concluyeron de manera igualmente undnime
que todas las medidas fiscales tomadas por la Republica estaban cu-
biertas por el Articulo 4 del tratado bilateral de inversiones entre los
Paises Bajos y Venezuela y que, por ende, ninguna de ellas puede ser
impugnada en el arbitraje. En realidad, el tribunal dificilmente podria
haber llegado a otra conclusién, cuando se piensa que en otro de los
cables filtrados de la embajada de EEUU (del mes de mayo de 2000),
un ejecutivo de XOM confesé abiertamente al agregado petrolero que
su empresa pensaba que no contaba con fundamento legal alguno para

1 Cable 08CARACAS487, “ConocoPhillips Briefs Ambassador on Compensa-
tion”: 99 14-15.

2 ]J. E O’Connor, Good Faith in International Law (Aldershot, Dartmouth Pub-
lishing, 1991): 100-1.
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oponerse a los aumentos de impuestos resultantes de las enmiendas a
la Ley de Impuesto sobre la Renta y Ley Orgédnica de Hidrocarburos
que incrementaron el impuesto sobre la renta de las asociaciones de
34 a 50 por ciento e introdujeron un impuesto de extraccién del 33,3
por ciento.’

Estd claro que, para los miembros del tribunal arbitral que fallaron
en contra de la Republica en lo tocante a la legalidad de la naciona-
lizacién, era un problema insuperable que las medidas fiscales del
gobierno de Venezuela (del aumento en la tasa de regalfa en octubre
de 2004 a la migracién de los Acuerdos de Asociacién a mediados de
2007) se hubieran tomado conforme a leyes de orden publico, de una
manera ordenada, no discriminatoria y no confiscatoria. Igualmente
problemdtico es el hecho que dichas medidas fueran muy similares a las
que se tomaron en otros pafses productores de petréleo — exportadores
o no — ante el incremento inesperado en los precios y los extraordi-
narios retornos a la inversién a los que dicho incremento dio lugar (y
es que aumentar los impuestos petroleros en tiempos de precios altos
es un ejemplo de conducta racional, no de conducta gubernamental
arbitraria). Como bien observa Sornarajah, “[l]os gravimenes sobre las
ganancias extraordinarias (o sea, ganancias que acaecen sin ninguna
intervencién por parte del inversionista) no pueden constituir una
expropiacién. Asi, la imposicién a la industria petrolera a causa de
ganancias extraordinarias derivadas de incrementos en los precios no
puede constituir una expropiacién”.*

Estd igualmente claro que la tnica forma en que COP podia as-
pirar a obtener un laudo generoso era que los activos no se valoraran
en la fecha que estipulaba el tratado bilateral de inversiones entre los
Paises Bajos y Venezuela; es decir, la fecha de la nacionalizacién. Esta
fecha de valoracién habrfa supuesto calcular los flujos de caja futuros
sobre la base de prondsticos de precios vigentes en julio de 2007, los
cuales eran significativamente mds bajos a comparacién de prondsticos
posteriores. Lo que COP quisiera es que flujos de caja futuros se cal-
cularan sobre la base de prondsticos de precios altos. Pero el problema
para COP radica en que la regla del derecho internacional es que la

3 Cable 06CARACAS1445, “Temperature Rises for Strategic Associations”: 93 y
95.

4 Muthucumaraswamy Sornarajah, 7he International Law on Foreign Investment
(Cambridge, Cambridge University Press, 2010): 405; énfasis nuestro.
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fecha de valoracién para una nacionalizacién debe ser aquélla en la
cual dicha nacionalizacién tuvo efecto. Mover la fecha de valoracién
es solamente admisible en el caso de una nacionalizacién contraria a
derecho y, como ya se mencioné antes, una medida de esta natura-
leza no se vuelve contraria a derecho solamente en virtud de que no
se haya pagado una indemnizacién, ni tampoco por la negativa de
un estado a acceder a demandas exorbitantes. Sin embargo, los dos
drbitros consideraron que la supuesta mala fe del gobierno venezolano
impedia que el monto de un eventual laudo se calculara conforme a
los supuestos que la Republica siempre habia sostenido.

De manera por demds extraordinaria, sin embargo, los miembros
del tribunal en la mayoria aclararon que habian llegado a su decisién
sin decantarse en ningun sentido respecto a la relevancia para efectos
de la determinacién de la cuantia de cualquier indemnizacién calculada
conforme a las férmulas de limitacién de compensacién incluidas en
los Convenios de Asociacién para los proyectos Petrozuata y Hamaca.
La posicién de la Republica siempre ha sido que estas férmulas se
tienen que tomar en cuenta para propdsitos de valoracién, dado que
ningtin comprador prospectivo diligente las hubiera ignorado en una
hipotética adquisicién de los paquetes accionarios de COP y XOM
en los proyectos y, ademds, porque dichas férmulas de limitacién de
compensacién habfan sido un prerrequisito para la aprobacién de los
proyectos por parte del poder legislativo venezolano. En vista de ello,
es francamente un misterio cémo los miembros de la mayoria pueden
haber determinado que la Republica no habia negociado de buena fe,
cuando la relevancia de las férmulas de compensacién en el andlisis del
valor justo de mercado todavia ni siquiera ha sido decidida.

Los diversos tipos de contratos de la Apertura Petrolera fueron con-
cebidos para limitar la capacidad del gobierno venezolano de imponer
gravdmenes a la explotacién de los recursos petroleros propiedad de la
Nacién en general, y para impedir la recaudacién de impuestos a las
ganancias extraordinarias, en particular. Los convenios de asociacién
fueron quizds la mds depurada expresion de estos objetivos, entre otras
cosas porque la evisceracién de las facultades soberanas del estado que
encarnaban conté con la aprobacién considerada del poder legislativo
venezolano. Ahora bien, en dichos convenios no se negé abiertamente
al gobierno la potestad de imponer gravdmenes a las ganancias extraor-
dinarias sino que m4s bien se incorporé un mecanismo de “saludo a la
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bandera’: el gobierno tendrfa completa libertad para actuar en materia
impositiva, pero siempre y cuando el nivel de precios en el mercado
internacional excediera cierto umbral, durante cierto tiempo (si el
gobierno tomaba medidas fiscales adversas a las asociaciones sin que
este umbral hubiera sido excedido, entonces PDVSA compensarfa a sus
socios extranjeros, hasta cierto limite predeterminado). Ahora bien,
daba la gran casualidad que este precio umbral habia sido excedido,
en la duracién requerida, en una sola ocasién en toda la historia de la
industria petrolera internacional desde su nacimiento. Pero éste era un
detalle secundario. Lo verdaderamente importante era la preservacién
de las apariencias en lo tocante a los poderes soberanos del estado
venezolano: con los contratos de asociacién, el poder legislativo vene-
zolano supuestamente conservaba sin mengua su facultad de imponer
las contribuciones que exigiera el bienestar publico.

La enorme ironfa que encierra esta historia es que, después de que
la clase politica de la IV Repuiblica permitiera a PDVSA entregar a sus
socios los recursos naturales de la Nacién, a cambio de nula retribucién
patrimonial, fue el propio mercado petrolero quien se encargé de hacer
aficos los principales supuestos econémicos sobre los cuales descansa-
ban los proyectos de la Apertura: 1a disponibilidad infinita de recursos,
la necesidad perentoria de explotarlos a la mdxima velocidad posible y
el inevitable corolario de estas dos cosas, los precios estructuralmente
bajos. Resultd ser que la abundancia no fue mds que una fantasfa que
diseminaron los vendedores de espejitos de la Apertura. Mientras tanto,
en el mundo real, se materializaron escenarios de precios que habrian
sido literalmente inimaginables diez afios atrés.

Ahora bien, cuando el gobierno concibié la iniciativa de mi-
gracién de los acuerdos de asociacién, las mds agresivas entre éstas
vieron en ello una oportunidad para salir de una vez de Venezuela
(un pais cuyo panorama politico habia dejado de ser de su agrado) y,
de paso, para monetizar las ganancias extraordinarias esperadas para
sus respectivos proyectos con el régimen fiscal de la Apertura, a través
de la impugnacidn de la legalidad de todas las medidas impositivas y
regulatorias que el gobierno venezolano habia tomado desde finales
de 2004. En resumen, en sus arbitrajes contra la Republica, COP y
XOM buscaron enlistar la ayuda de tribunales internacionales para
re-redactar las condiciones de los contratos que ellas mismas habian
negociado y firmado, sacando provecho de las muchas ambigiiedades
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deliberadamente incorporadas en dichos contratos para asi ampliar
drdsticamente el espacio que se habia reconocido para sus ganancias y,
consecuentemente, negar el derecho del estado venezolano de recaudar
impuestos a las ganancias extraordinarias.

La decisién parcial del tribunal CIADI de COP es solamente la
mds reciente escaramuza en esta larga y enconada pelea, a propésito
de la cual resulta muy apropiada aquella frase de Winston Churchill
que decfa: “Este no es el final. Ni siquiera es el comienzo del final.
Pero tal vez sea el final del comienzo”. Venezuela estd solicitando
una reconsideracién de esta decisidn, y a luz de las razones expuestas
en la carta al Tribunal que se publicé, es dificil que esta solicitud sea
negada. En caso de ser negada, esta decisién reforzard la opinién de
que el CIADI no es un foro neutral para el arreglo de controversias
de inversién.

Por lo que toca a Venezuela, la decision existente confirma lo ac-
ertado de denunciar tanto la convencién del CIADI como el tratado
bilateral de inversién con los Paises Bajos, pero también resalta lo
mucho que todavia queda por hacer para poner fin a los peores ex-
cesos de la Apertura Petrolera. Después de todo, hoy ain permanecen
vigentes otros 23 tratados bilaterales de inversién, la mayorfa de ellos
tan problemdticos como el tratado holandés. En definitiva, ain queda
mucho camino por andar.






EL PRINCIPIO DE LA SANTIDAD
DE CONTRATO EN LOS ARBITRAJES
INTERNACIONALES
DE CONOCO-PHILLIPS Y EXXON-MOBIL
CONTRA LA REPUBLICA BOLIVARIANA
DE VENEZUELA Y PETROLEOS
DE VENEZUELA

Juan Carlos Boué'

Este articulo fue traducido del inglés por su autor. Se publicé originalmente por
la Universidad de Cambridge, Centro de Estudios Latinoamericanos, Working
Papers Series 2 No. 1: “Enforcing Pacta Sunt Servanda? Conoco-Phillips and
Exxon-Mobil versus the Bolivarian Republic of Venezuela and Petréleos de
Venezuela”, 2013.






Pero Sécrates dijo Hippias, ;como puede tomar alguien en

serio a las leyes o creer en ellas, cuando los mismos quienes

las promulgaron son quienes las derogan o las cambian?”
(Xenofonte, Memorabilia, 4.4.14.1-4)

Die Liige wird zur Weltordnung gemachr
(El orden mundial se basa sobre la mentira).
Franz Kafka, Vor dem Gesetz (Ante la ley)
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En 1968, en una resena dedicada a un conjunto de libros sobre
las concesiones petroleras del Medio Oriente, el profesor Arghyrios
A. Fatouros escribié que un colega suyo estaba encontrando bastante
dificil estudiar los problemas de derecho internacional derivados
de la inversién extranjera “sin verse constantemente distraido por
vapores petroleros®. Fatouros agregé que los “problemas de las
inversiones extranjeras en petréleo ... dominaron en una medida
extraordinaria tanto el debate como la literatura de corte legal” en el
drea del “tratamiento y proteccién de la inversidn extranjera privada
en paises en via de desarrollo”.” Adeldntese la pelicula medio siglo,
y el tufo de petréleo todavia es omnipresente —a veces, de hecho,
abrumador— en el campo (minado) de la resolucién de disputas entre
inversionistas internacionales y estados nacién. Ciertamente, con la
proliferacién de tratados bilaterales y multilaterales de inversién (en
adelante “TBIs” y “TMIs”), y el desarrollo de “una nueva rama del
derecho internacional” centrada sobre “la interpretacién de tratados
de inversién que incorporan conceptos ambiguos y maleables como
‘trato justo y equitativo’”, el ndmero de disputas sometidas a arbitraje
internacional se disparé en los afios posteriores a la publicacién de la
resefia de Fatouros.® Ciertamente ya no es el caso que “la mayorfa de

2 A.A. Fatouros, “Permanent Sovereignty Over Oil Resources, a Study of Middle
East Oil Concessions and Legal Change, by Muhamad A. Mughraby; The Law
of Oil Concessions in the Middle East and North Africa, by Henry Cattan; The
Evolution of Oil Concessions in the Middle East and Africa, by Henry Cattan,”
Indiana Law Journal: Vol. 43 (1968): 969.

3 George Kahale, III, “A Problem in Investor/State Arbitration”, Transnational
Dispute Management, Vol. 6 (1), 2009: 2 (disponible en http://www.curtis.
com/siteFiles/Publications/TransNational%20  Dispute%20Management%
20%28Kahale%29%20%28March%202009%29.pdf). Para finales de la
década de los afios novecientos setenta, se habfan firmado 170 TBIs, de los
cuales solamente 135 habfan entrado en vigor. Para 1990, todavia habfa menos
de 400 TBIs. Para finales de 2005, en contraste, ya habia 2,500 TBIs en vigor.
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los escasos arbitrajes de posguerra dignos de ser citados en discusiones
sobre los problemas de la inversién extranjera ... estdn relacionados
con el petréleo”.* Habiendo dicho eso, los arbitrajes relacionados con
el petrdleo siguen cociéndose aparte, debido tanto a la magnitud de
las sumas involucradas como a la complejidad de los asuntos legales
en juego, por no hablar de la explosividad de las disputas mismas.

Una excelente ilustracién de ello son los cuatro arbitrajes —dos atin
en curso y dos ya concluidos, al momento en que esto se escribe— que
afiliadas ya sea de ConocoPhillips (“COP”) o de ExxonMobil (“XOM”)
entablaron en contra de la Republica de Venezuela o Petrdleos de
Venezuela S.A. (“PDVSA”), ya fuera ante el Centro Internacional
para el Arreglo sobre Disputas de Inversién (“CIADI”) o la Cdmara de
Comercio Internacional (“CCI”), respectivamente. Las disputas legales
que subyacen dichos arbitrajes se derivan de la decisién por parte del
gobierno venezolano —encarnada en el Decreto-Ley 5.200, promulgado
por el presidente Hugo Chdvez (12013) el 26 de febrero de 2007— de
re-estructurar ciertos proyectos, conocidos como Asociaciones, con el
fin de apegarlos a los requerimientos legales aplicables a todas las otras
compaiifas dedicadas a las actividades de exploracién y produccién
(“E&P”) de petréleo en Venezuela, y establecidos en la Ley Orgdnica
de Hidrocarburos Liquidos del 2001.%> Esto esencialmente requeria
que dichas Asociaciones —en las cuales a las filiales de PDVSA no se les
permitia detentar la mayorfa accionaria— se transformaran en empresas
mixtas en las que las filiales de PDVSA detentarfan cuando menos el
sesenta por ciento de las acciones.

En la medida que el nimero de TBIs firmados y ratificados ha ido en aumento,
el nimero de arbitrajes contra estados se ha incrementado dramdticamente (de
14 a principios de 1998 a mds de 300 en el momento en que esto se escribe).
En el afio 2011 se presentaron 46 solicitudes de arbitraje internacional con-
tra estados, la cifra mds alta registrada en la historia (World Investment Report
2012: Towards a New Generation of Investment Policies. Ginebra, United Na-
tions Conference on Trade and Development, 2012: xxi).

4 Fatouros, 0p. cit.: 954.

5 “Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Migracién a Empresas
Mixtas de los Convenios de Asociacién de la Faja Petrolifera del Ori-
noco, asf como de los Convenios de Exploracién a Riesgo y Ganancias
Compartidas (en adelante “Decreto-Ley 5.2007), Gaceta Oficial No.
38.632, publicada el 26 de febrero de 2007.
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Este proceso de transformacién de la figura de asociacién a la de
empresa mixta —o migracion, como se le designé oficialmente— ni
expulsé de Venezuela a las compaififas petroleras extranjeras ni pro-
hibié la participacién del capital privado en las actividades de E&P de
petrdleo en el pais. Desde luego, con el fin de garantizar la continuidad
operativa, se tuvieron que tomar providencias conforme a las cuales
filiales de PDVSA se responsabilizarfan de las actividades y activos de
cualquier empresa que no llegara a un acuerdo respecto a la migracién
de sus intereses durante el periodo inicial de cuatro meses definido en
el Decreto-Ley 5.200 (las compaifas que si llegaran a dicho acuerdo
contarfan con dos meses adicionales para finalizar los términos de su
migracién y someter los proyectos de empresa mixta resultantes a la
aprobacién de la Asamblea Nacional). A final de cuentas, estas cldu-
sulas tuvieron que activarse cuando dos compaiifas, COP y XOM,
declinaron participar en la migracién de sus intereses. Asi, el 27 de
junio de 2007, PDVSA tuvo que absorber todos los activos de COP
y XOM dedicados a E&P de petréleo en Venezuela.®

6 COP retuvo una participacién en el proyecto de gas costa afuera Plataforma
Deltana, la cual vendié a PDVSA en febrero de 2009.
La Embajada de EUA en Caracas reporté que cuatro compaiifas en total no
habfan firmado memoréndums de entendimiento respecto a la migracién de
proyectos petroleros: COP, XOM, Chinese National Petroleum Company
(CNPC) y PetroCanada. Las primeras dos ya habfan dicho a la embajada que
“no firmarfan los documentos el 25 de junio”. En contraste, “la decisién de
CNPC de no firmar fue algo sorpresiva. Personas enteradas al interior de la
industria crefan que los chinos firmarfan a la postre por razones geopoliticas. El
gerente de Relaciones Gubernamentales de XOM Carlos Ernesto Rodriguez ...
dijo al Agregado Petrolero ... en la mafiana del 26 de junio que habia recibido
una llamada de parte de CNPC diciendo que iban a continuar negociando y se
encontrarfan con funcionarios de la RBV [Repuiblica Bolivariana de Venezuela]
aproximadamente dos horas y medias antes de la ceremonia de firma. Durante
la ceremonia, Ramirez fue algo vago respecto al tema de CNPC. Dijo que las
partes del proyecto Sinovensa habfan firmado un acuerdo para completar los
términos originales del proyecto y que un nuevo proyecto de empresa mixta se
someterfa a la consideracién de la Asamblea Nacional. La nueva empresa serfa
acorde con el espiritu de los acuerdos firmados entre los gobiernos venezolano
y chino ... Funcionarios de CNPC se han quejado amargamente acerca de la
migracién y su tratamiento por la RBV”. A la postre, CNPC no llegé a un
acuerdo con el gobierno dentro del tiempo limite, y los activos de Orifuels
Sinovensa fueron expropiados y absorbidos por PDVSA. CNPC y PDVSA

establecieron una nueva empresa mixta, Petrolera Sinovensa, que si cumplia
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Esta decisién por parte de este par de compaiifas estadounidenses
se ha presentado como la culminacién calamitosa de un proceso por
medio del cual, merced a una mezcla de bravuconadas y medidas
unilaterales, el gobierno del presidente Chdvez buscd imponer nuevas
y draconianas condiciones a las actividades de exploracién y produc-
cién de petréleo en Venezuela, pasdndole por encima a los derechos
adquiridos de los inversionistas. Las acciones de Chdvez, de acuerdo a
esta historia, no solamente llevaron a la suspension de la transferencia
gerencial y tecnoldgica de la cual Venezuela habia derivado pingiies
beneficios durante el periodo 1993-2006 (y sin la cual los colosales
recursos de la Faja Petrolifera del Orinoco no podrian haberse desarrol-
lado) sino que, ademds, allanaron el camino para el éxodo involuntario
de las compaiifas petroleras extranjeras de Venezuela, sin que éstas
recibieran compensacién alguna por sus activos expropiados. Siendo
éste el caso, continda la historia, a estas compaffas no les quedé otra
alternativa que entablar sendos procesos legales dirigidos contra un
gobierno forajido y su compania petrolera estatal.

El cuadro que se presenta en este pdrrafo estd trazado con brochazos
tan burdos y groseros que reduce al nivel de caricatura a la politica
petrolera venezolana de 1999 en adelante, en términos tanto de su
orientacién como de sus resultados. Sin embargo, los medios masivos
de comunicacién no han tenido empacho alguno en hacerle eco y
amplificarla, y la mayoria de los gobiernos de paises miembros de la
Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico (“OCDE”) —y
muy especialmente el gobierno de los Estados Unidos de América —
no han dudado en usarla como premisa fundamental en la toma de
decisiones de politica exterior respecto a Venezuela. Desde luego, en
los anales de las relaciones internacionales estadounidenses, dificil-
mente constituye una situacién sin precedentes que se otorgue gran
credibilidad a acusaciones infundadas surgidas en el contexto de litigios

con las disposiciones de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos de 2001. Por lo
que toca a PetroCanada, la embajada reporté que esta compaiifa habia “lle-
gado a un acuerdo con la RBV y saldrd de Venezuela. Petrocanada detenta una
participacién del 50% en La Ceiba ... Ramirez dijo durante la firma que la
RBV habia llegado a un acuerdo sobre compensacién con Petrocanada’. Petro-
Canada recibié 75 MMUSS$ como compensacién (Cable 07CARACAS1281
(confidencial), fechado 26 de junio de 2007, “Exxonmobil and Conocophillips
Exit Venezuela”: 994, 13).
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sin cuartel. Desafortunadamente, como en muchas ocasiones previas,
esta actitud facilista no contribuye en nada a la comprensién de los
verdaderos problemas que subyacen a, y se derivan de, el ejercicio de
los poderes soberanos de un Estado en detrimento aparente de los de-
rechos (reales o supuestos) de inversionistas extranjeros en su territorio.

A primera vista, podria pensarse que cualquiera que buscara desva-
necer la confusién en torno a la re-estructuracién de los contratos de
asociacién en Venezuela harfa bien en no perder su tiempo investigando
los arbitrajes mencionados arriba. Después de todo, se supone que
el arbitraje es un proceso altamente refractario al escrutinio exterior
(de hecho, éste es uno de sus atractivos principales a comparacién de
un litigio en una corte de justicia ordinaria), y que no es nada ficil
conseguir informacién detallada respecto a arbitrajes ya sea en el CIA-
DI o en la CCI. Los arbitrajes petroleros venezolanos mencionados
arriba, sin embargo, constituyen una notable excepcidn a esta regla.
Debido a la estrategia de litigacién adoptada por varios actores (pero
en particular XOM), existe una abundancia de informacién disponible
en el dominio publico en torno tanto a estos procesos legales como a
las disputas subyacentes. Las fuentes claves de dicha informacién son
las siguientes:

*  Los documentos asociados con los procedimientos legales por
medio de los cuales XOM intenté obtener (exitosamente, a la
postre) una orden ex parte —es decir, sin notificacién previa—
de congelamiento de fondos pertenecientes a PDVSA Cerro
Negro, filial de PDVSA, en Nueva York (27 de diciembre de
2007).7

*  Documentos asociados con el intento —a la postre infructuo-
so— de XOM de obtener de la Corte Superior en Londres,
también sobre una base ex parte, una orden de congelacién
mundial ... por un monto de hasta US $12 mil millones ... en
apoyo de un procedimiento arbitral en la CCI ... dirigido a obtener
compensacién por las pérdidas derivadas de la expropiacién sin in-

7 Mobil Cerro Negro, Ltd v PDVSA Cerro Negro SA (Case 1:07-cv-11590-DAB),
United States District Court for the Southern District of New York (en ad-
elante “Proceso de Embargo en Nueva York”); los documentos inicialmente se
colocaron bajo sello de la corte a peticién de la demandante, pero el sello fue
subsecuentemente removido.
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demnizacién de los intereses de la Demandante en el 4rea de Cerro
Negro en la Faja del Orinoco. (24 de enero de 2008; desestimada
el 18 de marzo de 2008).

* Ladecisién parcial en materia de jurisdiccién de la audiencia
arbitral en torno a los reclamos de XOM en contra de la
Republica de Venezuela, publicada el 10 de junio de 2010.
(Debido a la complejidad de este caso, los miembros del
tribunal decidieron bifurcar el procedimiento y sostener au-
diencias separadas dedicadas a las cuestiones de jurisdiccidn,
en primera instancia, y a las cuestiones del fondo legal y de
cuantfa, en segunda instancia.)’

* El laudo del tribunal CCI en el caso Mobil Cerro Negro Ltd.
v. Petréleos de Venezuela S.A. et al."’

*  Ellaudo del tribunal CCI en el caso Phillips Petroleum Com-
pany Venezuela Lid. and Conoco Phillips Petrozuata B.V. v.
Petrdleos de Venezuela."!

*  Memordndums de ofrecimiento de bonos para financiar
proyectos, dirigidos a inversionistas internacionales, asi como
otros materiales misceldneos (notablemente cables diplomd-
ticos filtrados provenientes de las embajadas estadounidenses
tanto en Venezuela como en otros paises del mundo).

10

11

In the High Court of Justice, Queens Bench Division, Commercial Court Claim
No 2008 Folio 61, between Mobil Cerro Negro, Ltd. (Claimant) and Petrdleos
de Venezuela S.A. (Defendant) (en adelante “Proceso de Congelamiento en Lon-
dres”); “Outline Argument on Behalf of the Claimant in Support of an Appli-
cation to Vary an Worldwide Freezing Order Dated 24 January 2008”: 93.
ICSID Case No. ARB/07/27: Mobil Corporation et. al. (Claimants) v. The Boli-
varian Republic of Venezuela (Respondent), Decision on Jurisdiction Dated June
10, 2010 (en adelante “XOM CIADI Decisién sobre Jurisdiccién”; disponible en
http://italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0538. pdf).

ICC Case No. 15415/JRF: Mobil Cerro Negro Ltd. v. Petrdleos de Venezuela S.A.
and PDVSA Cerro Negro S.A.; Final Award Dated 23 December 2011 (en ad-
elante “XOM CCT’; disponible en http://arbitrationlaw.com/files/free_pdfs/
mobil_cerro_negro_ltd._v._petroleos_de_venezuela_sa_award_icc_arbitra-
tion_case_no._15416.pdf).

ICC No. 16848/JRF/CA (C-16849/JRF/CA): Phillips Petroleum Company Ven-
ezuela Limited and Conocophillips Petrozuata B.V. v Petrdleos de Venezuela, S.A.
(PDVSA); Final Award Dated 17 September 2012 (en adelante “COP CCI’;
disponible en http://www.iareporter.com/downloads/20120924).
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Y, finalmente

*  Documentos oficiales venezolanos derivados de los procedi-
mientos de aprobacidn legislativa de todos los proyectos de
asociacién entre filiales de PDVSA y compafifas privadas,
de conformidad con lo establecido en la Ley que Reserva al
Estado el Comercio y la Industria de los Hidrocarburos de
1975 (LOREICH, popularmente conocida como Ley de
Nacionalizacién de 1975).1?

A propésito de dichos documentos oficiales, cabe recordar que la

Ley de Nacionalizacién de 1975 prohibié toda participacién del capital
privado en las actividades esenciales de la industria'?, con la salvedad
de dos excepciones, una de las cuales era que:

[e]n casos especiales y cuando asf convenga al interés publico, el Ejecu-
tivo Nacional ... [podrd] en el ejercicio de cualquiera de las sefialadas
actividades, celebrar convenios de asociacién con entes privados, con
una participacién tal que garantice el control por parte del Estado y
con una duracién determinada. Para la celebracién de tales convenios
se requerird la previa autorizacién de las Cdmaras [del Congreso] en
sesién conjunta, dentro de las condiciones que fijen, una vez que hayan
sido debidamente informadas por el Ejecutivo Nacional de todas las
circunstancias pertinentes.'t

Estos requerimientos de aprobacién e informacién se establecieron

expresamente debido a la “preocupacién para revestir tales casos ex-

12

13

14

“Ley Orgdnica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hi-
drocarburos” (en adelante “Ley de Nacionalizacién de 1975”), Gaceta Oficial
(Extraordinaria) 1.769 publicada el 29 de agosto de 1975.

“Se reserva al Estado, por razones de conveniencia nacional, todo lo relativo a la
exploracion del territorio nacional en busca de petréleo, asfalto y demds hidro-
carburos; a la explotacién de yacimientos de los mismos, a la manufactura o re-
finacién, transporte por vias especiales y almacenamiento; al comercio interior
y exterior de las sustancias explotadas y refinadas, y a las obras que su manejo
requiera, en los términos sefialados por esta Ley” (Ley de Nacionalizacién de
1975, articulo 1°).

Ley de Nacionalizacién de 1975, articulo 5°.
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cepcionales de la mayor seguridad juridica y de extremo control”.” Y
precisamente por causa de dicha preocupacién (y en cumplimiento de
los estrictos requisitos regulatorios mencionados arriba), los proyectos
de asociacién entre PDVSA y sus socios extranjeros engendraron una
auténtica montafia de documentos dedicada a cada proyecto, la cual
incluye los reportes del ejecutivo venezolano a la Comisién Bicameral
del Congreso respecto a las circunstancias pertinentes de cada proyecto,
los reportes al pleno del Congreso por parte de esta misma comisidn,
las autorizaciones por parte del Congreso del marco de condiciones
de cada uno de los proyectos (publicados en la Gacera Oficial), sin
mencionar a los Acuerdos de Asociacién mismos (los cuales también se
tuvieron que poner a la disposicién del Congreso, si bien persiste la per-
cepcién de que su contenido siempre fue estrictamente confidencial).

Es tal el nivel de detalle de todo ese material que no constituye una
exageracién decir que un especialista competente en materia de derecho
internacional no deberia tener dificultad de reproducir los argumentos
presentados por las partes a los tribunales correspondientes (de una
forma similar a como Guillermo de Baskerville logré visualizar mucho
del contenido del segundo libro de la Poética de Aristételes, sin tener
que haber leido o siquiera tocado una sola de las pdginas envenenadas
del tinico ejemplar sobreviviente de ese libro).'® Un ambicioso ejercicio
de reconstruccién textual de este estilo estd mds alld del alcance de este
articulo, por no decir nada de las facultades de su autor. Sin embargo
para un investigador con un minimo de familiaridad con el derecho
internacional, resulta factible — y no especialmente dificil — pintar un
cuadro sumamente detallado de dichos casos, siempre en el entendido
de que se formulen las preguntas correctas."”

15 “Exposicién de Motivos, Ley Orgdnica que Reserva al Estado la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos”, en Nacionalizacién del petrdleo en Venezuela,
tesis y documentos fundamentales (Caracas, Catald Centauro Editores, 1975).

16 Umberto Eco, 1/ nome della rosa (Mildn, Bompiani, 1980).

17 Algunos de los documentos del dominio publico citado en este trabajo (como,
por ejemplo, las autorizaciones del Congreso a los Acuerdos de Asociacién
(“AAS”) o los AAs mismos) no son de ficil obtencién, ya que existen solamente
como copias en papel en archivos en Venezuela. En el pasado, el Ministerio de
Energfa y Petréleo manifestd la intencién de colocar todos estos documentos,
junto con otros mds accesibles, en un sitio de internet abierto a consultas del
publico en general. Este proyecto no se ha materializado as{ que, entretanto,
copias electrénicas de estos documentos se pueden obtener previa solicitud al
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Breve semblanza de los proyectos

Antes de plantear dichas preguntas, es esencial dar alguna infor-
macién sobre los proyectos en disputa en los arbitrajes: Petrozuata,
Hamaca (o Ameriven), Corocoro, Cerro Negro y La Ceiba (los tres
primeros involucraban filiales de COP, los segundos filiales de XOM).
Los proyectos eran de dos tipos. Petrozuata, Hamaca y Cerro Negro
eran proyectos integrados, de gran escala, dedicados a la produccidn,
transportacién y mejoramiento (o sea, refinacién parcial) de petréleos
crudos extra-pesados (“XP”; crudos muy densos y viscosos, mds pesados
que el agua) provenientes de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como
al mercadeo tanto de los crudos mejorados (o sea, sintéticos) resultan-
tes de este proceso, como de los sub-productos asociados (corrientes
intermedias, azufre, coque de petréleo). La Ceiba y Corocoro, en
contraste, eran proyectos enfocados sobre las actividades de E&P de
petrdleo convencional, emprendidos en el marco de los asi llamados
contratos de ganancias compartidas, los cuales autorizara el Congreso
de Venezuela en 1995 para permitir a inversionistas privados “la explo-
racién de petrdleo sin la participacién de una entidad propiedad del
gobierno”."® En seguida se presentan datos y fechas claves para cada
uno de estos proyectos:

e Petrozuata: Acuerdo de asociacién (en adelante “AA”)
firmado en 1995 (50,1 por ciento COD, 49,9 por ciento
PDVSA)." Inversién total: MMUS$2.500 (inversién de
COP: MMUS$1.250). Aprobacién del Congreso: 1993.
Comienzo de operaciones comerciales: 2002. Capacidad
inicial: aproximadamente 100 MBD de crudo mejorado de
baja gravedad (= 22° API), obtenidos de procesar 120 MBD
de crudo XP.

autor de este trabajo.

18 “Acuerdo mediante el cual se autoriza la celebracién de los Convenios de Aso-
ciacién para la Exploracién a Riesgo de Nuevas Areas y la Produccién de Hi-
drocarburos bajo el Esquema de Ganancias Compartidas” (en adelante “Autor-
izacién de Convenios de Ganancias Compartidas”), Gacera Oficial No. 35.754,
publicada el 17 de julio de 1995.

19  La filial de PDVSA que originalmente participé en este proyecto fue Maraven.
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Hamaca (Ameriven): AA firmado en 1997 (39,9 por ciento
COP, 30,1 por ciento Chevron, 30 por ciento PDVSA).*
Inversién total: MMUS$4.000 (inversién de COP: 1.600
MMUSS$). Aprobacién del Congreso: 1997. Comienzo de
operaciones comerciales: 2005. Capacidad inicial: aproxima-
damente 150 MBD de crudo mejorado de gravedad mediana
(= 26° API), obtenidos de procesar 197 MBD de crudo XP.
Corocoro: Acuerdo de ganancias compartidas firmado en
1995 (32,5 por ciento COP, 26 por ciento Agip, 6,5 por
ciento Opic Karimun, 35 por ciento Corporacién Venezolana
del Petréleo, “CVP”). Gastos totales de COP: 230 MMUSS$.
El proyecto no habia registrado ninguna produccién todavia
cuando tuvo lugar la nacionalizacién de la participacién de
COP (y de OPIC) en el mismo.*

Cerro Negro: AA firmado en 1997 (41 2/3 por ciento XOM,
41 2/3 por ciento PDVSA, 16 2/3 por ciento BP).** Inversién
total: 1.600 MMUS$ (inversién de XOM: 667 MMUSS).
Aprobacién del Congreso: 1997. Comienzo de operaciones
comerciales: 2002. Capacidad inicial: aproximadamente 100
MBD de crudo mejorado muy pesado (16° API) UCO, ob-
tenidos de procesar 120 MBD de crudo XP.

La Ceiba: Acuerdo de ganancias compartidas firmado en 1996
(XOM 50 por ciento, PetroCanada 50 por ciento). Gastos
totales de XOM: 180 MMUSS. El proyecto no habia llegado
a la fase de desarrollo cuando tuvo lugar la nacionalizacién de
la participacién de XOM en el mismo.

Las cifras de produccién e inversién citadas arriba son muy rele-

vantes en términos de cualquier discusién en torno a los reclamos de
danosy perjuicios de COP y XOM (asimismo, dado que ni Corocoro
ni La Ceiba se encontraban en produccién en el momento en que
COP y XOM decidieron salir de Venezuela, la contribucién de estos
dos proyectos al monto total de los reclamos es minima). Ademds,
conviene tener en mente que, para cumplir con las disposiciones del

20
21

22

La filial de PDVSA que originalmente participé en este proyecto fue Corpoven.
OPIC Karimun es una filial de CPC Corporation, la empresa petrolera estatal
de Taiwén.

La filial de PDVSA que originalmente participé en este proyecto fue Lagoven.
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Decreto-Ley 5.200, todo lo que habrian tenido que hacer COP y
XOM era reducir su participacién accionaria en los proyectos Petro-
zuata y Hamaca, por un lado, y Cerro Negro, por el otro, en 10,1 y
11,1 puntos porcentuales y 13 puntos porcentuales, respectivamente.

Hay un aspecto adicional de las asociaciones que necesita recalcarse
en este punto, dada su prominencia en todos los procedimientos de
arbitraje. Dicho aspecto concierne a las condiciones fiscales que disfru-
taron los proyectos de mejoramiento en sus comienzos. Inclusive desde
antes de que se hubieran negociado, por no hablar de firmado, tratos
concretos, PDVSA habfa montado una intensa campafia para persuadir
al gobierno venezolano de que las condiciones fiscales aplicables a las
asociaciones tendrian que ser de una generosidad sin precedentes (o
sea, regalfas minimas, ningtin impuesto petrolero especial) ya que sélo
asf los proyectos resultarfan suficientemente atractivos para los inver-
sionistas privados. De esta forma, tanto los diversos reportes enviados
al Congreso ya fuera por PDVSA, el ¢jecutivo o la comisién bicameral,
como las autorizaciones del Congreso para cada proyecto, contienen
pasajes en los cuales se dice que los proyectos se beneficiarfan mucho
de (y, por lo tanto, deberfan solicitar) un trato preferencial en materia
de regalia por parte del gobierno venezolano.” Crucialmente, sin em-
bargo, en ninguno de dichos documentos se estipulé que dicho trato
preferencial de hecho serfa otorgado. Mds atin, cuando PDVSA y sus
socios extranjeros decidieron emprender los proyectos, la Republica
de Venezuela no fue parte en los acuerdos correspondientes.

Al final de cuentas, la reduccién en la tasa de regalia efectivamente
tuvo lugar, bajo la forma de un Convenio de Regalia suscrito en mayo
de 1998 por PDVSA y el Ministerio de Energia y Minas, al cual subse-
cuentemente se plegaron Petrozuata, Hamaca, Cerro Negro y Sincor.*

23 Véase, por ejemplo, Informe aprobado por la Comisién Bicameral para el Estudio
de las Asociaciones Estratégicas de PDVSA sobre los Proyectos MARAVEN-CON-
OCO, y MARAVEN-TOTAL-ITOCHU-MARUBENI para la Explotacién y Me-
joramiento de Petrdleos Extrapesados de la Faja Petrolifera del Orinoco, fechado
12 de agosto de 1993. El reporte indicaba que “las Asociaciones tramitardn,
a través de los canales institucionales respectivos, posibles incentivos para los
primeros afios en el segmento de regalia” (29).

24 Convenio de Regalia de las Asociaciones Estratégicas de la Faja Petrolifera del Ori-
noco entre el Ministerio de Energia y Minas y Petrdleos de Venezuela, S.A., de fecha
29 de mayo de 1998. La adhesién de los proyectos de asociacién a este convenio
tuvo lugar en noviembre de 1998.



28 ExxonMosir vy CONOCOPHILLIPS CONTRA LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Informe de Avance

Es decir que, a pesar de la conexién supuestamente inescapable entre
la viabilidad de los proyectos de mejoramiento y la reduccién en la
tasa de regalfa, dicho convenio se finalizé tiempo después de que PD-
VSA y sus socios ya hubieran emprendido los proyectos Petrozuata
y Cerro Negro, e inclusive después de que se hubiera completado el
financiamiento de ambos proyectos a través de la emisién de bonos
en mercados internacionales de capital.

El convenio de regalia de las asociaciones de mejoramiento del
Orinoco establecfa que las obligaciones de regalia de los proyectos
habrfan de calcularse sobre la base de una tasa reducida de uno por
ciento (en lugar de la tasa estatutaria prevaleciente de 16 2/3 por
ciento) a partir del momento en que cada planta de mejoramiento
comenzara operaciones comerciales, y hasta que el ingreso bruto
acumulado de cada proyecto hubiera triplicado la inversién bruta
total (pero, independientemente de ello, la aplicacién de dicha tasa
preferente cesarfa al cumplirse el noveno aniversario del comienzo de
operaciones comerciales). A partir de ese momento, la tasa usual de
regalia establecida en la ley —sea cual fuere ésta— habria de aplicarse
nuevamente.” Este beneficio fiscal surgié de la interpretacién creativa
de la Ley de Hidrocarburos de 1943, la cual facultaba al ejecutivo
venezolano a conceder reducciones en la tasa de regalia, aunque so-
lamente con el propdsito de prolongar la explotacién de yacimientos
al final de su vida util, y ciertamente no para mejorar las perspectivas
econdémicas de un proyecto de desarrollo al inicio del mismo.?® Esta

25  En 1998, cuando Hugo Chdvez fue electo a la presidencia, PDVSA se encon-
traba en proceso de instrumentar un plan (el Proyecto Araguaney) para reducir
la tasa estatutaria de regalfa a cinco por ciento.

26 “Ley de Hidrocarburos de 1943”, Gaceta Oficial No. 31, publicada el 13 de
marzo de 1943, Articulo 41(3), pdrrafo tnico: “Con el fin de prolongar la
explotacién econdmica de determinadas concesiones queda facultado el Ejecu-
tivo Federal para rebajar el impuesto de explotacién a que se refiere este ordinal
en aquellos casos en que se demuestre a su satisfaccién que el costo creciente de
produccién, incluido en éste el monto de los impuestos, haya llegado al limite
que no permita la explotacién comercial”. Esta interpretacién creativa de la Ley
de Hidrocarburos de 1943 fue blanco de una peticién de nulidad entablada
ante la Corte Suprema de Venezuela en 1999. La Corte reafirmé la legalidad
de la rebaja en la regalfa ain en el caso de un proyecto al inicio de su vida dtil,
pero hizo énfasis en que “como lo prevé la indicada norma, el ajuste realizado
por el Ejecutivo Nacional, puede ser revisado nuevamente restableciéndolo en



Juan Carlos Boué 29

maniobra legalista se vio considerablemente simplificada por el hecho
de que el convenio se firmé en un momento en el cual los precios del
petréleo atravesaban por su peor momento desde la década de los afios
novecientos cuarenta (en términos reales).?”

Mds alld de este trato preferencial en materia de regalia, se pro-
mulgaron también disposiciones por virtud de las cuales se permitié
a todos los participantes en proyectos de mejoramiento (incluyendo a
la propia PDVSA) liquidar sus obligaciones por concepto de impuesto
sobre la renta de conformidad con el régimen ordinario aplicable a
empresas del sector no petrolero.?® En otras palabras, tanto el ingreso
gravable como las obligaciones impositivas de estos proyectos, habrian
de calcularse sobre la base de la tasa aplicable —y las deducciones
permitidas— a las companfas del sector no petrolero.”” Vale la pena
mencionar que la tasa aplicable a empresas no petroleras podria haberse
aplicado a estos proyectos sin tener que sacar a éstos fuera de la seccién
petrolera en la Ley de Impuesto sobre la Renta (“Ley de ISLR”), pero
PDVSA insistié que para los inversionistas internacionales, ésta serfa
una alternativa menos deseable, y su punto de vista prevalecié.”® Sin

su monto original de estimarse que se han modificado las causas que motivaron
la rebaja” (Corte Suprema de Justicia, Declaratoria sin lugar del recurso de nu-
lidad del articulo 2° del Acuerdo del Congreso de la Repriblica, Accion de nulidad
por inconstitucionalidad de Simén Muiidz Armas, Elias Eljuri Abraham y otros en
contra de las clausulas décima, decimoséptima, sequnda y cuarta del Articulo 2° del
Acuerdo del Congreso de la Repiiblica aprobado en fecha 4 de Julio de 1995, Caso
No. 812-829, 17 de agosto de 1999: 32; disponible en http://www.analitica.
com/BITBLIO/venezuela/apertura.asp).

27 Petrozuata Finance Inc., Confidential Offering Circular, Petrolera Zuata, Petro-
zuata C.A., dated June 17, 1997 (en adelante “Petrozuata Offering Memoran-
dum”). Cerro Negro Finance Ltd., Bond Offering Memorandum, dated June 11,
1998 (en adelante “Cerro Negro Offering Memorandum”).

28  “Ley de Reforrna Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta”, Gaceta Oficial
No. 4.300 (Extraordinaria), publicada el 13 de agosto de 1991, articulo 7 (que
modificaba el articulo 9).

29 La tasa de impuesto sobre la renta para actividades petroleras fue de 67,7 por
ciento hasta el 2000, y de 50 por ciento de alli en adelante. La tasa de impuesto
sobre la renta para actividades no petroleras fue de 30 por ciento hasta 1992 y
de 34 por ciento de alli en adelante.

30 Bernard Mommer, “El régimen petrolero venezolano en los tribunales inter-
nacionales de arbitraje. 1. parte: Petréleos de Venezuela, Sociedad Anénima”,
en Le Monde Diplomatique edicion venezolana (suplemento especial); Ano IV,
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embargo, la colocacién de las Asociaciones en la seccién no petrolera
de la Ley de ISLR, nuevamente, no se vio acompafiada por ningin
tipo de garantia de que dichos proyectos habrian de permanecer all
indefinidamente.

Ala postre, del ano 2000 en adelante (y, especialmente, después de
2003), los precios internacionales del crudo comenzaron a aumentar
de forma tal que los participantes extranjeros en las asociaciones en-
contraron posible obtener muy robustos retornos sobre sus inversiones
en ausencia de cualquier trato fiscal preferencial. Para 2004, los precios
en el mercado internacional doblaban, aproximadamente, los regis-
trados en 1998. En vista de este cambio radical en las circunstancias
del mercado, en el mes de octubre de 2004, el ejecutivo venezolano
dispuso que las obligaciones por concepto de regalia de los proyectos
de mejoramiento se calcularan de alli en adelante sobre la base de
la tasa estatutaria de regalia de 16 2/3%. Esta decisién se tomé de
conformidad con la Ley de Hidrocarburos de 1943, la cual daba al
ejecutivo la facultad de restablecer la tasa de regalia usual cuando, a
su sola discrecién, las razones que habian justificado el otorgamiento
de una reduccién en la regalia ya no eran aplicables.”!

Como los precios del petrdleo continuaran con su tendencia a la
alza, el gobierno venezolano (como muchos otros gobiernos alrededor
del mundo) evaltio tomar medidas adicionales para limitar las ganancias
extraordinarias que estaban realizando las compafias petroleras. Asf,
en junio de 2005, el ministro Rafael Ramirez anuncié una enmienda
ala Ley de ISLR por virtud de la cual los proyectos de mejoramiento
quedarian sujetos a la tasa impositiva de 50 por ciento aplicable a em-
presas en el sector petrolero. Dicha enmienda finalmente se promulgé
en agosto de 20006, con lo cual se uniformizé el régimen de ISLR
aplicable a todas las companfas con actividades de E&P de petréleo
en Venezuela. Poco tiempo antes de eso, en mayo de 2006, Venezuela
también introdujo un impuesto a la extraccién de 33 1/3 por ciento,
acreditable contra pagos de regalfa, y tasado sobre el ingreso bruto de
todos los hidrocarburos liquidos extraidos de cualquier campo. Sin

Num. 35, julio 2012: 12.

31  Ver n. 25 arriba. La segunda parte del pdrrafo dnico del Articulo 41(3) reza:
“Puede también el Ejecutivo Federal elevar de nuevo el impuesto de explo-
tacién ya rebajado hasta restablecerlo en su monto original, cuando a su juicio
se hayan modificado las causas que motivaron la rebaja”.
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embargo, ain tras estas dos medidas, adoptadas en un ano en el cual el
precio internacional promedio anual del crudo por primera vez superé
los 65 US$/B, las ganancias de las asociaciones de mejoramiento toda-
via excedfan con creces los estimados de rentabilidad que tanto COP
como XOM habian presentado a los inversionistas que adquirieron los
bonos utilizados para financiar los proyectos Petrozuata, Cerro Negro
y Hamaca. Dichos estimados se habian calculado utilizando supuestos
de precios que, hoy en dia, lucen ridiculamente bajos.*? En este sen-
tido, vale recordar que el precio del crudo que el proyecto Petrozuata
requerfa para salir tablas era de tan sélo 8,63 US$/B.%

Durante el transcurso mismo de la migracién, se tuvieron que hacer
ajustes adicionales al régimen fiscal venezolano para mantenerlo al co-
rriente de las tendencias del mercado petrolero en 2007. Asi, como parte
del paquete mismo de medidas de migracién, se adopté un impuesto
sombra: si la suma de los gravdimenes a los ingresos brutos e ISLR de un
proyecto resultara menor al 50 por ciento de dichos ingresos brutos, se
tendrfa que liquidar un pago suplementario para llevar la participacién
fiscal a un minimo de 50 por ciento. Y en 2008, ya con el proceso de
migracién en el espejo retrovisor pero con los precios del crudo tocando
mdximos ciclicos e histdricos (en términos reales y nominales), el go-
bierno venezolano promulgé un impuesto a las ganancias exorbitantes
enfocado sobre los ingresos devengados a precios superiores a los 70
US$/B para la canasta venezolana de exportacién.*

Manual Bdsico de Arbitraje Internacional

En este punto, es aconsejable abrir un breve paréntesis para ofrecer

32 Por ejemplo, el proyecto Petrozuata estaba basado sobre un precio a largo plazo
para el crudo West Texas Intermediate (“WTT”) de 18 ddlares por barril, en
términos nominales (Petrozuata Offering Memorandum: C-26).

33  Benjamin C. Esty, “Petrozuata: A Case Study on the Effective Use of Project
Finance”, Journal of Applied Corporate Finance, 12, no. 3 (Otofio de 1999): 37.

34 “Ley de Contribucién Especial sobre Precios Extraordinarios del Mercado In-
ternacional de Hidrocarburos”, Gaceta Oficial N° 3.910 con fecha 15 de abril
de 2008, reemplazada por el “Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley que
Crea Contribucién Especial por Precios Extraordinarios y Precios Exorbitantes
en el Mercado Internacional de Hidrocarburos”, Gaceta Oficial N° 6.022 (Ex-
traordinaria) con fecha del 18 de abril de 2011.
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una semblanza de los procedimientos de arbitraje internacional, en la
cual se dé cuenta de los diversos foros en donde pueden tener lugar
dichos arbitrajes, las reglas y principios en cuyo marco se desenvuelven,
y la naturaleza legal de los reclamos involucrados. Para quien quiera
discutir un arbitraje especifico en el contexto de la evolucién del régi-
men internacional de resolucién de disputas, este tipo de informacién
constituye un trasfondo util. Pero para los casos venezolanos bajo
consideracidn, esta informacién es absolutamente esencial, sobre todo
debido al considerable potencial para inducir confusién inherente a
la superposicién y duplicacién de los reclamos presentados por COP
y XOM contra el gobierno de la Republica, por un lado, y contra
PDVSA, por el otro, al hecho de que dichos reclamos se ventilaron
en foros distintos (CIADI y CCI, respectivamente) y, finalmente, al
hecho de que, no obstante su similitud, los reclamos se fundamenta-
ron en el supuesto incumplimiento de instrumentos legales de muy
distinta naturaleza (tratado internacional, en el caso de los reclamos
contra el estado, y contrato de asociacién, en el caso de los reclamos
contra PDVSA)

En términos taxonémicos, la primera distincién clave que hay
que hacer es entre arbitrajes institucionales y arbitrajes ad-hoc. Los
primeros tienen lugar en foros establecidos que administran el proceso
en el marco de reglas detalladas (en cuanto a la designacién, remocién
y reemplazo de drbitros, o la duracién del proceso, por dar dos ejem-
plos) y ademds dan asistencia prdctica a los miembros del tribunal (en
términos de la programacién del proceso, la comunicacién entre ellos
mismos y de ellos con las partes, la revisién y publicacién de los laudos,
etc.), a cambio de cuotas que tienen que pagar las partes en disputa. En
contraste, el proceso de administracién de los arbitrajes ad-hoc corre
por cuenta de los drbitros y las partes involucradas, ya sea bajo la égida
de reglas especiales para la ocasién o bien reglas generales (como las de
la Comisién sobre el Comercio Internacional de las Naciones Unidas,
“UNCITRAL”). Todos los arbitrajes internacionales recientes en los
cuales se han visto envueltos ya sea el gobierno venezolano o entidades
controladas por el gobierno venezolano (y ciertamente todos los ar-
bitrajes analizados en este articulo) son de la variedad institucional.

Dentro de esta amplia categoria institucional, los arbitrajes se pu-
eden clasificar de acuerdo a la naturaleza de los instrumentos legales que
confieren a las partes privadas el derecho de demandar a un estado y/o
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a sus compafifas nacionales ante un tribunal internacional. Segiin un
cable diplomdtico filtrado originado en la embajada estadounidense en
Caracas, ¢ intitulado £/ Arbitraje Internacional contra la RBV (Republica
Bolivariana de Venezuela), dichos instrumentos son los siguientes:
“tratados bilaterales de inversién (TBIs), cldusulas contractuales que
especifiquen arbitraje internacional, y legislacién doméstica”. (Este
puede parecer como un documento muy peculiar para citar como
fuente de informacién en una discusién sobre arbitraje internacional,
pero de hecho es muy apropiado, dado el lugar prominente que ocupan
otros cables diplomdticos similares en lo que resta de este informe).*

En lo tocante al arbitraje fundamentado en tratados, el cable
explica que esto se “refiere a procedimientos de arbitraje en los cuales
los reclamos subyacentes se derivan del supuesto incumplimiento
por parte de un estado de sus obligaciones bajo un tratado interna-
cional — casi siempre, un TBI. Estos reclamos son [general, pero no
invariablemente] entablados ante [CIADI]”.%* Un inversionista puede
iniciar un arbitraje de este tipo contra un estado si califica como un
nacional de un pafs con el cual dicho estado haya firmado un TBI.
(Los inversionistas cuyos paises de origen no tengan un TBI con un
pais X pueden acogerse al régimen de proteccion de inversiones de
dicho pais si han tomado la providencia de estructurar sus inversio-
nes a través de subsidiarias incorporadas en un pais ¥ con el cual el
pais X si haya firmado un tratado). Ademds de no estar sujetos a un
proceso de apelacidn, los laudos arbitrales del CIADI son equivalentes
a una “decisién final de una corte” en todos los estados contrayentes
de la Convencién CIADI. Aproximadamente 63 por ciento de los
casos registrados bajo la Convencién del CIADI y el Reglamento
del Mecanismo Complementario involucran inversionistas que han
invocado la proteccién de un TBI, mientras que un 11 por ciento de
los casos se han iniciado al amparo ya sea de un TMI (como el Tratado
de la Carta Energética, “TCE”) o bien de un nimero de tratados de
libre comercio (como el Tratado de Libre Comercio para América
del Norte, “TLCAN”) que, para estos propdsitos, funcionan en la

35 . Cable 07CARACAS217 (confidencial), fechado 1 de febrero de 2007, “Inter-
national Arbitration vs the BRV”: 91.

36  Ibid.: 94. Todos estos cables se encuentran disponibles (con funcién de busque-
da) en http://cablegatesearch.net.
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préctica como TBIs.?”” Adicionalmente, 20 por ciento de los casos en
el CIADI se derivan de contratos de inversién especificos suscritos
entre inversionistas y estados.

Para un inversionista internacional, estructurar una inversién en
una jurisdiccién cuyos TBIs sean particularmente favorables puede no
ser ni siquiera necesario si dicha inversién ha de realizarse en un pais
que tenga en sus estatutos una ley para la promocién o proteccién de
inversiones que estipule de forma clara el arbitraje internacional contra
el estado en un foro especifico. En este caso, la legislacién doméstica
sirve como un consentimiento unilateral a la jurisdiccién de un tribu-
nal internacional de arbitraje (generalmente en el CIADI) y, como lo
hace notar el antes citado cable diplomdtico estadounidense, ofrece a
los inversionistas extranjeros “una proteccién similar a los TBIs, pro-
tegiendo contra la expropiacién y medidas equivalentes, requiriendo
trato justo y equitativo para inversionistas extranjeros, tratamiento de
nacién mds favorecida y transferencia libre de retornos a la inversién”.*
Aproximadamente 6 por ciento de los casos ante el CIADI conciernen
disputas en las cuales los demandantes han invocado la jurisdiccién
del Centro basdndose en el contenido de leyes de promocién y pro-
teccién de los paises receptores de la inversién.* Dichos reclamos se
pueden designar como reclamos sustentados en legislacion doméstica
de inversién, para distinguirlos de los reclamos fundamentados sobre

37 El Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI autoriza al Sec-
retariado del Centro para administrar ciertos procedimientos entre un Estado
y nacionales de otro Estado, que caigan dentro de las siguientes categorias: (i)
procedimientos de comprobacién de hechos; (ii) procedimientos de concili-
acién y arbitraje para el arreglo de diferencias de cardcter juridico que surjan
directamente de una inversidn, pero que no sean de la competencia del Centro
en razén de que el Estado parte en la diferencia (o el Estado cuyo nacional es
parte en la diferencia) no sea un Estado Contratante; (iii) procedimientos de
conciliacién y arbitraje para el arreglo de diferencias de cardcter juridico que
no sean de la competencia del Centro en razén de que no surjan directamente
de una inversién, siempre que el Estado parte en la diferencia o el Estado cuyo
nacional es parte en la diferencia sea un Estado Contratante. Los laudos bajo
el Reglamento del Mecanismo Complementario requieren ser confirmados en
una corte de justicia ordinaria para su ejecucion.

38 Cable 07CARACAS217 (confidencial), fechado 1 de febrero de 2007, “Inter-
national Arbitration vs the BRV”: 910.

39 The ICSID Caseload - Statistics (Issue 2012-2): 10 (disponible en el sitio inter-
net del CIADI).
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tratados internacionales.

El tercer tipo de mecanismo institucional de resolucién de disputas
es el tradicional arbitraje comercial internacional, el cual se “refiere
a la resolucién de disputas comerciales entre actores transnacionales
(sean estos partes privadas o estados) de conformidad con los tér-
minos de una cldusula de arbitraje en el acuerdo subyacente”.** Las
raices histéricas de este tipo de arbitraje se remontan mucho mds
atrds en el tiempo que las del arbitraje contra estados sobre la base de
tratados de inversién. Su razén de ser estriba en la nocién (de sentido
comun) de que, dadas consideraciones de distancia, lenguaje y falta
de familiaridad, contrapartes de nacionalidades distintas involucradas
en negocios internacionales tenderdn a ver a la jurisdiccién de la otra
parte con cierta desconfianza, y por lo tanto preferirdn acudir a un
foro y una localidad neutral y conveniente para ambas partes con el
fin de dirimir sus disputas, entre otras cosas porque dichas disputas a
menudo versardn sobre asuntos de indole técnica y no involucrardin
ningin tipo de principio juridico fundamental. Entre estos foros, la
CClI es con creces el mds popular (de acuerdo a un sondeo de 2010,
la CCI acaparé el 50 por ciento de los casos de arbitraje comercial,
seguida de lejos por la Corte de Arbitraje Internacional de Londres con
14 por ciento, el Centro Internacional de Resolucién de Disputas de
la Asociacién Americana de Arbitraje con 8 por ciento, y el Centro de
Arbitraje Internacional de Singapur con 5 por ciento).”! Al igual que
los laudos del CIADI, los laudos de arbitrajes comerciales no estdn
sujetos a ningdn proceso de apelacién. Sin embargo, para su ejecucidn,
los laudos de arbitrajes comerciales requieren ser confirmados en una
corte doméstica de justicia ordinaria (facilitar y hacer expedito este
proceso de confirmacién es el objetivo de la Convencién de Nueva York
sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales Extranjeros
de 1958, de la cual Venezuela es uno de los 146 paises signatarios).

Con la informacién hasta aqui proporcionada, el lector estard en
posicién de seguir el hilo de la discusién en torno a los casos exami-
nados en este articulo. Los puntos centrales que dicho lector tiene

40 Cable 07CARACAS217 (confidencial), fechado 1 de febrero de 2007, “Inter-
national Arbitration vs the BRV”: 94,

41 2010 International Arbitration Survey: Choices in International Arbitration: 23
(disponible en: http://www.whitecase.com/files/upload/fileRepository/2010In
ternational_Arbitration_Survey_Choices_in_International_Arbitration.pdf).
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que tener siempre en mente son los siguientes. Primero, siempre que
se haga una referencia a los casos CIADI, las disputas subyacentes
enfrentan ya sea a COP o a XOM (y sus respectivas filiales) contra
la Republica de Venezuela. Segundo, las entidades demandantes que
sostienen reclamos fundamentados en tratados bien pueden tener
una nacionalidad distinta de las entidades demandantes que sostienen
reclamos fundamentados sobre legislacién doméstica de inversidn, atin
cuando todas estas entidades formen parte del mismo grupo corpo-
rativo. Tercero, cuando se hace referencia a un caso CCI, las disputas
subyacentes involucran a COP 0 a XOM (y sus respectivas afiliadas),
por un lado, y a PDVSA y sus afiliadas, por el otro. Cuarto, al momento
en que esto se escribe, los casos CCI ya han sido decididos, pero los
casos CIADI adn no han desembocado en laudos.

:Quién reclamé?

El andlisis de los casos tiene que comenzar con la identificacién
de las partes que estdn adelantando (o adelantaron) reclamos, junto
con sus respectivas nacionalidades. Esto se puede hacer fdcilmente por
la via de la enumeracién de los casos, comenzando por los reclamos
contractuales (donde la nacionalidad de las demandantes no tiene
ninguna incidencia sobre cuestiones de jurisdiccién arbitral).

1. Caso CCI No. 15415/JRE: Mobil Cerro Negro Ltd. (Bahamas)
v. Petréleos de Venezuela S.A. et al. Caso iniciado: 25 de enero
de 2008. Fecha de laudo: 23 de diciembre de 2011 (en ade-
lante: “XOM CCI”).\

2. Caso CCINo. 16848/]RF/CA (C-16849/]RF): Phillips Petro-
leum Company Venezuela Ltd. (Bermuda) and Conoco Phillips
Petrozuata B.V. (The Netherlands) vs Petréleos de Venezuela.
Caso iniciado: 30 de diciembre de 2009. Fecha de laudo: 17
de septiembre de 2012 (en adelante: “COP CCI”).

En los casos CIADI, la nacionalidad de las demandantes es un dato
de gran importancia, asi que las listas de entidades demandantes
merecen comentario adicional.
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3. Caso CIADI No. ARB/07/27: Mobil Corporation, Venezuela
Holdings, B.V., Mobil Cerro Negro Holdings Ltd., Mobil Vene-
zolana de Petrdleos Holdings Inc., Mobil Cerro Negro Ltd., and
Mobil Venezolana de Petrdleos, Inc. (Demandantes) v. la Repii-
blica Bolivariana de Venezuela (Demandada). Caso iniciado:
10 de octubre de 2007 (en adelante, “XOM CIADI”).

Mobil Corporation, incorporada en Delaware, era la matriz de
Venezuela Holdings B.V., incorporada en los Paises Bajos, que a su
vez detentaba el 100 por ciento de Mobil Cerro Negro Holdings,
una entidad de Delaware que detentaba el 100 por ciento de Mobil
Cerro Negro Ltd., una compania domiciliada en Bahamas que
detentaba una participacién de 41 2/3 por ciento en la asociacién
Cerro Negro. Venezuela Holdings B.V. también era la matriz de
Mobil Venezolana Holding, incorporada en Delaware, la cual a su
vez detentaba el 100 por ciento de Mobil Venezolana de Petréleos,
una compania de Bahamas que detentaba el 50 por ciento de las
acciones del proyecto La Ceiba.

4. Caso CIADI No. ARB/07/30: ConocoPhillips Petrozuata B.V.,
ConocoPhillips Hamaca B.V., ConocoPhillips Gulf of Paria
B.V., ConocoPhillips Company (Demandantes) v. la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela (Demandada). Caso iniciado: 13 de

diciembre de 2007 (en adelante: “COP CIADI”).

ConocoPhillips Company, incorporada en Delaware, era la matriz
de ConocoPhillips Petrozuata B.V., ConocoPhillips Hamaca B.V.
y ConocoPhillips Gulf of Paria B.V., entidades incorporadas en los
Paises Bajos que detentaban participaciones de 50,1 por ciento,
39,9 por ciento y 32,5 por ciento en los proyectos Petrozuata,
Hamaca y Corocoro, respectivamente.

¢Qué inferencias se pueden extraer de las dos listas de arriba? La lista
de entidades de COP deja en claro que los reclamos fundamentados en
un tratado se amparaban en el TBI entre los Paises Bajos y Venezuela
(en adelante “TBI PB-V”): hay solamente una entidad no holandesa
en la lista, y dicha entidad estd domiciliada en un pais con el cual
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Venezuela no ha suscrito un TBI, los Estados Unidos de América.*?
Las nacionalidades de cualesquiera entidades no holandesas en los
eslabones corporativos que estdn por debajo de una entidad holan-
desa en la cadena no tienen mayor trascendencia, pero la presencia
en ambas listas de las casas matrices estadounidenses (y la inexistencia
de un TBI Estados Unidos-Venezuela) son una indicacién de que
cuando menos algunos de los reclamos en las demandas se tienen que
haber adelantado al amparo de la Ley de Proteccién de Inversiones
venezolana, promulgada en 1999.® En otras palabras, los dos casos
CIADI son hibridos, en el sentido que la base de jurisdiccidn arbitral
para algunos reclamos es un tratado, mientras que para otros es una
ley de inversién.

¢A cudnto ascienden los reclamos?

La faceta de los arbitrajes petroleros venezolanos que ha atraido
la atencién mds intensa ha sido, incuestionablemente, el monto de
los dafios y perjuicios que COP y XOM reclaman. Esto se explica,
entre otras cosas, por el audaz intento de XOM de obtener una
orden global de congelamiento de activos en contra de PDVSA por
la enorme suma de US$12 mil millones (una accién que, de haber
prosperado, ficilmente podria haber puesto a PDVSA de rodillas).
Ahora bien, a pesar de las obvias — y potencialmente desastrosas —
implicaciones econémicas de estos reclamos, en la opinién puablica
venezolana e internacional impera una notable desinformacién y
confusién en torno a los mismos.* Se han mencionado toda suerte

42 “Convenio para el estimulo y proteccién reciproca de las inversiones entre el
Reino de los Paises Bajos y la Republica de Venezuela (1991)”, publicado en
la Gaceta Oficial No. 35.269 Ordinaria, del 6 de agosto de 1993 (disponible
en http://unctad.org/Sections/dite/iia/docs/bits/ Venezuela-Paises%20Bajos_
sp.pdf). En una comunicacién formal fechada el 30 de abril de 2008, Venezu-
ela notificé a los Paises Bajos de su intencién de poner fin al tratado en fecha
efectiva del 1 de noviembre de 2008.

43 “Decreto No. 356, Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Protec-
cién de Inversiones”, Gacera Oficial No. 5.390 (Extraordinaria), publicada el 22
de octubre de 1999, en adelante “Ley de Proteccién de Inversiones”.

44 Petrdleos de Venezuela, S.A., Offering Circular for US$2,394,239,600 9% Se-
nior Notes due 2021. Unconditionally and Irrevocably Guaranteed by PDVSA



Juan Carlos Boué 39

de cifras inmensas, pero no necesariamente bien fundadas, lo cual
hace dificil para un observador neutral discriminar entre cifras que
pueden tener cierta conexién con la realidad y otras que son sencil-
lamente fabricaciones.

Cuando menos por lo que concierne a los reclamos de indole
contractual, cabria haber esperado que este ejercicio de discriminacién
se viera facilitado por la existencia de una circular de 2010 dirigida a
potenciales compradores internacionales de ciertos instrumentos de
deuda de PDVSA, en la cual la companfa venezolana daba detalles
muy especificos sobre los arbitrajes con COP y XOM en la CCI, y
reportaba los respectivos montos reclamados como MMUS$158,38
y MMUS$6.500-7.000 (esta dltima cifra reducida de una cifra
original de US$12 mil millones).*”> Sin embargo, dichas cifras fueron
acogidas con escepticismo por la opinién publica (no obstante que
la circular tenfa que cumplir con los requerimientos de divulgacién
de informacién de la legislacién de Luxemburgo). Sea como fuere, la
publicacién de los dos laudos CCI confirmé que los datos que PDVSA
habia revelado en 2010 estaban bien fundamentados, como también
lo estaban las declaraciones de PDVSA en el sentido de que contaba
con buenas defensas en contra de dichos reclamos.*® Los laudos tam-
bién confirmaron que los reclamos de XOM efectivamente se habian
ajustado radicalmente hacia abajo, a pesar de que esta compafifa habfa
presentado declaraciones juradas ante la Corte Superior en Londres en
las cuales se sefialaba que “el monto de danos a pagar por la Demandada
PDVSA se aproximard a los US$12 mil millones”.* Finalmente, la
publicacién de los laudos también hizo posible comparar la magnitud

Petrdleo, S.A., dated November 11, 2011: “podemos incurrir pérdidas derivadas
de nuestros arbitrajes y litigios pendientes ... el costo agregado de decisiones
desfavorables puede tener un efecto adverso material sobre nuestra condicién
financiera y los resultados operativos” (19).

45 Ibid.: 81-2.

46  En el caso XOM CCI, “para el AF [Afo Fiscal] 2007, la Demandante busca
una indemnizacién por la cantidad de 80,8 millones. Para los AFs 2008-2035,
la Demandante busca una indemnizacién por la cantidad de US$6,45 mil
millones a US$6,86 mil millones” (XOM CCI: 999). En el caso COP CCI,
“las Demandantes actualizaron las cifras de dafios ... reclamando un total de
US$165.190.000 al 31 de diciembre de 2011” (COP CCI: 9120).

47  “First Affidavit of Hobert E. Plunkett dated January 21, 2008”, Proceso de
Congelamiento en Londres: 19.
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de las indemnizaciones solicitadas por las demandantes, por un lado,
con las sumas que los tribunales les concedieron a la postre, por el otro.
Los resultados de este dltimo ejercicio son la mar de instructivos.
En el caso COP CCI, el monto final demandado fue de MMUS$165,
y el laudo del tribunal fue de MMUS$66,9 (el laudo ya se ha pagado
por completo).” En la Corte Superior en Londres, como ya se ha dicho,
XOM inicialmente interpuso un reclamo por US$12 mil millones, pero
la compafifa abandond esta cifra tan pronto como la Corte removiera
la orden de congelamiento contra PDVSA y, eventualmente, XOM
recort sus pretensiones de indemnizacién a la mitad, sin explicacién
alguna. De hecho, la manera en la cual XOM acometié la cuantifi-
cacién de dafos en el caso CCI estd imbuida de cierto aire de chaba-
canerfa, como lo sefialara PDVSA en sus presentaciones al tribunal:

no estd claro qué monto espera la Demandante que paguen las Deman-
dadas, si se trata de los US$12 mil millones que calculara el Sr. Plunkett
[el funcionario de XOM que presenté la declaracién jurada mencio-
nada arriba], los US $10 mil millones plasmados en el Resumen de la
Posicién de la Demandante en los Términos de Referencia, los US$7,6
mil millones que originalmente habfa calculado uno de los asesores
externos de la Demandante, los US$6,45 a US$6,85 mil millones que
ahora reclama o los US$5 mil millones que la Demandante exigi6 sin
explicacién o discusién, a cambio de todos sus intereses en Venezuela,
durante el verano de 2007.%

Es dificil no formarse la impresién de que, detrds de esta manera de
abordar la cuestién de la valoracién se encuentra una arrogante visién
corporativa, segin la cual el papel propio de un tribunal (o de una
corte, si a esas vamos) deberfa limitarse a dar su sello de aprobacién a
cualquier reclamo que un inversionista haya tenido a bien presentarle.
A final de cuentas, sin embargo, el tribunal XOM CCI emitié un laudo
por 908 MMUSS$ (de los cuales se dedujo un monto de 161 MMUSS$
de deudas no impugnadas hacia PDVSA, para dejar un saldo de 747
MMUS$).>* Este laudo estaba en linea con la asercién de PDVSA en

48 COP CCI. 9120.

49  XOM CCI: 93.

50 De esta suma, 305 MMUSS$ se liquidaron con los fondos congelados en Nueva
York en conexién con el arbitraje, y otros 195 MMUSS se pagaron con el retiro
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el sentido de que “el valor de la participacién integra de [XOM] en el
proyecto ... era inferior a US$1 mil millones, y ... [que] un acuerdo
negociado de indemnizacién con el Gobierno habria sido fécil de
alcanzar si [XOM] no hubiera insistido en recibir una compensacién
exorbitante”.”!

Con la publicacién de los laudos correspondientes, los arbitrajes
CCI han quedado expuestos a la vista de todos, pero de momento no
se abundard en detalle respecto a los mismos. La razén detrds de ello
es que estos procedimientos no giraron en torno a meros desacuerdos
entre socios en un negocio, como suele ser el caso en los arbitrajes co-
merciales. De hecho, los arbitrajes CCI también estaban dirigidos en
contra de la Republica de Venezuela (aunque a través de la interposita
persona de PDVSA), y se les debe de ver como procedimientos judi-
ciales complementarios, mds que paralelos, a los arbitrajes CIADI (con
los cuales estaban pensados para encajar). Por ello, tiene mds sentido
reconstruir primero los reclamos (muy complejos) fundamentados en
tratados y legislacién doméstica y, solamente una vez que esto se haya
hecho, regresar a los arbitrajes CCI para mostrar dénde es que éstos
se acomodaban en el rompecabezas de los litigios contra Venezuela.

Por lo que toca a la reconstruccién de los reclamos CIAD], resulta
ser que su magnitud es también el mejor punto de partida para dicho
ejercicio, porque el valor monetario de un reclamo fundamentado
en un tratado puede ser un signo revelador de la naturaleza juridica
— mds no de la substancia o el fondo — del presunto incumplimiento
detrds de una disputa (de la misma forma en que, para Sherlock Hol-
mes, la piel bronceada y la herida en el hombro del Dr. Watson eran
sefales reveladoras del servicio militar de éste dltimo en Afganistdn,
pero no necesariamente de su ocupacién). Desafortunadamente, no
es fécil determinar los montos que COP y XOM estdn reclamando
ante el CIADI sobre la base de documentos en el dominio publico.
Sin embargo, existe suficiente informacién a la mano como para dar
forma a una aproximacién razonable respecto a ambos reclamos ante
el CIADI. Dichos estimados, a su vez, constituyen una herramienta
de diagndstico muy til para extraer inferencias, de indole juridica,

de deuda de Mobil Cerro Negro, lo cual dejé un saldo de 250 MMUS$ (que
fue liquidado en su totalidad).
51 XOM CCI: 98.
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respecto a la caracterizacién legal que ambas companias estdn haciendo
de la conducta del gobierno venezolano, plasmada en ciertas medidas
que segun las demandantes fueron contrarias al derecho internacional.

El valor del reclamo de XOM en el CIADI se puede entrever en
las representaciones que hiciera la compafifa ante la Corte Superior de
Justicia en Londres, en las cuales se destacaba que “las pérdidas reales
[de XOM] rebasa[ban] a [los montos calculados conforme a] la férmula
de compensacién [que constituia el meollo del arbitraje ante la CCI]
en muchos miles de millones de délares”.>> Como ya se dijo antes, en
ese punto, XOM calculaba dicho monto en US$12 mil millones, por
lo que en lo que resta de este articulo se utilizard una cifra de “US$12
mil millones plus” para cuantificar el reclamo de XOM ante el CIADI.>

Irénicamente, es posible dar un mejor estimado del valor del recla-
mo de COP ante el CIADI, atin cuando esta compafia —a diferencia
de XOM- nunca presentd evidencia alguna en una corte. Sin embargo,
los asesores legales internacionales de COP tuvieron a bien informar a
la opinién publica en 2009 que su cliente “estaba involucrado en un
arbitraje que posiblemente era el mds grande en la historia, luchando
por el retorno de 30 mil millones de délares en activos que le habia
arrebatado el gobierno venezolano”.> Esta cifra aparecié también en
la publicacién especializada Oil Daily, que daba ademds detalles adi-
cionales respecto a la composicién del reclamo: “Conoco ha pedido
$30,3 mil millones, compuestos por $20,5 mil millones para cubrir
pérdidas incurridas hasta agosto de 2008 y $9,8 mil millones para
cubrir los impuestos que se tendrfan que pagar en EUA tras un laudo”.”

En términos del andlisis legal y la reconstruccién de los reclamos,
estos reportes resaltan dos puntos importantes. Primero, dado que las
entidades holandesas no tendrfan ninguna obligacién de pagar impues-

52 Proceso de Congelamiento en Londyes, “Full Transcripts — In Public”: 198.

53  Michael D. Goldhaber, “Arbitration Scorecard 2011, dated June 20117
(disponible en hetp://www.law.com/corporatecounsel/PubArticleCC.
jsp?id=1202499018258& The_2011_Arbitration_Scorecard_High_Stakes&sl
return=20130204045743), reporta que el monto del reclamo XOM CIADI es
de “hasta $20 mil millones”.

54  Freshfields Bruckhaus Deringer, A Year Like no Other ... Our Work in 2009
(por un tiempo, el reporte estuvo disponible en linea en el sitio internet de la
firma, pero subsecuentemente fue removido).

55  Oil Daily, 29 de octubre de 2010; énfasis nuestro.
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tos en EUA en conexién con el arbitraje, ConocoPhillips Company (la
matriz de dichas entidades) tiene que haber interpuesto este reclamo
por potenciales obligaciones fiscales en EUA bajo el amparo de la Ley
de Proteccién ala Inversién (nuevamente, porque no hay un TBI entre
EUA y Venezuela). Segundo, la magnitud misma de las cifras indica
que estos arbitrajes CIADI no pueden verse como meros diferendos
respecto al valor de los activos de COP y XOM que revirtieron a
PDVSA cuando estas compaifas decidieron dejar Venezuela, sino
que forzosamente tienen que involucrar serias imputaciones de parte
de estas compaiifas en el sentido de que, al implementar la iniciativa
de migracién, el gobierno venezolano tomé acciones que violaron el
derecho internacional.

Desde luego, el solo hecho que un inversionista haya formulado
una demanda contra un estado en un lenguaje tal que de pie a que
un tribunal arbitral haga una adjudicacién al respecto, no necesaria-
mente quiere decir que el reclamo prosperard, porque puede adolecer
de muchas otras deficiencias desde un punto de vista jurisdiccional.
Y sucede que las cuestiones jurisdiccionales efectivamente han tenido
gran prominencia en los dos casos CIADI que aqui se examinan. Los
detalles procesales del caso COP CIADI sefialan que Venezuela solicité
que el tribunal lidiara con las objeciones a la jurisdiccién del tribunal
como asunto preliminar (diciembre de 2008), pero a la postre no se
sostuvo ninguna audiencia separada dedicada a asuntos jurisdicciona-
les, los cuales se analizaron conjuntamente con los asuntos del fondo
legal y de cuantia en las audiencias que tuvieron lugar en La Haya
durante el verano de 2010 (31 de mayo a 13 de junio).” En el caso
XOM CIAD], sin embargo, el tribunal decidié sostener una audiencia
preliminar dedicada a las objeciones jurisdiccionales de Venezuela
(Parfs, 23-24 de septiembre de 2009), tras la cual el tribunal dio a
conocer su decisién a este respecto (10 de junio de 2010).°” Dicha

56  Los detalles de procedimiento de todos los casos CIADI se pueden consultar en
el sitio internet del CIADI.

57  Solia ser el caso que los tribunales CIADI tenfan que bifurcar un proceso para
abordar objeciones de jurisdiccion antes de escuchar argumentos sobre el fon-
do legal de las disputas. La regla que los forzaba a ello — la Regla de Arbitraje
41(3) — fue enmendada en 2006, con lo cual la decisién de bifurcar o no un
proceso se dejé a la entera discrecién de tribunales individuales (Christoph
Schreuer, The ICSID Convention: a Commentary. Oxford, Oxford University
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decisién se referfa tanto a las cuestiones de jurisdiccién relacionadas
con los reclamos interpuestos bajo la Ley de Proteccién de Inversiones
como con los reclamos amparados por el TBI PB-V. En los apartados
siguientes, examinaremos cada uno de estos aspectos en turno.

Los reclamos amparados en la ley de Proteccién de Inversiones

Los procedimientos de arbitraje en el CIADI requieren que los
estados demandados coloquen sus prerrogativas soberanas en suspen-
sién en todo lo concerniente a los asuntos en litigio, y esto es algo
que no puede ni debe tomarse a la ligera.”® Es por ello que el CIADI
considera que el consentimiento expreso y por escrito de las partes
litigantes (y, mds especificamente, de los actores estatales) es la “piedra
de toque de la jurisdiccién del Centro”.>” No es obligatorio que dicho
consentimiento se exprese por la via de un solo instrumento —como un
TBI con una cldusula de arbitraje CIADI o una cldusula promisoria
en un acuerdo de inversién entre un estado y un inversionista— y el
CIADI considera perfectamente aceptable en principio que los estados
ofrezcan someter sus disputas a la jurisdiccién CIADI por la via de su
legislacion doméstica. Sin embargo, dicha admisibilidad estd sujeta a
una condicidn: “el requerimiento bdsico #inico que cualquier cliusula
de consentimiento tiene que satisfacer es que demuestre inequivo-
camente cl sometimiento a la jurisdiccién del Centro de una disputa
particular o una clase de disputas”.®

Press, 2009: 533).

58 “Es un principio general del derecho internacional que las cortes y tribunales
internacionales pueden ejercer jurisdiccién sobre un Estado solamente con su
consentimiento. Este principio se describe a menudo como un corolario de
la soberania e independencia del Estado. Un presunto consentimiento no se
puede considerar como suficiente, porque cualquier restriccién a la indepen-
dencia del Estado (no acordada) no puede ser supuesta por las cortes” (Winter-
shall Aktiengesellschaft v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/04/14. Award
Dated December 8, 2008, § 160(3); énfasis en el original; disponible en htep://
www.italaw.com/ sites/default/files/case-documents/ita0907.pdf).

59 Michele Potestd, “The Interpretation of Consent to ICSID Arbitration Con-
tained in Domestic Investment Laws”, Arbitration International, 27.2 (2011):
150.

60  “Model Clauses Recording Consent to the Jurisdiction of the International
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En el caso de TBIs o acuerdos especificos de inversién, este reque-
rimiento esencial es fcil de satisfacer, dado que dichos instrumentos
incluyen de forma casi invariable una cldusula de arbitraje CIADI por
medio de la cual se somete cualquier disputa futura entre las partes
a la jurisdiccién del Centro.®! La legislacién doméstica, sin embargo,
estd sujeta a caprichos de redaccién, tradicién legal y contenido que
pueden dar lugar a textos que son todo menos inequivocos. Desde
luego, es perfectamente posible redactar férmulas de consentimiento
inequivoco que sean sucintas y sustanciosas, como lo demuestra la ley
No. 7764 de Albania, promulgada el 2 de noviembre de 1993, y la
cual establece en su articulo 8(2) que “el inversionista extranjero podrd
someter la disputa a la resolucién de, y la republica de Albania por este
medio consiente que la misma se someta a, el Centro de Resolucién de
Disputas de Inversién”.® Por la razén que sea, sin embargo, las leyes que
contienen este tipo de lenguaje preciso y claro no abundan. Por ello,
en la mayoria de los casos interpuestos ante el CIADI sobre la base de
disposiciones de legislacién doméstica — comenzando con el primero
en dicha secuencia: Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. v. Arab
Republic of Egypt, de 1984 —ha sido necesaria la interpretacién de los
estatutos correspondientes por parte de los tribunales para determinar
si dichos estatutos contenfan o no una aceptacién de la jurisdiccién del
CIADL.® Los reclamos CIADI de COP y XOM contra Venezuela— en

Centre for Settlement of Investment Disputes”, 7 International Legal Materials,
1968: 1162.

61 ElArticulo 9 del TBI PB-V, por ejemplo, reza asi: “ Las controversias entre una
Parte Contratante y un nacional de la otra Parte Contratante respecto a una
obligacién de la primera bajo el presente Convenio en relacién a una inversién
de la tltima, serdn sometidas, a solicitud del nacional interesado, al Centro In-
ternacional para el Arreglo de Controversias de Inversidn, a fin de ser resueltas
mediante el arbitraje o la conciliacién bajo la Convencién para el Arreglo de
Controversias de Inversion entre Estados y Nacionales de otros Estados abi-
erta para la suscripcién en Washington el 18 de marzo de 1965 ... Cada Parte
Contratante por medio de la presente otorga su consentimiento incondicional
para que las controversias sean sometidas en la forma prevista en el pdrrafo 1 de
este Articulo al arbitraje internacional de acuerdo con las disposiciones de este
Articulo”.

62 Tradex Hellas (Greece) v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/94/2, Deci-
sion on Jurisdiction, 24 December 1996: 174 (disponible en http://italaw.com/
sites/default/files/case-documents/ita0870.pdf).

63 Southern Pacific Properties (Middle East) Limited v. Arab Republic of Egypt (IC-
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los cuales se alega que “Venezuela consintié a la jurisdiccién del Centro
a través del articulo 22 del Decreto con Rango y Fuerza de Ley N°356
sobre la Promocién y Proteccién de Inversiones del 3 de Octubre de
1999” —se encuentran entre este tipo de casos donde se necesita que

el tribunal ejerza una funcién de interpretacién estatutaria.®*

El texto del articulo citado arriba reza como sigue:

Las controversias que surjan entre un inversionista internacional, cuyo
pais de origen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre
promocién y proteccién de inversiones, o las controversias respecto de
las cuales sean aplicables las disposiciones del Convenio Constitutivo del
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), serdn sometidas al
arbitraje internacional en los términos del respectivo tratado o acuerdo,
s ast éste lo establece, sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando
proceda, de las vias contenciosas contempladas en la legislacién vene-

zolana vigente.®

Los antagonistas en estas disputas han ofrecido largas explica-
ciones acerca de las intenciones e identidad de los redactores reales
y supuestos de la ley, asi como sobre el significado de esta cldusula,
especialmente de las cuatro palabras en cursivas (las cuales, mds alld de
las indudables infelicidades de redaccién de la cldusula, le imprimen
un cardcter condicional que resulta dificil de reconciliar con la nocién
de consentimiento inequivoco, en una lectura del texto en su sentido
lato). Lo que todos estos argumentos tienen en comun es que son

SID Case No. ARB/84/3); decisién disponible en el sitio CIADI. El tribunal
en este caso llegd a la conclusién de que el articulo 8 de la Ley de Inversién
Extranjera de Egipto efectivamente constitufa un consentimiento unilateral al
arbitraje, por lo cual Egipto tuvo que modificar la enunciacién de este articulo,
cuya version enmendada aclaraba que “la referencia al CIADI no era un con-
sentimiento vinculante, sino una simple ‘invitacién a tratar’, con la decisién
final al respecto sujeta a un acuerdo subsecuente entre las partes” (Potestd, gp.
cit.: 163).

64  XOM CIADI Decisién sobre Jurisdiccién: 938.

65 Ibid.: 968.
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tanto retorcidos como complejos, y dificilmente pueden ser superados
como medios para inducir el aburrimiento terminal en un lego. Para
nuestros propdsitos, por lo mismo, explicarlos en cualquier grado de
detalle carece de sentido. Afortunadamente, no hay necesidad de dar
esta clase de explicaciones, en parte porque la decisién sobre jurisdic-
cién del tribunal XOM CIADI resume muy bien los puntos clave de
dichos argumentos pero sobre todo porque los miembros de dicho
tribunal decidieron, de manera undnime, que no podian “concluir a
partir del texto ambiguo del Articulo 22 que Venezuela, al adoptar la
Ley de Inversién de 1999, estaba consintiendo por adelantado al arbi-
traje CIADI para todas las disputas comprendidas por la Convencién
ICSID”. Los miembros del tribunal explicaron que, “si la intencién
de Venezuela hubiera sido la de dar su consentimiento por adelantado
al arbitraje CIADI en general, habria sido fécil para los redactores del
Articulo 22 expresar dicha intencién claramente utilizando ... férmulas
harto conocidas”.® En vista de ello, y dado que “Mobil Corporation ...
solamente interpuso reclamos sobre la base del Articulo 22 de la Ley
de Inversiones y no sobre la base del TBI”, el tribunal determiné que
“no tenfa jurisdiccién sobre los reclamos de Mobil Corporation, la cual
por lo tanto no serd Parte de la continuacién de esta accién judicial”.*’

Con la decisién XOM CIADI en materia de jurisdiccion, la (pre-
sunta) demanda de Mobil de indemnizacién por concepto de una
potencial obligacién impositiva en EUA parecerfa estar hecha trizas.
Sin embargo, debido a que el principio de stare decisis técnicamente no
aplica a las decisiones arbitrales, serfa posible en reoria que el tribunal
COP CIADI llegara a una conclusién diametralmente opuesta a la del
tribunal XOM CIADI sobre este mismo asunto. En la prdctica, sin
embargo, este resultado es mds bien improbable, sobre todo porque
otros cuatro tribunales CIADI han subsecuentemente llegado a la
misma conclusién (y si bien es cierto que las decisiones arbitrales no
crean precedente, los drbitros tienden a poner mucha atencién a las
decisiones y razonamientos de sus pares).® Sin embargo, atin hay

66  Ibid.: 99140 and 139.

67 XOM CIADI Decisién sobre Jurisdiccion: 9207.

68 Las decisiones son CEMEX Caracas Investments B.V. and CEMEX Caracas IT
Investments B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela ICSID Case No. ARB/0S/15
(disponible en http://italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0142.
pdf); Brandes Investment Partners, LP v. Bolivarian Republic of Venezuela IC-



48 ExxonMosir vy CONOCOPHILLIPS CONTRA LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Informe de Avance

quienes se aferran a la creencia de que bien podria ser posible obtener
una decisién a favor de los inversionistas en otros casos similares.®
Para un observador no versado en los arcanos del derecho inter-
nacional, la nocién de que, en este momento, el Articulo 22 todavia
pudiera ser considerado como una expresién unilateral inequivoca
de consentimiento al arbitraje luce como absurda. Después de todo,
en términos de légica estricta, una vez que un solo tribunal (por no
hablar de cinco) ha llegado a la conclusién de que una ley no es una
expresién de consentimiento inequivoco, entonces el calificativo que
de alli en adelante dicha ley nunca podrd sacudirse serd justamente
el de ser “equivoca”, ain en el supuesto de que el razonamiento que
soportara dicha conclusién fuera invélido en términos juridicos.”
Pero esta 16gica elemental no toma en consideracién el principio
de Kompetenz-kompetenz, por virtud del cual compete a un tribunal
arbitral mismo decidir si puede 0 no conocer de ciertas disputas. Este
principio sirve para neutralizar preguntas muy delicadas que segura-
mente habrfan planteado un reto hasta para el ingenio de un Protdgoras
en sus dfas de pompa (por citar un ejemplo: ;cémo es posible que en
situaciones en las cuales “el alcance del consentimiento del estado puede

SID Case No. ARB/08/3 (disponible en http://italaw.com/documents/Brande-
sAward.PDF), Tidewater Inc. and others v. Bolivarian Republic of Venezuela 1C-
SID Case No. ARB/10/5 (disponible en http://www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw1277.pdf) y Opic Karimun Corporation v. Bolivar-
ian Republic of Venezuela ICSID Case No. ARB/10/14 (disponible en el sitio del
CIADI). Como sefiala Kahale, “cualquier practicante en esta 4rea estd consci-
ente del impacto que pueden tener decisiones individuales. Es por ello que los
memoriales de las partes parecen estarse volviendo mds y mds largos, a veces
alcanzando los centenares de pdginas, para explicar a los tribunales lo que otros
tribunales han hecho en casos que supuestamente no tienen ningtn efecto
de stare decisis” (George Kahale, III, “Is Investor-State Arbitration Broken?”,
Transnational Dispute Management, 7 (2012): 19; disponible en http://www.
curtis.com/siteFiles/Publications/Is%20Investor-State%20Arbitration%20
Broken.pdf).

69 Ver también Victorino J. Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venezuela. Ca-
racas, Universidad Central de Venezuela, 2010 (tesis). Ademds del caso COP
CIADI, todavia hay una decisién de jurisdiccién pendiente en Venoklim Hold-
ing B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela (ICSID Case No. ARB/12/22). Los
detalles de este caso se pueden encontrar en el sitio del CIADI.

70 CEMEX, Brandes y Tidewater fueron decisiones undnimes, mientras que
OPIC fue una decisién mayoritaria.
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ser ambiguo, dando lugar a las objeciones jurisdiccionales del deman-
dado”, un tribunal ain asi pueda determinar, previa interpretacion, la
existencia de una férmula de consentimiento inequivoco?).”’ Y es tal
la discrecionalidad que el principio de Kompetenz-kompetenz confiere
a los tribunales arbitrales que hay un buen niimero de comentaristas
y profesionales legales que confian en que, gracias a dicho principio,
serd posible que en situaciones en las cuales “una ley de inversiones
doméstica no sea cristalina e incorpore dreas grises de ambigiiedad, el
riesgo de afrontar dicha ambigiiedad habrd de recaer en el estado que
ha llevado a cabo el acto unilateral, que ha unilateralmente escogido,
o que ha escogido mantener, un lenguaje equivoco cuando promulgé
la legislacién”.”> Huelga decir que, de propagarse en la comunidad ar-
bitral, esta postura harfa posible encontrar férmulas de consentimiento
inequivoco no solamente a través de la interpretacién de un estatuto,
sino a través de la mera inferencia a partir del mismo, no obstante
que es un principio establecido que son los demandantes en quienes
recae la carga de la prueba de demostrar que existe una base positiva
de consentimiento en un caso dado.

Huelga decir que esta clase de novedosa sofisterfa hard poco para
calmar las cada vez mds difundidas sospechas de parte de muchos
actores estatales en el sentido de que todo el sistema de arbitraje
inversionistas-estados esta sesgado en contra suya, sospechas que a su
vez subyacen la “creciente insatisfaccién de los estados con el proceso
arbitral internacional [, la cual] se cierne como un problema mayor en
las relaciones inversionista/estado y requiere de una valoracién critica
del futuro del arbitraje internacional como medio para resolver disputas
de inversién”.”® Este es un tema sobre el cual habremos de volver en la
seccién de conclusiones de este trabajo pero, por el momento, baste
decir que el solo hecho de que los argumentos jurisdiccionales de COP
y XOM basados en el articulo 22 hayan estado cerca de prosperar
constituye una ilustracién inmejorable de por qué es que el sistema de
arbitraje internacional en su conjunto estd cada dia mds desprestigiado.

71  Dotestd, op. cit.: 150.

72 David Caron, “The Interpretation of National Foreign Investment Laws as
Unilateral Acts under International Law”, en Mahnoush Arsanjani ez a/. (eds.),
Looking ro the Future: Essays on International Law in Honor of W Michael Reis-
man (Leiden, Martinus Nijhoff, 2010): 673, n. 51.

73 George Kahale, III, “A Problem in Investor/State Arbitration...”: 1.
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Después de todo, el monto de estos reclamos en su conjunto asciende a
decenas de miles de millones de délares, pero desde un punto de vista
juridico son a tal grado endebles que nunca habrfan podido resistir ni el
minimo de escrutinio en una corte de justicia ordinaria en los Estados
Unidos de América, el pais de origen de COP y XOM, y promotor y
patrocinador clave del CIADI.

Una afirmacién asi podria parecer aventurada a la luz de las estri-
dentes denuncias estadounidenses de la politica petrolera del gobierno
venezolano en tiempos del Presidente Chdvez. Afortunadamente,
tenemos a nuestra disposicién declaraciones en las cuales funcionarios
bien informados del Departamento de Estado abordaron justamente
esta cuestién de si la Ley de Proteccién de Inversiones era o no un
consentimiento a la jurisdiccién del CIADI, en la creencia (que re-
sultd equivocada, por circunstancias fortuitas) que sus opiniones no
se volverfan del dominio publico. Su cdndida evaluacién merece ser
citada 7n extenso:

el despacho internacional Freshfields Bruckhaus Deringer, representante
legal de 1&I Beheer y Vestey en sus reclamos de arbitraje [y representante
legal de COP en el caso contra Venezuela en CIADI] especulaba ... que
esta ley podia dar derechos a ... interponer una demanda ante el CIADI,
atin en ausencia de un TBI con la RBV. (Comentario: Si bien éste es un
argumento legal atractivo ... esta afirmacién es altamente especulativa
y creativa. Nuestra lectura de la Ley de Promocidn a la Inversién es
que los inversionistas solamente tienen derecho al arbitraje CIADI
si califican bajo un TBI).”*

74  Cable 07CARACAS217 (confidencial), fechado 1 de febrero de 2007, “Inter-
national Arbitration vs the BRV”: 910; énfasis nuestro. El cable lleva la firma
del embajador William R. Brownfield, quien mds adelante se convirtiera en
Secretario de Estado Asistente para Asuntos Internacionales de Narcdticos y de
Orden Publico bajo el presidente Obama. Desde 2005, el despacho Freshfields
Bruckhaus Deringer estaba informando a clientes prospectivos con intereses en
Venezuela que “la ley sobre la promocién y proteccién de inversiones promul-
gada en Venezuela en octubre de 1999 ... discutiblemente puede dar derechos
a signatarios de la Convencién CIADI que no hayan firmado un tratado bilat-
eral” (Venezuela. Proposed measures against oil and gas investors, newsletter dated
May 2005: 3; disponible en www.freshfields.com/uploadedFiles/SiteWide/
Knowledge/Venezuela%20-%20proposed%20measures% 20against%20
0i1%20and%20gas%20investors.pdf).
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Es dificil imaginar una critica mds devastadora de las teorfas basadas
en el Articulo 22 que este “Comentario”, especialmente a la luz del
destacado papel que el despacho mencionado en el cable ha jugado
en la promocién de este tipo de reclamo en particular (y del arbitraje
internacional contra Venezuela en general).

Otras cuestiones de jurisdiccién

Uno de los aspectos sobresalientes de los arbitrajes CIADI de COP
y XOM en contra de Venezuela es que las partes que estdn invocando la
proteccién del TBI PB-V son esos dos conocidos adalides del capitalis-
mo holandés: ExxonMobil (sede: Irving, Texas) y ConocoPhillips (sede:
Houston, Texas). La perplejidad del lego cualquiera a propésito de
este hecho refleja una comprensible carencia de conocimiento general
respecto a una préctica corporativa (conocida como “treaty shopping”;
es decir, la estructuracién de una inversién bajo el amparo del TBI
que ofrezca los mejores términos) que puede haber sido contenciosa
en algin momento en el pasado, pero que ya se ha vuelto ubicua. La
esencia de dicha prictica es que, “en ausencia de previsiones en un
tratado que impidan la prdctica, un inversionista proveniente de un pafs
carente de un tratado puede estructurar su inversién en una jurisdiccién
cubierta por un tratado atin cuando no tenga ningun tipo de conexién
significativa con ésta”.” Sin embargo, los muy problemdticos asuntos

75  George Kahale, III, “Is Investor-State Arbitration Broken?”: 21-2. Los Paises
Bajos se han convertido en una jurisdiccién particularmente preferida en este
sentido, lo cual ha dado lugar a una “variante en términos de derecho de in-
versiones de lo que los profesionales en derecho impositivo solfan llamar el
‘sandwich holandés’, refiriéndose a la prictica de inversionistas no holandeses
de sacar ventaja de la vasta red de tratados impositivos holandeses, para estruc-
turar inversiones en terceros pafses a través de los Paises Bajos” (ibid.: 22). En
la actualidad, los Paises Bajos sirven como sede a mds de 20,000 “compaiifas
de buzén”, y su nimero aumenta, en promedio, en 5 cada dfa (Corporate
Europe Observatory, The Story of @ Dutch Letterbox, 27 enero de 2009; dis-
ponible en: http://corporateeurope.org/news/story-dutch-letterbox). Ademds,
alrededor del 10 por ciento de los arbitrajes entre inversionistas y estados se han
iniciado con un TBI holandés como base de la jurisdiccién del CIADI (Ro-
eline Knottnerus and Roos van Os, “The Netherlands: A Gateway to “Treaty
Shopping’ for Investment Protection”, Investment Treaty News, 12 de enero
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de jurisdiccién que arrojaron los reclamos de COP y XOM basados en
el tratado no conciernen a lo tenue de sus respectivos vinculos con los
Paises Bajos. Mds bien, dichos problemas se derivan de los instantes
concretos en el tiempo en que estos tenues vinculos se establecieron,
y de la interrogante si existfa una razén vélida de negocios (o sea, no
relacionada con un potencial litigio) para establecer dichos vinculos
en primera instancia.

Sin incursionar mds profundamente en las transgresiones especifi-
cas de las cuales se acusa a Venezuela en los arbitrajes, es dificil explicar
las cuestiones jurisdiccionales mencionadas arriba. Con todo, en este
punto no es bueno entrar en detalle respecto a los alegatos que han
presentado COP y XOM. Cierto, es en las minucias de estos alegatos
donde pueden encontrarse elementos para reconstruir y resaltar rasgos
claves de ambos arbitrajes que de otra manera permanecerfan ocultos
(con toda seguridad para gran alivio de algunos de los protagonistas
de dichos arbitrajes). Sin embargo, para identificar estos rasgos en pri-
mer lugar, es necesario hacer referencia a ciertos aspectos del derecho
internacional que no necesariamente son relevantes para las cuestio-
nes de jurisdiccién. Por esta razén, es mejor restringir la exposicién
fictica en esta seccién a un par de puntos esenciales, al tiempo que
se implora la paciencia del lector con la férmula Sherlockiana de que
todo eventualmente habrd de ser revelado.

El primero de estos puntos es que ni COP ni XOM disfrutaban
de la proteccién de un tratado cuando inicialmente acometieron sus
inversiones en Venezuela, por lo que ambas empresas tuvieron que
buscar dicha proteccién en una fecha muy posterior, re-estructurando

de 2012 (disponible en: http://www.iisd.org/itn/2012/01/12/the-netherlands-
treaty-shopping/). Una buena indicacién del grado al cual los inversionistas
internacionales sacan partido indebidamente de la red de tratados holandeses
se puede obtener de la siguiente anécdota. Después de que Venezuela denunci-
ara el TBI PB-V, personal de la embajada estadounidense en Caracas se reunié
con la “Ministro Elsa Geveke de da Costa y la Asesora Comercial Mariana
Nunez de la Real Embajada de los Paises Bajos”, quienes les relataron que “la
pequefia embajada holandesa en Caracas ha presenciado un diluvio de empre-
sas internacionales y bufetes internacionales. Ella manifesté que tanto ella
como su equipo quedaron sorprendidos por el gran nimero de empre-
sas internacionales que estdn al amparo del TBI” (Cable 08CARACAS648
(confidencial), fechado 12 de mayo de 2008, “Dutch BIT Bites the Dust™: 99
2, 5; énfasis nuestro).
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sus inversiones al interior de una jurisdiccién que si contaba con un
TBI con Venezuela (los Paises Bajos, en ambos casos). El segundo punto
es que los reclamos de ambas compaiifas tienen dos dimensiones, que
funcionarios de COP describieran al embajador estadounidense en
Venezuela de la siguiente manera: COP “tiene dos reclamos bdsicos:
un reclamo de compensacién por sus activos expropiados y un reclamo
por la expropiacién progresiva de los activos subyacentes ... el reclamo
por expropiacién progresiva de los activos ... va por cuenta aparte del
valor justo de mercado de los activos”.”® La decision XOM CIADI
sobre jurisdiccién arroja luz adicional sobre lo que debe entenderse,
en el pasaje de arriba, por expropiacién progresiva:

La re-estructuracién de las inversiones de Mobil a través de la entidad
holandesa ocurrid entre octubre de 2005 y noviembre de 2006. En ese
momento, ya existian disputas pendientes relacionadas a la regalia y
el impuesto sobre la renta. Sin embargo, las medidas de nacionalizacién
fueron tomadas por las autoridades venezolanas solamente de enero de
2007 en adelante. Asi, la disputa sobre las medidas de nacionalizacién
solamente puede juzgarse como iniciada una vez que las medidas habfan

sido tomadas”.”’

Como se puede apreciar, entonces, los arbitrajes contra Venezuela
no solamente giran en torno al monto de la indemnizacién que COP
y XOM insisten se les debe por los activos que dejaron atrds en el pais
(y que es de lo que la mayoria de las personas cree que se tratan dichos
arbitrajes). Adicionalmente, estas dos compafifas, en su capacidad de
presuntos inversionistas “holandeses”, también estdn cuestionando
el derecho del gobierno venezolano de adoptar e instrumentar la serie
de medidas fiscales resefiadas con anterioridad en este trabajo. Vene-
zuela, por su parte, ha argumentado que dichas companfas carecen
de capacidad procesal (locus standi) en tanto que personas holandesas
para entablar dichas demandas, ya que las fechas de incorporacién
de las entidades holandesas demuestran que éstas “fueron creadas en
anticipacién de un litigio contra [Venezuela] ... con el solo propésito

76 Cable 08CARACAS487 (confidencial/no extranjeros), fechado 4 de abril
2008, “ConocoPhillips Briefs Ambassador on Compensation”: 914-15.
77  XOM CIADI Decisién sobre Jurisdiccidn: $203.
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de acceder a la jurisdiccién CIADI ... [un] abuso de las formas cor-
porativas y del régimen de tratados [que] no puede ser excusado”.”®
La condena a este tipo de conducta fue enunciada de forma lapidaria
por un tribunal CIADI en el caso Phoenix v. Czech Republic: “cam-
biar la estructura de una compaiifa que se dice afectada por medidas
adoptadas por un estado con el solo propdsito de adquirir un reclamo
ante el CIADI que no existia antes de tal cambio no puede dar lugar
a una inversién protegida”.””

Antes de examinar los reclamos CIADI de COP y XOM bajo la
luz de la decisién arbitral en el caso Phoenix, conviene terminar de
una vez con el argumento jurisdiccional que sostiene a los reclamos
conectados con el Articulo 22. En una nuez, las acciones que estas
dos companifas tomaron al re-estructurar sus intereses venezolanos
desmienten su propio argumento de que dicho articulo constitufa
un consentimiento abierto e inequivoco a la jurisdiccién y fuero del
CIADI. Si COP y XOM realmente hubieran creido esto, no habrian
necesitado buscar la proteccién del TBI PB-V, porque una regla ele-
mental del derecho internacional plantea que una vez que una parte ha
consentido someterse al arbitraje, dicho consentimiento no se puede
revocar unilateralmente. El hecho de que, no obstante lo anterior,
ambas companfas procedieran a interponer reclamos mil-millonarios
basados sobre el Articulo 22 subraya una caracteristica desafortunada
de los arbitrajes internacionales; a saber, que las demandantes pien-
san (aparentemente por buenas razones) que tiene sentido inflar sus
reclamos por la via de todo argumento posible, en vista de que dicha
conducta abusiva casi nunca acarrea consecuencias serias, y siempre
existe alguna posibilidad de que un demandante se saque la loterfa.

Podemos ahora enfocar nuestra atencién al asunto que estd en el
corazén de las controversias jurisdiccionales en las demandas basa-
das sobre el TBI; concretamente, la cronologia tanto de las medidas
gubernamentales como de las re-estructuraciones. El tribunal XOM
CIADI resumid éstas tltimas de la siguiente manera:

Inicialmente, las inversiones de Mobil en Venezuela estaban estructura-

das como sigue: (i) Mobil (Delaware) detentaba el 100% de Mobil CN

78  Ibid.: 927.

79 Phoenix Action Ltd. v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award dated
April 15, 2009: I 92 (disponible en http://italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0668.pdf).
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Holding (Delaware), que a su vez detentaba 100% de Mobil CN Holding
(Bahamas), que tiene una participacion accionaria de 41 2/3% en la
asociacion Cerro Negro [y] (ii) Mobil (Delaware) también detentaba el
100% de Mobil Venezolana Holding (Delaware) que a su vez detentaba
el 100% de Mobil Venezolana (Bahamas), la cual tenfa una participacién
del 50% en la asociacién La Ceiba.

El 27 de octubre de 2005, las Demandantes crearon una nueva entidad
bajo el derecho de los Paises Bajos llamada Venezuela Holdings. EL 21
de febrero de 2006, esta entidad adquirié todas las acciones de Mobil
CN Holding (Delaware). Luego, el 23 de noviembre de 2006, también
adquirié todas las acciones de Mobil Venezolana Holding (Delaware). La
compaiiia de cartera holandesa se inserté asi en la cadena corporativa
para los proyectos Cerro Negro y La Ceiba.®

Las fechas resaltadas estdn revestidas de una importancia capital en
el contexto de los alegatos que el tribunal escuchd respecto a cudl habia
sido la reaccién de Mobil a algunas de las medidas fiscales venezolanas
mencionadas con anterioridad:

En dos cartas con fechas de 5 de febrero de 2005, y 18 de mayo de
2005 ... las Demandantes por primera ocasién expresaron una queja
respecto a la decisién de Venezuela de incrementar la tasa de regalia para
los proyectos Cerro Negro y La Ceiba de 1% a 16 2/3% ... Luego, el
20 de junio de 2005, [las Demandantes] informaron a las autoridades
venezolanas que la reciente decisién ministerial de aumentar la regalia a
30% ‘habfa ampliado la disputa de inversién’ ... Asimismo expresaron
que la adopcién de una iniciativa de ley que incrementarfa la tasa del

impuesto sobre la renta de 34% a 50% ampliarfa atin més dicha disputa.®

Como se puede apreciar, entonces, la re-estructuracién de XOM
queda revelada como altamente problemdtica en el contexto de la de-
cisién arbitral en el caso Phoenix porque, como Venezuela en repetidas
ocasiones manifesté al tribunal XOM CIADI, “las disputas no sola-
mente eran previsibles sino que ... de hecho habian sido identificadas
y notificadas a la Demandada antes de que la compafifa holandesa

80 XOM CIADI Decisién sobre Jurisdiccion: $9186-87.
81 Ibid.: 9201.
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hubiese sido siquiera creada”.®> De hecho, en una reunién sostenida
tan temprano como septiembre de 20006, el presidente de ExxonMo-
bil Venezuela, Tim Cutt, explicé al embajador estadounidense que él
personalmente habia notificado al viceministro de Hidrocarburos que
XOM ya tenfa “US$2 mil millones en reclamos” contra Venezuela.*®

Por lo que concierne a COP, hay evidencias similares que sugie-
ren que su proceso de re-estructuracién se parecié mucho al de las
entidades de XOM, en lo tocante tanto a su cronologia como a su
motivacién. Dichas evidencias se encuentran en un cable confidencial
en el cual se reporta una reunién sostenida en Caracas el 30 de enero
de 2007 entre funcionarios de COP y el embajador estadounidense
ante Venezuela, sobre el tema del “estado de las negociaciones acerca
de la compensacién por los activos expropiados [de COP] en Vene-
zuela”. El cable dice que, “cuando el embajador preguntd respecto
a la estructura corporativa [de COP] en Venezuela, los ejecutivos
contestaron que [COP] incorporé sus subsidiarias el afio anterior
[0 sea, en algiin momento de 2006] como empresas holandesas para
tomar ventaja del [TBI] holandés. Los ejecutivos [de COP] dijeron al
[agregado petrolero] que ya habian tomado los pasos administrativos
para preservar sus derechos de arbitraje”.** De esta forma, los procesos
de re-estructuracién de los intereses venezolanos tanto de COP como
de XOM parecerian contravenir claramente una de las disposiciones
elementales para prevenir abuso del régimen de tratados internacio-
nales de inversidn, ya que no parece que ninguno de los dos procesos
haya obedecido a un motivo de negocios razonable, como no fuera
el de obtener acceso a un foro mds favorable para entablar un litigio.

A laluz de los factores destacados arriba, el tribunal XOM CIADI
llegd a una conclusién que pareceria devastadora en el contexto de la
decisién en el caso Phoenix: “el principal si no es que el solo propé-
sito de la re-estructuracién era proteger a las inversiones de Mobil de
medidas adversas venezolanas por la via de obtener acceso al arbitraje

CIADI a través del TBI Paises Bajos-Venezuela”.*> Sin embargo, el

82 Ibid.: 1188.

83 Cable 06CARACAS3131 (confidencial) fechado 17 de octubre de 2006,
“MEP Presents Terms for Strategic Association”: 7.

84 Cable 07CARACAS218 (confidencial), fechado 1° de febrero de 2007, “Cono-
coPhillips meets with Energy Viceminister””: 96.

85  XOM CIADI Decisién sobre Jurisdiccién: 9190.
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tribunal también opiné que una re-estructuracién muy tardfa de este
estilo podia, a pesar de todo, verse como “un ‘¢jercicio legitimo de pla-
neacién corporativa’ como sostuvieron las Demandantes o bien como
‘un abuso de derecho’ como sostuvieron las Demandadas. Todo de-
pende de las circunstancias en las cuales tuvo lugar”.*® A continuacidn,
el tribunal evadié elegantemente el asunto potencialmente espinoso
de la “manipulacién abusiva del sistema internacional de proteccién
de inversiones bajo la Convencién CIADI y los TBIs”, tomando la
linea de que las inversiones de capital de reposicién y mantenimiento
que se habfan hecho en el proyecto Cerro Negro constitufan “nuevas
e importantes inversiones ... [que se habian] proyectado y realizado” y
que, siendo éste el caso, tras la re-estructuracién, XOM debia disfru-
tar de exactamente los mismos derechos que asistfan a cualquier otro
inversionista holandés en Venezuela.?” Desde luego, estos derechos no
podrian haber existido antes de que las entidades holandesas nacieran,
por lo cual el tribunal arbitral solamente aceptd tener jurisdiccién “con
respecto a cualquier disputa surgida después del 21 de febrero de 2006
para el proyecto Cerro Negro y del 23 de noviembre de 2006 para el
proyecto La Ceiba, y en particular con respecto a la disputa pendiente
relacionada con la nacionalizacién de las inversiones”.®®

A primera vista, la decisién de jurisdiccién del tribunal XOM
CIADI parecerfa ser un revés significativo no solamente para esta
demandante, sino para otras demandantes en posiciones comparables
(notablemente COP). Después de todo, si bien es cierto que dicha
decisién consagré una visién respecto a la jurisdiccién arbitral mucho
mds expansiva de lo que habia sido el caso hasta Phoenix, también
tuvo el efecto aparente de echar por la borda los enormes reclamos
fiscales que antecedieron a la re-estructuracién. A pesar de lo anterior,
la decisién ha sido percibida en muchas partes como una victoria para
XOM, en tanto que el caso siguié en curso.

86  Ibid.: 9191.

87  Ibid.: 9188, 32. Los gastos anuales de capital en el proyecto Cerro Negro du-
rante el periodo 2002-2005 fluctuaron entre un minimo de 45 MMUSS$ y un
méximo de 175 MMUSS$, y todos estos gastos se cubrieron mediante el flujo
de efectivo generado por el proyecto mismo (ibid.: 99 193-194). Esta es una
cifra modesta a comparacién de los 1.915 MMUSS$ invertidos en el proyecto
durante el periodo 1999-2002.

88  Ibid.: 1209.
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Hay una interrogante que salta a la vista cuando se reflexiona so-
bre los casos CIADI de COP y XOM: ;c6mo se explica que, al haber
emprendido sus respectivas inversiones sin recurrir a la proteccién
de un TBI, estas compaiifas se comportaran de una forma que va a
contrapelo de sus patrones usuales de conducta (notablemente en lo
que concierne a su aparente negligencia respecto a un asunto juridico
elemental)? Si se intenta contestar esta pregunta partiendo del supuesto
de que tanto COP como XOM eran —y siguen siendo — inversionistas
extranjeros muy experimentados, los cuales no suelen dejar ningtin
cabo suelto sin atar, surge una hipétesis que podria explicar su aparente
indolencia respecto a colocar sus respectivas inversiones al amparo de
un TBI. ;Serfa posible que COP y XOM no pensaran que valia la pena
estructurar sus inversiones a través de una jurisdiccién TBI porque
ambas compaiifas habian conseguido un mecanismo de proteccién
diferente, que vefan como menos engorroso y mds efectivo, amén de
mds predecible y rdpido, a comparacién del arbitraje internacional en
CIADI? El lector hard bien en mantener esta posibilidad en mente a
lo largo de la discusién que se presenta en la siguiente seccidn; la cual
versa sobre los detalles finos de los reclamos fundamentados en trata-

dos que COP y XOM han interpuesto en CIADI contra Venezuela.

Los reclamos basados sobre el TBI

Existe una percepcién generalizada de que la principal razén por
la cual la migracién de las asociaciones en Venezuela desembocé en
litigios gigantescos fue que el gobierno venezolano insisti6é en indem-
nizar a las compatifas afectadas sobre la base del valor en libros de los
activos, mientras que las companias se rehusaron a aceptar cualquier
cosa que no fuera el valor de mercado de los activos.* Sucede que
esta narrativa no tiene ningin fundamento fdctico, pero ha logrado
echar raices profundas en la opinién publica en gran parte gracias a la
serie de tergiversaciones en torno al asunto de compensacién que las
demandantes han puesto en el dominio publico a partir del momento

89  Ver por ejemplo Alejandro Arreaza, Juan C. Cruz, Alejandro Grisanti y Donato
Guarino, “PDVSA and Venezuela. Marching to the Beat of the Oil Drums”
(Barclays Capital Emerging Market Research, 14 de marzo de 2011: 3).
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en que las negociaciones entre las partes se trabaron definitivamente.
La siguiente afirmacién es un buen ejemplo de ello: “la disputa CIA-
DI no versa sobre el derecho de Venezuela de expropiar los activos de
nuestra filial venezolana, Mobil Cerro Negro ... La disputa es sobre
el incumplimiento de Venezuela de sus obligaciones bajo el derecho
internacional de pagar compensacién sobre la base del valor justo
de mercado de la inversién expropiada”.”® Sin embargo, la verdad
es que las disputas CIADI de COP y XOM ciertamente conciernen
al derecho del gobierno venezolano de expropiar los activos de estas
compaiias, asi como su derecho de adoptar otras medidas de orden
publico en ejercicio de prerrogativas soberanas que otros gobiernos
del mundo —especialmente aquéllos que se cuentan entre los criticos
mds vocingleros del gobierno venezolano— consideran tanto esenciales
como inherentes a su propia calidad de soberanos.

Para explicar c6mo, a través de maniobras legalistas, COP y XOM
de hecho pretendfan que tribunales arbitrales despojaran al gobierno
venezolano de sus poderes soberanos (al tiempo que hacfan profesiones
publicas de respeto hacia dichos poderes), se tiene que comenzar por
examinar el tratado que, segtin ellos, Venezuela quebranté. La dispo-
sicién relevante es el articulo 6 del TBI PB-V, que reza asi:

Ninguna de las Partes Contratantes tomard medida alguna para expropiar
o nacionalizar las inversiones de nacionales de la otra Parte Contratante,
ni tomard medidas que tuvieren un efecto equivalente a la nacionaliza-
cién o expropiacién en relacién a tales inversiones, salvo que ... dichas
medidas se tomardn en el interés publico y de acuerdo con el debido
procedimiento jurfdico ... no serdn discriminatorias o contrarias a ningtin
compromiso asumido por la Parte Contratante que las tome ... [y] las
medidas se tomardn previa justa compensacién.

A continuacidn, el articulo define esta justa compensacién como “el
valor del mercado de las inversiones afectadas inmediatamente antes
de tomarse las medidas o antes de que las medidas inminentes se
hagan del conocimiento piblico, cualquiera que ocurra antes ...

90 Mark Curriden, “Exxon Mobil’s Dispute with Venezuela Has Global Impli-
cations”, ABA Journal, abril de 2011 (disponible en www.abajournal.com/
magazine/article/exxon_mobils_dispute_with_  venezuela_has_global_impli-
cations).
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pagada y hecha transferible sin demora indebida, al pais designado
por los reclamantes interesados ... en cualquier moneda de libre con-
vertibilidad aceptada por los reclamantes”.

A laluz de algunos de los detalles que se han revelado hasta ahora
acerca de los reclamos, surgen varias preguntas relacionadas con las
disposiciones de este articulo. ;Dénde, por ejemplo, se menciona en
el articulo que la justa compensacién deberd incluir las obligaciones
impositivas a las que pueda dar lugar dicho pago en otras jurisdicciones?
Y si el monto de la compensacién depende del valor de mercado del
activo en visperas de una medida de nacionalizacién (y, en lo tocante
a flujos de ingresos futuros, de los prondsticos de precios vigentes en
el momento en que se tomé la medida), ;cémo es posible llegar a
valoraciones de US$12 mil millones plus 6 de US$30 mil millones
para los proyectos de XOM y COP (respectivamente), sobre la base
ya sea de los prondsticos de precios del crudo disponibles en julio de
2007 (dichos prondsticos son bastante moderados a comparacién de
los que se han preparado tras el pico de precios de 2008) y/o bien
tomando en consideracién el régimen fiscal vigente en el momento en
que Venezuela anuncié la iniciativa de migracién?”' Mds atin, ;cémo

91  El régimen fiscal aplicable consistfa en un impuesto a la extraccién del 33 1/3
por ciento (acreditable contra una regalfa del 16 2/3 por ciento), y una tasa de
ISLR del 50 por ciento. Respecto a la valoracién de flujos de efectivo futuros,
y las fechas de publicacién de prondsticos de precios elaborados por terceros
de alta reputacién a utilizarse en cualquier ejercicio de valoracién, el Tribunal
de Reclamos EUA-Irdn observé que “la determinacién del valor justo de mer-
cado de cualquier activo inevitablemente requiere la consideracién de todos
los factores relevantes y el uso de buen juicio. En la ausencia de un mercado
libre y activo para activos comparables al momento de una apropiacién, un
tribunal debe, por fuerza, recurrir a la asistencia de varios métodos analiticos
para decidir el precio que se podria haber esperado que un comprador razon-
able hubiera estado dispuesto a pagar en una transaccién de libre mercado,
si dicha transaccién hubiera sido posible en la fecha en que la propiedad fue
tomada. Cualquier andlisis de este tipo sobre un activo que genera ingresos
... debe involucrar un cuidadoso y realista avalto del potencial de generacién
de ingreso del activo a lo largo de su vida dtil, lo cual requiere una evaluacién
del nivel de produccién que se podria esperar razonablemente, los costos de
operacion, incluyendo impuestos y otras obligaciones, y los ingresos que se
podria esperar que dicha produccién generara, lo cual, a su vez, requiere una
determinacidén de los estimados de precios para las ventas de la produccién
a futuro que un comprador razonable utilizaria para decidir el precio que
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es que los asesores legales de COP declararon que su cliente estaba
entablando una demanda a causa de supuestas pérdidas registradas
después de que la empresa habia dejado Venezuela? ;Y qué se debe
pensar de la sesién informativa sobre las negociaciones de compensa-
cién sostenida en Caracas en abril de 2008, y en la cual funcionarios
de COP informaron al embajador estadounidense, en primer lugar,
que “dados los recientes aumentos en los precios del crudo, el valor
justo de mercado de los activos [expropiados] se ha incrementado”
y, en segundo lugar, que “por lo que toca al reclamo basado en la
expropiacién progresiva de los activos ... [COP habia] propuesto una
cifra para llegar a un acuerdo ... [pero] también plan[eaba] aumentar
dicha cifra por el segundo reclamo debido al incremento reciente en
los precios del crudo™?**

La clave para responder a todas estas preguntas radica en la
distincién entre nacionalizaciones apegadas a derecho y contrarias a
derecho, porque el derecho internacional consuetudinario establece
que los inversionistas afectados por una medida del segundo tipo deben
recibir no solamente compensacién sino reparaciones, bajo la forma
de la restitucién plena de su propiedad (o su valor al momento de la
apropiacién) y, ademds, dafios y perjuicios equivalentes a cualquier
aumento en el valor de la propiedad entre la fecha de la nacionaliza-
cién y la fecha en que una autoridad judicial competente emita un
laudo donde se consigne que dicha nacionalizacién fue violatoria del

derecho internacional.”

La mejor expresién de este principio de reparaciones se puede
encontrar en el seminal Caso Concerniente a la Fibrica en Chorzéw,

estaria dispuesto a pagar para adquirir el activo. Mds atin, cualquier andlisis
de este tipo también debe involucrar una evaluacién del efecto sobre el pre-
cio de cualesquiera otros riesgos que un comprador razonable podria percibir
en la fecha en cuestién, excluyendo tan solo reducciones en el precio que se
podrian esperar como consecuencia de amenazas de expropiacién u otras ac-
ciones de las Demandadas relacionadas con ellas” (Phillips Petroleum v. Iran, 21
Iran-U.S.C.T.R. 79: 9111; énfasis nuestro; disponible en http://www.trans-lex.
0rg/232300).

92 Cable 08CARACAS487 (confidencial/no extranjeros) fechado 4 de abril de
2008, “ConocoPhillips Briefs Ambassador on Compensation”: 94-5.

93 Véase Phillips Petrolewm v. Iran, 21 Iran-U.S.C.TR. 79: 110.
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de la Corte Internacional de Justicia:

El principio esencial comprendido en la nocién actual de un acto ilegal ...
es que las reparaciones deben, en la medida de los posible, borrar todas
las consecuencias del acto ilegal y restablecer la situacién que, con
toda probabilidad, habria existido si el acto no se hubiera cometido.
La restitucién en especie o, si esto no fuera posible, el pago de una suma
correspondiente al valor que una restitucién en especie habria supuesto;
la determinacidn, de ser necesaria, de dafios por pérdidas sufridas que no
cubrirfa una restitucién en especie o un pago en lugar de ésta — éstos son
los principios que deben servir para calcular el monto de compensacién
pagadera por un acto contrario al derecho internacional.”*

En otras palabras, las reparaciones suponen que la parte afectada
sea colocada en la posicién en la cual hubiera estado siempre de no ser
por la intromisién de las medidas contrarias a derecho, y la valoracién
de los activos afectados se debe hacer en la fecha en la cual una corte
o tribunal competente fallé a favor del demandante (y no la fecha en
que se adopté la medida en cuestién).

Estas reflexiones llevan directamente al planteamiento de una serie
de preguntas fundamentales: ;Sobre qué base se puede decir que las
medidas que tomd el gobierno venezolano contravinieron las disposi-
ciones citadas arriba del TBI PB-V? ;Acaso no fueron tomadas en el
interés publico y de acuerdo con el debido procedimiento juridico? ;O
es que fueron discriminatorias o contrarias a un compromiso asumido
por Venezuela hacia COP y XOM? ;O es que quizds las medidas no
se tomaron contra justa compensacion?

Dado que el proceso de migracién supuso una re-estructuracién
de la industria petrolera, y no fue violatorio de ningiin compromiso
especifico de no nacionalizar, el asunto clave a examinarse bajo la lupa
de las disposiciones relacionadas con expropiaciones en el TBI PB-V
es el del cdlculo de la compensacién. No puede caber ninguna duda
que se tiene que compensar a COP y XOM. Pero la decisién de la
Fdbrica en Chorzéw indica que si el tnico asunto pendiente en una

94 Permanent Court of International Justice, File E. c. Docket XI, Judgment No.
8 (26 July 1927), Twelfth (Ordinary) Session, Case Concerning the Factory at
Chorzéw (Claim for Indemnity): 47; énfasis nuestro (disponible en htep://www.
icj-cij.org/pcij/serie_A/A_17/54_Usine_de_Chorzow_Fond_Arret.pdf).
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nacionalizacién es el pago de indemnizacidn, el derecho internacional
consuetudinario no considera esto como un fundamento legal para
cambiar la fecha de valoracién de activos expropiados. Adicionalmente,
es licito preguntarse por qué éste constituye un asunto de relevancia
para el caso de la migracién de las asociaciones, dado que el TBI PB-V
mismo dispone cudl debe ser la norma de compensacién e indica que
la fecha de valoracién deberia ser en visperas de la nacionalizacién.
La controversia en torno a la compensacion, o falta de la misma,
en la migracién de las asociaciones también puede examinarse a la
luz de la informacién féctica disponible en el dominio publico. De
acuerdo a COP y XOM, las medidas en disputa en sus respectivos
arbitrajes CIADI constituyen ejemplos particularmente flagrantes
de expropiaciones sin compensacién de por medio. En palabras del
memorial principal que XOM presenté al tribunal CCI, a pesar del
“uso [de] eufemismos — como por ejemplo ‘migracion a la forma de
empresa mixta o la supuesta negativa de Mobil CN de ‘adecuar sus
actividades al marco regulatorio existente ... [no se puede] ocultalr] ...
que el Gobierno [venezolano] se apoderé de la participacién integra
de Mobil CN en la empresa mancomunada sin pagar compensacién
alguna”.”” Sin embargo, si bien es cierto que, antes de que COP y XOM
iniciaran sus respectivos arbitrajes CIADI, no habfan recibido ninguna
compensacién en consideracién de la pérdida de sus intereses en Ven-
ezuela, esto es algo que suele ocurrir con frecuencia en situaciones en
las cuales existe una amplia brecha entre las pretensiones econémicas
de los actores privados, por un lado, y de los actores gubernamentales,
por el otro (y el tamafio de dicha brecha en las disputas derivadas de
la migracién nunca fue otra cosa que enorme).”® En el historial de los

95 XOM CCT. 4.

96  En agosto de 2007, el funcionario de COP Roy Lyons explicé al Consejero
Econémico y al Agregado Petrolero que “se habifa encontrado con el Vicemi-
nistro de Energfa [sic.] Bernard Mommer dos veces en la dltima semana pero
afirmé que las partes atn estaban a mil millones de ddlares de distancia. Dijo
que COP estaba dispuesta a reducir la valoracidn de sus activos en cientos
de millones de délares, pero no en mil millones de délares” (Cable 07CA-
RACAS1672 (confidencial) fechado 22 de agosto de 2007, “ConocoPhillips
Update: Still Far Apart”: 91). El dia de la nacionalizacién, el funcionario de
XOM Tim Cutt dijo al embajador de EUA que su compafifa entablaria “nego-
ciaciones para un acuerdo con la RBV mientras que los suministros de crudo a
Chalmette continuaran”, pero agregd que “las dos partes estaban separadas por
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arbitrajes internacionales, se pueden encontrar muchos ejemplos de na-
cionalizaciones en las cuales no se habia pagado indemnizacién alguna
para el momento en que dieron inicio procesos de arbitraje derivados
de las mismas. Es con estos casos en mente que Reinisch escribié que

un ndmero de tribunales de inversién ha abordado la cuestién de si el
requerimiento de compensacién exige que dicha compensacién ya haya
sido liquidada. En este contexto, los tribunales han consistentemente
sostenido que una oferta de compensacién u otra previsién de com-
pensacion, en particular en circunstancias en las cuales el monto exacto
todavia es materia de controversia, es suficiente para satisfacer este req-
uisito de apego a derecho. Asi, el solo hecho de que aiin no se haya
pagado ninguna compensacién no hace que una expropiacién sea
contraria a derecho.”

La presuncién de que una expropiacién puede ser contraria a
derecho por no haberse todavia pagado compensacién es atin menos
apropiada en situaciones donde un estado ha mostrado la disposicién
de entablar negociaciones de buena fa para llegar a un acuerdo con las
partes afectadas.”® De hecho, incluso es posible sefialar casos de medidas
expropiatorias que han sido juzgadas como apegadas a derecho atin
cuando no fueran acompafadas de oferta alguna de compensacién
para las partes afectadas (y mucho menos de pago, desde luego).”

miles de millones de délares” (Cable 07CARACAS1281 (confidencial) fechado
26 de junio de 2007, “Exxonmobil And Conocophillips Exit Venezuela”).

97  August Reinisch, “Legality of Expropriations”, en A. Reinisch (ed.), Standards
of Investment Protection 171 (Oxford, Oxford University Press, 2008):198-199;
énfasis nuestro.

98  “Si, a partir de los hechos en un caso en particular, un tribunal establece que un
Estado ha hecho esfuerzos de buena fe para cumplir con su obligacién de pagar
compensacion, no se le puede considerar como en violacién del requerimiento
de compensacién” (Sergey Ripinsky y Kevin Williams, Damages in Internation-
al Investment Law. Londres, British Institute of International and Comparative
Law, 2008: 68).

99  “The Government of the State of Kuwait v. The American Independent Oil
Company (Aminoil), Final Award dated March 24, 19827, 21 International
Legal Materials 976 (1982); “Libyan American Oil Company (LIAMCO) v.
The Government of the Libyan Arab Republic, Award dated April 12, 19777,
20 International Legal Materials 1 (1981).
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No es dificil entender por qué los estados no estdn obligados a
llegar a un acuerdo respecto a la compensacién pagadera por una
nacionalizacién con las partes afectadas por dicha medida, y mucho
menos en el transcurso de un tiempo determinado (antes de que co-
mience un arbitraje, por decir algo). Sencillamente, dicha obligacién
constituirfa un poderoso mecanismo de presién mediante el cual las
partes privadas podrian forzar a los estados a acceder a sus pretensiones
econdmicas, sin importar qué tan exorbitantes pudieran ser éstas. En
este sentido, conviene hacer notar que el tribunal XOM CCI escuché
evidencia de que la forma en que XOM habia abordado la negociacién
de la compensacién debida por sus intereses en Venezuela consistié
simplemente en poner sobre la mesa “una demanda por US$5 mil
millones, sobre una base de témese-o-déjese”.'”

Ni COP ni XOM niegan haber participado en discusiones sobre
compensacién con el gobierno venezolano, pero ambas companias
insisten que Venezuela nunca les hizo una oferta de indemnizacién
que cumpliera con los requisitos del TBI PB-V, el cual como ya se ha
dicho dispone que la norma de compensacidn es “el valor de mercado
de las inversiones afectadas”. En publico, ambas compaiifas han insis-
tido siempre que, a manera de compensacidn, el gobierno venezolano
solamente les ofrecid el valor en libros de sus activos expropiados.’”" Sin
embargo, hay abundante evidencia en el dominio publico que pone la
credibilidad de estas declaraciones en entredicho, por decir lo menos.

Primero que nada, cuando XOM presentd su peticién ante la

100 XOM CCI: 93. Bernard Mommer testificé en Londres que la propuesta de
XOM era un “paquete que consistfa de US$800 millones en efectivo, entregas
de petrdleo crudo y la transferencia de la participacién del 50% de una sub-
sidiaria de PDVSA en una refinerfa en Chalmette, Louisiana. El valor total de
este paquete ... era de aproximadamente US$5 mil millones” (Proceso de Con-
gelamiento en Londres, “First Affidavit of Bernard Mommer, dated 11 February
2008”: 912). Mommer recalcé que, a pesar de “una actitud abierta hacia el
arreglo amigable” por parte del gobierno, esta cifra “estaba muy por encima de
cualquier cifra razonable de finiquito” (ibid.). XOM ha recurrido al rechazo a
sus ultimdtums por parte del gobierno venezolano “para pintar esto como un
simple caso de expropiacién sin compensacién de por medio, requiriendo que
las Demandadas paguen lo que considera una compensacién adecuada o sufran
acusaciones de mala fe” (XOM CCI- 93).

101 Cable 07CARACAS504 (confidencial) fechado 8 de marzo de 2007, “Exxon-
Mobil: Out by July 17: 93.
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Corte Superior de Justicia en Londres para confirmar el congelamiento
global de activos de PDVSA, recurrié insistentemente al argumento
de que la disputa que habfa hecho imperativo dicho congelamiento
habia surgido a causa de una “expropiacién sin compensacién de por
medio por parte del gobierno de Venezuela a través de un decreto de
nacionalizacién”.'* Sin embargo, en su réplica ante la Corte, PDVSA
explic6 que el gobierno habia ofrecido a XOM una suma sustancial en
compensacién por sus intereses.'” Al desestimar la peticién de XOM
(en la totalidad de los puntos de derecho en disputa), el juez hizo
la siguiente observacién respecto a las acusaciones de la compaiifa:
“Dudo ... que este caso pueda ser apropiadamente descrito como uno
que involucre falta de compensacién”.'* Obviamente, hacer una ad-
judicacién en torno a este asunto no era algo que competia a este juez.
Pero no hay que olvidar que, en el proceso de decidir si era necesario
confirmar una orden restrictiva rara vez otorgada en ausencia de fraude
manifiesto, este juez tuvo que considerar el argumento segun el cual,
dada la naturaleza supuestamente confiscatoria de la expropiacién y
la posicién de XOM de que “los intereses comerciales de PDV[SA] y
Venezuela ... eran indistinguibles”, el caso ante él bien podria exhibir
matices “similares a los que se presentan en casos de fraude”.'” Por lo
tanto, es muy revelador que el juez Walker fallara en el sentido de que
los argumentos de XOM carecfan de mérito legal alguno.

Cuando hizo publicas sus razones para levantar la orden de con-
gelamiento global, el juez Walker también presenté un resumen de la
politica petrolera de la administraciéon del Presidente Chévez que es
notable tanto por su concisién como por su tono: “se ha presentado
un cambio de gobierno desde que el Acuerdo de Asociacién se firmd.
El nuevo gobierno estd en profundo desacuerdo con la politica previa.
Ha denunciado a la politica previa, y hablado de la necesidad de cam-
biar, en términos sumamente enérgicos. [Esto] ... no ha impedido la
negociacién de acuerdos mutuamente aceptables con la vasta mayoria

102 Proceso de Congelamiento en Londres, “Reasons for Judgment. Approved by the
Court for Handing Down”: $137.

103 Proceso de Congelamiento en Londres, “Full Transcripts — In Public”: 232.

104 Proceso de Congelamiento en Londres, “Reasons for Judgment. Approved by the
Court for Handing Down”: §137.

105 Ibid.
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de las petroleras extranjeras “.'% Las acusaciones de COP y XOM
de expropiacién sin compensacién de por medio (o no acorde con
la norma de compensacién del TBI PB-V) aparecen como atin mds
descabelladas a la luz de estos ‘acuerdos mutuamente aceptables’. Por
ejemplo, como consecuencia de la iniciativa de migracién, las empresas
Statoil y Total tuvieron que reducir su participacién en el proyecto de
mejoramiento Sincor (en 16,77 puntos porcentuales y 5,323 puntos
porcentuales, respectivamente), para abrir espacio a fin de que CVP
pudiera llevar su participacién accionaria al 60 por ciento. Un cable
confidencial originado en la embajada estadounidense en Caracas
recuenta una reunion sostenida entre “el Agregado Petrolero ... [y] el
presidente de Statoil Venezuela Thore Kristiansen ... para discutir los
términos de la migracién de Sincor a una empresa mixta controlada
por PDVSA”.'7 Kristiansen “no especificé el monto de la compen-
sacién ... [pero] insinué que estaba bien por encima del valor en libros,
que habia sido la oferta inicial de PDVSA”. Asimismo, “afirmé [que]
Statoil se habrfa rehusado a migrar ... si solamente hubiera recibido
valor en libros”. La compensacién pagada a los socios extranjeros en
Sincor ascendié a US$1,1 mil millones, una cifra que sirve para colo-
car los gigantescos reclamos de COP y XOM en perspectiva, toda vez
que la planta de mejoramiento de Sincor era mucho mds grande que
cualquiera de las de los proyectos Petrozuata, Hamaca y Cerro Negro.

Adicionalmente, cuando “el presidente de Chevron Latin America
Ali Moshiri ... se reunié con el embajador el 28 de junio [de 2007]”,
aclaré que “Chevron [habia] recibido términos ‘fantdsticos’ para la
migracion de la asociacién Hamaca a una empresa mixta controlada por
PDVSA ... [y] agregé [que] Chevron habia conservado lo que tenfa 'y
‘podria haber conseguido mds™.'*® Ante esta evidencia incontrovertible
de que, cuando menos en algunos casos, la norma de compensacién
definitivamente no habia sido el valor en libros de los activos, el em-
bajador estadounidense Patrick Duddy solamente pudo concluir que
Venezuela tenfa que haber “ofrecido términos muy distintos a cuando
menos algunas de las seis compafifas que invirtieron en las asociaciones

106 Ibid.: 16-7.

107 Cable 07CARACAS1822 (confidencial/no extranjeros) fechado 14 de sep-
tiembre de 2007, “Statoil: a Good Deal”: 92.

108 Cable 07CARACAS1314 (confidencial) fechado 2 de julio de 2007, “Chev-
ron, Exxon, And CNPC Comment On Recent Events”: 992,4.
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estratégicas de la Faja”, dado que no estaba preparado para cuestionar
que “[t]anto ExxonMobil como ConocoPhillips afirmaron que [Ven-
ezuela] solamente los compensaria sobre la base del valor en libros de
sus inversiones”.'"

Numerosas otras conversaciones entre funcionarios de compafifas
petroleras y personal de la embajada de EUA en Caracas (incluyendo
al propio embajador Duddy) dan constancia de que las negociacio-
nes de compensacién no giraban exclusivamente en torno al valor en
libros, sin embargo. De acuerdo con un cable confidencial fechado
el 28 de abril de 2008, y en el cual se recuenta una conversacién del
embajador Duddy con funcionarios de COP respecto al asunto de la
compensacién, el presidente de Estrategia, Integracién y Negocios de
Especialidad de COP, Greg Goft, explicé que “la RBV ha aceptado
el valor justo de mercado ... [como] norma de compensacién’, y
habia tomado distancia de la idea de utilizar el valor en libros para
este propdsito. Goff también sefialé que COP habia “propuesto una
cifra para llegar a un acuerdo negociado y que la RBV parec|ia] estar
abierta a ella”.'" Sin embargo, en 2008, la brecha de valor se ensanché
infranqueablemente a raiz de la posicién de COP en el sentido de que
“dado el reciente incremento en los precios del crudo, el valor justo de

mercado de los activos se ha[bfa] incrementado”.!!!

Trato Justo y Equitativo (TJE): consideraciones generales

No constituye una exageracién decir que el TJE, mds que la expro-
piacidn, se ha convertido en el cuerpo y alma del arbitraje de inversion.
Como sefiala Picherack, el TJE “ha sido invocado mds a menudo que

109 Cable 07CARACAS1822 (confidencial/no extranjeros) fechado 14 de sep-
tiembre de 2007, “Statoil: a Good Deal”: 991, 9.

110 Cable 08CARACAS487 (confidencial/no extranjeros), fechado 4 de abril del
2008, “ConocoPhillips Briefs Ambassador on Compensation”: 95.

111 Ibid.: 94. El cable también indicaba que “Goff dijo que CP estaba buscando
compensacién en efectivo por sus reclamos as{ como un intercambio por ac-
tivos de Citgo. Durante las tltimas seis semanas, personal de CP ha estado
haciendo labores de diligencia debida sobre activos de Citgo para determinar
su valor. Goff dijo que CP tiene una clara preferencia por un intercambio de
activos mds que por una compensacién en efectivo” (ibid.: 94).
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cualquier otra norma de derecho internacional de inversién como base
para otorgar dafios contra Estados, y los tribunales estén cada dfa m4s
dispuestos a condenar a los Estados a pagar dafios significativos por
incumplimiento de los requerimientos de trato justo y equitativo atin
cuando encuentren que no ha habido ninguna expropiacién o discrimi-
nacién en contra de la inversién de un inversionista extranjero”.''? Para
un concepto del cual parece pender tanto (o quizds por esto mismo), el
TJE ha demostrado ser sumamente maleable y eldstico. Huelga decir
que estos no son atributos deseables en un ambiente juridico, y esto en
buena medida explica por qué, al parecer de Picherack, “las decisiones
y razonamientos de muchos tribunales recientes respecto al alcance y
contenido de la norma [de TJE] son fragmentarias, inconsistentes y en
conflicto”.'”® Esto, a su vez, ha dado lugar a un ejercicio desenfrenado
de la abogacia creativa, ya que muchos profesionales legales parecen
partir del supuesto de que, “si se hace el argumento correcto, siempre
serd posible identificar uno o mds aspectos, ya sea en lo individual o
colectivo, que equivalgan a ... [una] violacién del TJE”.!*

Este no es lugar para discutir la voluminosa literatura del debate
especializado acerca del tema del TJE en el arbitraje internacional de
inversiones.'"® Para los propdsitos de este trabajo, basta con decir que
existe la percepcién de que el sistema internacional de arbitraje —cuya
razén de ser explicita, después de todo, es la proteccién a la inversidn—
estd sesgado a favor de los inversionistas, como lo demuestra una serie
de importantes decisiones en las cuales, en la opinién de muchos
observadores, los tribunales han extraido “obligaciones a partir de una
interpretacién auténoma de la norma y luego proclam[ado] que dichos
requerimientos son acordes con la norma minima bajo el derecho
internacional, sin justificacién aparente para dichas conclusiones y a
menudo con razonamientos ... francamente desconectados de la norma
minima”."'® Diversos actores estatales han expresado “considerable

112 J. Roman Picherack, “The Expanding Scope of the Fair and Equitable Treat-
ment Standard: Have Recent Tribunals Gone Too Far?”, The Journal of World
Investment and Trade 9.4 (2008): 255.

113 Ibid.: 256.

114 Rudolf Dolzer, “Fair and Equitable Treatment: A Key Standard in Investment
Treaties”, International Lawyer, 39 (2005): 87-8.

115 Constltese Picherack, ap. cit. y Dolzer, op. cit.

116 Picherack, op. cit.: 287.
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preocupacién acerca de las amplias interpretaciones dadas a la norma
[de TJE] en laudos arbitrales recientes”, particularmente en lo que se
refiere a la forma en que “algunos drbitros muy prominentes encuen-
tran muy pocas dificultades en encontrar nuevas normas de derecho
internacional consuetudinario” (sin evidenciar preocupacién alguna
ya sea acerca de la naturaleza oximorénica de esta empresa o de sus
potencialmente graves ramificaciones politicas).'”

La intensidad del desasosiego en filas estatales se puede calibrar no
tanto a partir del retiro del CIADI de paises como Ecuador, Bolivia y
Venezuela (o por las amenazas de otros como Argentina y Nicaragua
de hacer lo propio) sino de las acciones y declaraciones recientes de
estados que se cuentan entre los principales promotores de las estruc-
turas internacionales de resolucién de disputas. Ya en 2001, los tres
signatarios del TLCAN (con los EUA por delante) se habian sentido
obligados a emitir una aclaracién de que la norma de TJE del articulo
1105 del TLCAN “no suponia un trato adicional o mds alld del que
requiere el derecho consuetudinario internacional en términos de la
norma minima de trato a extranjeros”."'® En 2011, un comité sobre
comercio internacional del Parlamento Europeo recomendé (citando el
precedente del TLCAN) que la Unién Europea debia “incluir en todos
sus acuerdos futuros una cldusula especifica en la cual se plasmara el
derecho de la U[nidn] E[ropea] y [sus estados miembros] de regular”, y
también que “las normas de proteccién debian definirse estrictamente,
para evitar las interpretaciones abusivas por parte de inversionistas in-
ternacionales. En particular ... el trato justo y equitativo debe definirse
sobre las base del nivel de trato establecido en el derecho internacional
consuetudinario”.'" Por su parte, Australia, que se encontré frente
a un tribunal de arbitraje a causa de sus medidas de salud publica

117 Ibid.: 288.

118 Ibid.: 262-3. Esta movida se produjo en “respuesta a una percepcion en 'y por
parte de los Estados Unidos que una definicién de ‘trato justo y equitativo’ no
circunscrita por costumbre habifa dejado la puerta abierta a drbitros aventureros
a ejercer una discrecionalidad sin restricciones respecto a la pertinencia de las
politicas del Estado” (ibid.).

119 European Parliament, Committee on International Trade, Report on the
Future European International Investment Policy (2010/2203(INI)), dated
March 22, 2011, Report No. A7-0070/2011, “Explanatory Statement’:
11-12  (disponible en http:// www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do?type=REPORT &reference=A7-2011-0070&language=EN).
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que afectaban la venta de cigarrillos, ha dicho que ya no buscard “a
instancias de empresas australianas, la inclusién de procedimientos de
resolucion de disputas inversionista-estado en sus acuerdos comerciales
con paises en desarrollo”.'?* Y la prueba de fuego de si el TJE se ha
convertido en el equivalente del monstruo de Frankenstein adn para
paises exportadores de capital puede no estar demasiado lejos: Alemania
— signatario del primer TBI de la historia (1956, con Pakistdn) y el
pais que ha firmado el mayor niimero de dichos tratados (mds de 130
en el recuento mds reciente) — recientemente fue demandada ante el
CIADI por la compaiifa sueca Vattenfall por supuestas violaciones
de la norma TJE en el TCE, atribuibles a la decisién parlamentaria,
tomada tras el desastre de Fukushima, de eliminar gradualmente la
generacién de energfa eléctrica por la via nuclear.'”' Hasta ahora, y en
marcado contraste con

otros paises industrializados como los Estados Unidos, Canadd y Australia
[los cuales] han decidido cambiar su postura respecto a tratados inter-
nacionales de inversién (incluyendo en lo que se refiere a transparencia,
definiciones y procedimientos de resolucién de disputas), el gobierno
federal alemdn continta insistiendo en el secretismo en relacién a las
negociaciones de tratados y procedimientos de resolucién de disputas
asf como en definiciones y cldusulas de proteccién a la inversién de muy

amplio alcance y formulacién.!'*?

Sin embargo, serd muy interesante constatar si el reciente caso
CIADI de Vattenfall ha minado la postura despreocupada del go-
bierno federal alemdn respecto a asuntos relacionados con el TJE
(entre otras cosas por el poderio del movimiento verde alemdn,

120 Department of Foreign Affairs and Trade of Australia, Gillard Government
Trade Policy Statement: Trading our Way to More Jobs and Prosperity, abril de
2011: 14 (disponible en http://www.dfat.gov.au/publications/trade/trading-
our-way-to-more-jobs-and-prosperity.pdf).

121 Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany (ICSID Case No.
ARB/12/12). Detalles disponibles en el sitio CIADL

122 Nathalie Bernasconi-Osterwalder y Rhea Tamara Hoffmann, 7he German
Nuclear Phase-Out Put to the Test in International Investment Arbitration? Back-
ground to the new dispute Vattenfall v. Germany (Il), Briefing Note June 2012.
Winnipeg, International Institute for Sustainable Development, 2012: 12 (dis-
ponible en: http://www.iisd.org/pdf/2012/german_nuclear_phase_out.pdf).
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quien seguramente verd cualquier cuestionamiento de la decisién
de terminar con la energfa nuclear en el pafs como una afrenta).'*
La novedosa y desagradable experiencia de haberse encontrado ya
en dos ocasiones en el banquillo de los acusados podria llevar a
que el gobierno alemdn reconsiderara su iniciativa de largo plazo
de renegociar todos sus TBIs mds viejos, con miras a incorporar en
ellos disposiciones que confieran a los inversionistas el derecho de
demandar a actores estatales.'**

El propésito de estas reflexiones es proporcionar al lector no
especializado una idea de las muchas interpretaciones que se pueden
dar alos breves pasajes en el TBI PB-V en los cuales hace su aparicién
el TJE. En dichos pasajes se menciona que “las Partes Contratantes
acuerdan que el trato a las inversiones serd considerado justo y equi-
tativo ... si es acorde con el trato dado a las inversiones de sus propios
nacionales, o a las inversiones de los nacionales de cualquier tercer
Estado, cualquiera que sea mds favorable para el nacional interesado,
asi como la norma minima de trato a nacionales extranjeros bajo el
derecho internacional”.'®

Ahora bien, no tiene sentido especular acerca de la gama de rec-
lamos plausibles que se podrian interponer en conexién con cada una
de las acciones en materia fiscal petrolera que el gobierno venezolano
tomara entre 2004 y 2007, dependiendo de si dichas acciones se
miran a través de la lupa de una interpretacién amplia o bien, de una
interpretacion estrecha, de la norma de TJE. Para los propésitos de
este andlisis, dichas acciones se examinardn solamente desde el punto
de vista de una norma de TJE expansiva. Esto es: una perspectiva
de TJE de acuerdo a la cual ciertas manifestaciones de conducta
gubernamental, atin cuando hayan sido acometidas con buena fe,

123 La primera ocasién también involucrd a Vattenfall, la cual entablé un arbitraje
sobre la decision del Ministerio del Medio Ambiente de Hamburgo de impon-
er restricciones a una planta termoeléctrica alimentada con carbdn y situada en
las riberas del rfo Elba, y cuyo costo habia sido de 2,6 mil millones (solicitud
de arbitraje disponible en http://italaw.com/documents/Vattenfall Request_
for_Arbitration_001.pdf). Véase también Nathalie Bernasconi-Osterwalder,
Background Paper on Vattenfall v. Germany Arbitration. Winnipeg, Internation-
al Institute for Sustainable Development, 2009 (disponible en: www.iisd.org/
pdf/2009/background_vattenfall_vs_germany.pdf).

124 Bernasconi-Osterwalder, op. ciz.: 3.

125 TBI PB-V, Protocolo, Ad Article 3(1).
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pueden no obstante ser violatorias de la norma. Esta perspectiva
es menos extrema que la posicién fundamentalista —rechazada en
los textos de autoridades en derecho y casi nunca expresada en pu-
blico ni siquiera por inversionistas pero, en la prictica, a menudo
sostenida tras puertas cerradas frente a tribunales de arbitraje— que
ve una fuente de potencial responsabilidad en cualquier medida
regulatoria o impositiva tomada por un estado, que pueda afectar a
un inversionista extranjero.

Si las medidas del gobierno venezolano estuvieran siendo evalua-
das sobre la base de la norma minima de trato a extranjeros, todo lo
que se necesitarfa para dar el sello de aprobacién a dichas medidas, en
términos de TJE, serfa que no involucraran mala fe, conducta dolosa
grave, injusticia manifiesta, un ultraje o un incumplimiento deliberado
de un deber. Satisfacer una norma de TJE mds expansiva, sin embargo,
plantea un requerimiento adicional; a saber, que las medidas no hayan
frustrado ninguna expectativa legitima que los inversionistas puedan
haber albergado cuando acometieron la inversién.

Estd bien establecido que “la determinacién de una violacién
de la obligacién de ‘trato justo y equitativo’ por el Estado anfitrién
debe hacerse a la luz de la alta deferencia que el derecho internacional
hace extensiva al derecho que tienen las autoridades domésticas de
regular asuntos al interior de sus fronteras”.'*® Dicha deferencia es
especialmente pronunciada en todo lo que se refiere a la imposicién
de gravdmenes, dado que ésta es considerada como una prerrogativa
soberana por excelencia y, por lo tanto, la visién a este respecto es
que las limitantes a los derechos de cualquier estado de ejercer dichas
prerrogativas deben a su vez estar estrictamente circunscritas.'”” Por
ello, un rasgo comin a muchos TBIs es la incorporacién de una norma
separada de trato en lo referente a materia fiscal, la cual a su vez suele

126 Saluka Investments BV v. Czech Republic, Partial Award dated March 17, 2006,
UNCITRAL, IIC 210 (2006): 99304-305 (disponible en http://italaw.com/
sites/default/files/case-documents/ita0740.pdf).

127 Véase Nations Energy Corporation, Electric Machinery Enterprises Inc., and Jamie
Jurado v. The Republic of Panama (ICSID Case No. ARB/06/19); disponible
en htep://italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0560.pdf. En este
caso, el tribunal explicé que la razén para excluir medidas impositivas de la
obligacién de TJE del TBI “era fécil de comprender, dada la importancia de la
politica impositiva para la soberania del Estado” (9481).
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traducirse en la exclusién de medidas de indole fiscal de la norma
aplicable de trato justo y equitativo.'?®

EITBIPB-V contiene una disposicién aparte (Articulo 4) que versa
especificamente sobre asuntos fiscales y no menciona al TJE como tal,
sino que simplemente impone un requerimiento de trato no discrimi-
natorio con respecto a inversionistas locales y de terceros paises.'® Si se
analizan los reclamos impositivos de COP y XOM a través del lente del
Articulo 4, no puede caber duda que las medidas fiscales en cuestién
se aplicaron por igual a todas las compafifas productoras de petréleo
en Venezuela (fueran éstas domésticas o internacionales, privadas o
estatales), y ninguna de ellas (ni siquiera PDVSA) fue tratada de forma
mds favorable que los inversionistas holandeses en el sector (ya fueran
éstos genuinos o enarbolados en una bandera de conveniencia). De
hecho, el objetivo de todas estas medidas fiscales era crear un marco
fiscal uniforme para las actividades de E&P de petréleo en Venezuela,
aplicable sin importar quién fuera quien las estuviera llevando a cabo.

La redaccién del articulo 4 del TBI PB-V no es tan clara como
la de otros tratados que incorporan cldusulas sobre trato en materia
fiscal.’® Pero atn si dicho articulo admitiera la posibilidad de recla-
mos impositivos, y adn si la norma de TJE aplicable se interpretara
de la manera mds generosa para los inversionistas, las acusaciones de
COP y XOM de violaciones sistemdticas y flagrantes de la norma de
TJE aparecerian descabelladas al aplicdrseles los raseros a los que los

128 Exclusiones de este estilo se pueden encontrar en, por citar algunos ejemplos,
el TLCAN, el TCE, el TBI modelo de Estados Unidos de América (2004) y el
TBI modelo de Canad4 (2004).

129 “En relacién a los impuestos, derechos, cargas y desgravdmenes, o exencio-
nes fiscales, cada Parte Contratante otorgard a los nacionales de la otra Parte
Contratante respecto a sus inversiones en su territorio, un trato no menos fa-
vorable que el acordado a sus propios nacionales o a los de un tercer Estado,
cualquiera que sea mds favorable a los nacionales interesados. No obstante, a
tal fin, no se tomard en cuenta ninguna ventaja fiscal especial otorgada por tal
parte: a) bajo un convenio para evitar la doble tributacién; o b) en virtud de su
participacién en una unién aduanera, unién econémica o Institucién similar,
0 ¢) sobre la base de la reciprocidad con un tercer Estado” (TBI PB-V; articulo
4, énfasis nuestro).

130 Por ejemplo, el articulo 16.1 del TBI modelo de Canad4 (2004) especifica que,
“[c]on excepcidén de lo dispuesto en este articulo, nada del contenido de este
Acuerdo habrd de aplicarse a medidas impositivas” (disponible en http://italaw.
com/documents/Canadian2004-FIPA-model-en.pdf).
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tribunales de arbitraje tienen que acudir para analizar reclamos por
concepto de TJE.

Los tribunales de arbitraje parten del supuesto de que “bajo el
derecho internacional, [un] estado puede imponer gravdmenes a los
extranjeros sin discriminacién injusta siempre y cuando dichos gra-
vémenes no sean confiscatorios”.””! Ninguna de las medidas fiscales
que el gobierno venezolano tomé durante el periodo 2004-2007
derivé en que los proyectos de COP y XOM se tornaran “tan margi-
nales y poco rentables como para privarlos de su calidad en tanto que
inversiones”." Lejos de ello, de hecho. El comportamiento de los
precios del petréleo a lo largo de estos afios fue tal que, atin después
de todas estas medidas, los proyectos generaron retornos a la inversién
muy robustos para sus accionistas. Dichos retornos excedieron por
un margen muy considerable los que las respectivas altas gerencias de
COP y XOM habian anticipado cuando emprendieron las inversiones
correspondientes, como lo demuestra hasta la mds rdpida hojeada de
los documentos de financiamiento para estos proyectos.

En el caso de Cerro Negro, por ejemplo, el pronéstico de flu-
jo de caja para el caso base de evaluacién asumia que el precio del
crudo mejorado producido por el proyecto habria de incrementarse
de “US$10,76 en 2001 a US$15,97 en 2017, sobre la base de un
incremento en los precios del crudo Maya de US$11,88 a US$17,63
sobre el mismo perfodo”.'** De hecho, para 2007, el crudo mejorado
del proyecto Cerro Negro se estaba vendiendo en el mercado, en
promedio, en nada menos que: ;53,04 US$/B!'"** La rentabilidad
en general de las operaciones de E&P en Venezuela aumenté muy
significativamente a raiz de este favorable entorno de precios, pero la
mejoria fue especialmente marcada en la Faja Petrolifera del Orinoco.

131 A. R. Albrecht, “The Taxation of Aliens under International Law”, 29 British
Yearbook of International Law 145 (1952): 173.

132 EnCana Corporation v. Republic of Ecuador, LCIA Case No. UN3481 (UN-
CITRAL), Award dated February 3, 2006, IIC 91 (2006): 9174 (disponible en
heep://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0285_0.pdf).

133 Cerro Negro Offering Memorandum: C-40.

134 Datos obtenidos del repositorio de transacciones comerciales de Petrdleos de
Venezuela S.A. El precio promedio del crudo Maya en el mercado estadoun-
idense en este mismo afio fue de 59,75 US$/B (PEMEX, Anuario Estadistico
2009).
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Al decir de un alto funcionario de Chevron (Ali Moshiri, de nuevo),
en una conversacion con el embajador Duddy: “el margen por barril
de Chevron en Venezuela antes de los recientes cambios en politicas
fiscales y estructuras accionarias era de US$24 por barril. Adn tras los
cambios, el margen de Chevron todavia es de US$13 por barril,
mds del doble del margen de sus operaciones en Argentina ... [L]os
altos mdrgenes en Venezuela se explican porque no es necesario explorar
para encontrar crudo en la Faja”.'*> Y un antiguo alto funcionario del
departamento de finanzas de PDVSA, quien dejara a la compania a
raiz del paro petrolero de 2002 (y ciertamente no era un admirador
de la administracién del Presidente Chdvez) explicd a funcionarios
de la embajada que

[a] pesar de los aumentos de impuestos ... las asociaciones estratégicas
ofrec[fan] atin un retorno a la inversién suficientemente lucrativo para
las compaiifas petroleras internacionales, agregando que ‘el andlisis de
sensibilidad de los proyectos Cerro Negro y Sincor para revisar el cambio
en tasas internas de retorno (TIR) derivado de los aumentos en impuestos
y regalia ... [indicaban que] los precios del crudo tendrian que caer por
debajo de US$35 por barril para que las compaifas obtuvieran menos
de 15 por ciento de TIR, ain con una regalfa de 30 por ciento y una

tasa de impuesto sobre la renta de 50 por ciento.'?

Hasta ahora, una caida de esta naturaleza en el precio del crudo
no se ha materializado.

En ausencia de las medidas fiscales que tomé el gobierno de
Venezuela, la rentabilidad de los diversos proyectos de asociacién en
los cuales participaban COP y XOM obviamente hubiera sido atin
mejor de lo que fue. Sin embargo, como lo explicara el tribunal en
el caso Link-Trading v. Moldova, el hecho de que los inversionistas
puedan sufrir una merma en sus ganancias a causa de cambios en el
entorno impositivo es algo que, por si mismo, “no basta para constituir
una expropiacién. De otra forma, el concepto no tendrfa ninguna
limitante, dado que la mayorfa de las medidas impositivas tienen un

135 Cable 07CARACAS1977 (confidencial) fechado 9 de octubre de 2007, “Am-
bassador Meets With Chevron”: 910.
136 Cable 06CARACAS1445 (confidencial) fechado 19 de mayo de 2006, “Tem-

perature Rises for Strategic Associations”: 96.
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impacto en los costos de los causantes”.'” Y si eso es algo que vale

para la recaudacién de impuestos en general, es ain mds cierto en lo
que se refiere a impuestos sobre ganancias extraordinarias derivadas
exclusivamente de un shock exégeno en el precio de una materia prima
cotizada en el mercado internacional, como lo es el petréleo crudo.
Como Sornarajah observa de forma pertinente, “[I]a recaudacién de
impuestos a las ganancias extraordinarias (o sea, ganancias que no
son atribuibles a ningtin acto por parte del inversionista) no puede
ser una apropiacién. Por lo tanto, el cobro de impuestos a la industria
petrolera por ganancias extraordinarias debidas al aumento en precios
no constituye una apropiacién”.'?

Una buena indicacién de que las medidas impositivas se cuecen
aparte puede encontrarse en la conducta de los gobiernos en general.
Aumentar impuestos durante un periodo de precios extraordinaria-
mente altos no es algo inusual, ya sea en Venezuela o en cualquier otra
parte. Vale recordar que, hasta 2004, cuando se restableci6 el pago de
la tasa estatutaria de regalia para los proyectos de mejoramiento del
Orinoco, dichos proyectos estaban generando la razén de participacién
fiscal mds baja jamds registrada en la historia de la industria petrolera
en Venezuela." Y atin mds revelador es el hecho de que tanto la mi-

137 Link-Trading Joint Stock Company v. Department for Customs Control of the Re-
public of Moldova, Ad Hoc/UNCITRAL, Final Award dated April 18, 2002 (en
adelante “Link-Trading”): 991 (disponible en http://italaw.com/documents/
Link-Trading-Moldova.pdf).

138 Muthucumaraswamy Sornarajah, The International Law on Foreign Investment
(Cambridge, Cambridge University Press, 2010): 405; énfasis nuestro.

139 El ingreso bruto para el segmento aguas arriba del proyecto Cerro Negro du-
rante los tres primeros trimestres de 2004 (es decir, antes de la reinstauracién
de la tasa de regalfa del 16 2/3 por ciento) fue de 24,80 US$/B por barril de
crudo extra-pesado (segun los estados financieros de la empresa). Los pagos de
regalia fueron de 0,25 US$/B y no se incurrié ninguna obligacién de ISLR (su-
puestamente porque no habria habido ingresos gravables). Este nivel de ingreso
fiscal es comparable, tanto en términos absolutos como relativos (a precios
debidamente deflactados) con el que generara exactamente ochenta afios antes
la concesién donde se produjeron los primeros barriles venezolanos para expor-
tacién, llamada General Asphalt. El ingreso bruto de General Asphalt en 1924
(a precios de 2004) fue de 11,32 US$/B y el ingreso fiscal fue de 0,35 US$/B
(3,1 por ciento del ingreso bruto). Steve Coll erréneamente reporté que, ain
cuando las obligaciones por concepto de regalfa de Cerro Negro eran minimas,
el proyecto pagaba montos sustanciales de ISLR: “el complejo de ExxonMobil
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gracién como las medidas fiscales venezolanas fueron simplemente una
manifestacién local de una tendencia global mucho mds amplia, en la
cual los gobiernos de muchos paises productores de petréleo ajustaron
sus respectivos marcos impositivos e institucionales para hacer frente a
un entorno de precios radicalmente distinto (la lista de dichos paises
incluye pero no se limita a Argelia, Bolivia, Brasil, China, Dinamarca,
Ecuador, Israel, Kazajistdn, Rusia, el Reino Unido y varias provincias
canadienses).

La légica comtn detrds de las acciones en el frente fiscal que
tomaron todos estos gobiernos de muy distintos matices se articulé
de la manera mds elocuente en las palabras con las que el Canciller
del Erario Puablico (ministro de hacienda del Reino Unido), George
Osborne MP, explicara en 2011 a un comité parlamentario su decisién
de incrementar del 20 al 30 por ciento la tasa del Cargo Suplementario
aplicable a los ingresos gravables de la industria de E&P:

Creo que es perfectamente legitimo que en este momento nuestra mi-
rada se dirija al precio del petréleo ... para decir que la industria estd
obteniendo ganancias que no habfan pronosticado obtener ... [asi] que
es perfectamente razonable mirar hacia la industria de petrdleo y gas
en busqueda de impuestos adicionales ... Dado el alto precio del crudo
... aun es muy rentable invertir y explotar estos recursos. Las ganancias
por barril de petréleo van a ser mds altas durante los siguientes cinco
afios de lo que fueron durante los cinco afios previos ... Las compaiifas
estaban recibiendo una ganancia de £12,02 por barril de petréleo a lo
largo de los dltimos cinco afios. Se estima que recibirdn £12,31 por ese
barril de petrdleo durante los siguientes cinco afios. En este momento,
estdn obteniendo £13,28 ... Asf que sus ganancias estdn subiendo atn
con el impuesto adicional.

Como un resumen de los factores econémicos que impulsaron
al gobierno venezolano a buscar un rebalanceo de la distribucién de

en Cerro Negro disfrutaba de una tasa de regalfa de 1 por ciento durante los
primeros afios de produccion del proyecto ... [una] tasa baja (distinta de los
impuestos corporativos que el gobierno recaudaba, los cuales eran sustancia-
les)” (Steve Coll, Private Empire. ExxonMobil and American Power. London,
Allen Lane, 2012:416). De hecho, Cerro Negro tampoco pagaba gran cosa por
concepto de ISLR.
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riesgos y ganancias entre sf mismo (en su calidad de duefo del recurso
natural) y las compaiias petroleras, estas lineas son dificiles de superar.
Pero no se debe perder de vista que, a comparacién del gobierno bri-
tdnico, el gobierno venezolano habria estado mucho mds al pendiente
de las implicaciones del cambio estructural en el mercado petrolero
internacional por la sencilla razén de que, mientras que el bienestar
econémico de la Gran Bretafia no es funcién del ingreso petrolero
fiscal de su gobierno, el de Venezuela si que lo es.

Incidentalmente, durante esta misma comparecencia ante el Co-
mité de la Tesorerfa, el sefior Osborne dio pronta cuenta de la curiosa
nocién segtin la cual los soberanos tienen que consultar a, y recabar
las opiniones de, las partes que habrdn de ser afectadas por medidas
impositivas, so pena que dichas medidas sean tildadas de arbitrarias:
“No creo que sea posible consultar activamente con un sector econé-
mico respecto a un aumento de los impuestos ... Creo que hubiera
sido muy, muy dificil de llevar a cabo y el Gobierno anterior ... tomé
una linea similar y no consulté respecto a su muy similar aumento
en el cargo suplementario ... [Y] pensé que se trataba de una cosa
razonable que pedir a las compafias petroleras, dado el muy alto pre-
cio del petréleo”.' Los sentimientos del Sr. Osborne a este respecto
eran muy similares en términos de su inspiracién a los del Presidente
Chdvez, aunque el primero de ellos se cuidé de mantener las florituras
retéricas al minimo.

No obstante todo lo anterior, en la prensa y otros medios de co-
municacién continuamente se escucha que las medidas fiscales fueron
violatorias del TJE, argumento éste azuzado por una nocién de cufio
relativamente reciente: las expectativas legitimas. En 2006, Westcott
escribié que “la primera ocasién en la cual una accién estatal que afecta-
ra las expectativas bdsicas del inversionista se consideré como parte del
léxico del trato justo y equitativo fue hace seis afos. Su prominencia en
laudos arbitrales, especialmente desde 2004, convierte a esta nocién en
la faceta mds importante de la norma de trato justo y equitativo en la

140 Transcript, The Rt. Hon. George Osborne ME Chancellor of the Exchequer, United
Kingdom, before the Parliamentary Treasury Committee, (Oral Evidence taken
before the Treasury Committee on Tuesday 29 March 2011 Examination of Wit-
nesses, questions 417-529); disponible en http://www.publications.parliament.
uk/pa/cm201011/cmselect/cmtreasy/897/11032902p.htm.
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actualidad”.'! Esta prominencia, a su vez, puede atribuirse a la manera
en la cual ciertos tribunales, no obstante de declararse respetuosos de la
idea de que la “obligacién de TJE no puede servir el mismo propésito
que cldusulas de estabilizacidn especificamente otorgadas a inversio-
nistas extranjeros”'?, han tratado de cuadrar este circulo a través de
fallos —sumamente controvertidos— en los cuales se ha postulado que,
en circunstancias en las cuales un TBI vincula “la cldusula [de TJE]
con el objetivo fundamental de estabilidad juridica”'®, cualquier
cambio a la legislacién y a los marcos institucionales y fiscales vigentes
cuando el inversionista acometid la inversion puede ser violatorio de
la norma de TJE, si el efecto que tuvo dicha accién estatal fue el de
frustrar expectativas legitimas de los inversionistas.'*

Los inversionistas internacionales fueron prontos a reconocer
las ramificaciones potenciales de esta situacién. En particular, se de-
mostraron muy dispuestos a explotar “la creciente inclinacién de los
tribunales de interpretar la norma de trato justo y equitativo como
una promesa de que los Estados no habrdn de actuar de una manera
que atente contra las expectativas legitimas del inversionista”. Mds que
todo, acogieron con benepldcito la forma en que esto podia convertirse
en una cabecera de puente a través de la cual “se podian importar al
interior de la norma obligaciones adicionales que no necesariamente
son requeridas en una evaluacién objetiva de lo que puede ser justo y
equitativo en una circunstancia particular”.'® Esto, a su vez, explica

141 Thomas J. Westcott, “Recent Practice on Fair and Equitable Treatment”, 7he
Journal of World Investment and Trade, 8.3 (2007): 414.

142 EDF (Services) Limited v. Romania, ICSID Case No. ARB/05/13, Award dated
8 October 2009 (en adelante “EDF’): 9218 (disponible en http://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/ita0267.pdf).

143 Rudolf Dolzer y Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law
(Oxford, Oxford University Press, 2008: 122.

144 Por ejemplo, el tribunal en el caso Occidental Exploration and Production
Company v. The Republic of Ecuador (LCIA Case No. UN3467, Final Award, 1
July 2004; disponible en http://italaw.com/sites/default/files/case-documents/
ita0571.pdf) citd el predmbulo del TBI Ecuador-EUA para determinar que el
TJE para las inversiones “es deseable para mantener un marco estable para la
inversién y la méxima utilizacién efectiva de los recursos econdmicos” (9183).
Sobre esta base, el tribunal en Occidental v. Ecuador determiné que “[l]a esta-
bilidad del marco legal y de negocios era un elemento esencial para efectos del
trato justo y equitativo” bajo el TBI Ecuador-EUA (7bid.).

145 Picherack, op. cit.: 277.
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por qué “las acusaciones de violaciones a la norma de trato justo y
equitativo basadas en un afectacién de las expectativas legitimas del
inversionista son cada dfa mds populares entre los demandantes”."¢

A pesar de los denodados esfuerzos tanto de inversionistas inter-
nacionales como de sus asesores legales, sin embargo, todavia existe
hoy un consenso amplio entre las autoridades legales en el sentido de
que, para citar al tribunal de arbitraje en el caso 7oral v. Argentina, “los
signatarios de TBIs no renuncian por esa via a sus poderes regulatorios
ni limitan su prerrogativa de enmendar su legislacion para adaprarla
al cambio, a nuevas necesidades emergentes y a las solicitudes de sus
pueblos en el ejercicio normal de sus prerrogativas y deberes”.'¥” Entre
otras cosas, esto quiere decir que los drbitros son renuentes a aceptar
la proposicién de que, por si mismos, los textos de leyes y reglamentos
constituyen evidencia de primera mano de promesas e inducimientos
sobre las que pueden descansar expectativas legitimas de inversionis-
tas. Como dijera el tribunal en 7otal v. Argentina “las disposiciones
legislativas, los reglamentos unilaterales de naturaleza normativa o
administrativa, no especificamente dirigidos a ello, no pueden ser
interpretados como compromisos especificos que estarfan escudados
de cambios subsecuentes a la legislacién aplicable”.'%

Para los casos bajo consideracién, esta mdxima quiere decir que
ni la colocacién de los proyectos de mejoramiento en la seccién no
petrolera de la Ley de ISLR (1993), ni el convenio de reduccién de
regalia de mayo de 1998, constituyen en si mismas memoriales que
podrian haber engendrado expectativas legitimas de parte de COP y
XOM, en el sentido de que el gobierno venezolano se abstendria ya
fuera de retornar a los proyectos a la seccién petrolera de la Ley de
ISLR o de reinstaurar la tasa estatutaria de regalfa, respectivamente.
Como lo explicé en su momento el tribunal del caso 7otal v. Argentina,
ademds del “régimen legal en vigor en el pais anfitrién en el momento
en el cual el pais anfitrién de hecho suscribié un [TBI] con el pais del

146 1bid.: 272.

147 Como dicen Dolzer y Schreuer, “la norma de trato justo y equitativo atin as{
no debe entenderse como equivalente a una cldusula de estabilizacion” (op. cit.:
148).

148 Toral S.A. v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/04/1), Decision on Li-
ability dated 27 December 2010: 9309 (f); disponible en http://italaw.com/
documents/TotalvArgentina_DecisionOnLiabilty.pdf.
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inversionista extranjero’, tiene que haber “[una] disposicién especifica
en el [TBI] mismo o una ‘promesa’ del Estado anfitrién”, para que una
expectativa basada en la estabilidad de dicho régimen legal pueda ser
considerada como legitima.'®

Este punto puede ilustrarse atin mejor haciendo referencia a la
controversia impositiva que se presenté en el caso de arbitraje Link-
Trading v. Moldova, la cual exhibe algunos rasgos andlogos a los casos
CIADI de COP y XOM. En Link Trading, el tribunal rechazé la exis-
tencia de un presunto “derecho adquirido a la proteccién de cambios
en impuestos y tarifas aduaneras”, explicando que ‘no habia bases
razonables para asumir que esta exencién parcial no estarfa sujeta a
revision legislativa y posible modificacién cada afio en el contexto del
presupuesto anual”, dado que la Ley sobre el Presupuesto del Estado
(que el tribunal identificé como el “sustrato legislativo” de las exen-
ciones) especificaba que los montos y limites de cualquier exencién
tarifaria o de IVA habrfan de fijarse afio con afio.”® En este sentido,
hay que recordar que el sustrato legislativo del trato preferencial de
ISLR para los proyectos de mejoramiento del Orinoco era la Ley
de ISLR, la cual desde su nacimiento en 1943 ha estado sujeta a ser
enmendada por el poder legislativo venezolano de cuando en cuando
en ejercicio unilateral de sus facultades soberanas. Por lo que toca a
la reduccién en la tasa de regalia, su sustrato legislativo era la Ley de
Hidrocarburos de 1943, la cual facultaba al ejecutivo para reducir
la tasa aplicable en ciertas circunstancias, pero también le permitia
reinstaurar la tasa estatutaria a su sola discrecién, a la luz de cambios
en dichas circunstancias.

Otra drea donde tirios y troyanos del TJE profesan estar de acuerdo
es en el hecho de que las expectativas legitimas “no pueden ser esta-
blecidas unilateralmente” por el inversionista, ni tampoco pueden ser
“solamente las expectativas subjetivas del inversionista’."”' En otras
palabras, los tribunales no deben fiarse de la palabra de los inversionis-
tas, en términos de lo que supuestamente eran las expectativas de estos

149 Ibid.: 9117.

150 Link-Trading: 983.

151 EDF: 9219 y LG&E Energy Corp., LGSE Capital Corp. and LGSE Interna-
tional Inc. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision on
Liability dated October 3, 2006: 9130 (disponible en http://italaw.com/sites/
default/files/case-documents/ita0460.pdf).
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tltimos cuando emprendieron una inversién. Se requieren pruebas al
respecto, y no solamente vagas referencias a promesas, representaciones
o garantias. Las siguientes lineas son un buen ejemplo de este tipo de
referencia:

el Gobierno Venezolano dio repetidas garantias después de 2001 de
que respetarfa los contratos firmados durante la apertura petrolera. En
particular, el Gobierno suscribié el 16 de enero de 2002 un Convenio
de Procedimientos para el Pago de Regalfa en el cual aceptaba que la tasa
de regalia para el Proyecto Cerro Negro habria de permanecer a la tasa
reducida de 1% y no excederia 16 2/3% a lo largo de la vida del proyecto
Cerro Negro (en lugar del 30% dispuesto en la Ley de 2001)."?

El documento citado arriba es solamente un instructivo para el
cdlculo de regalias, en el cual no se puede encontrar mencién alguna
de una aceptacién por parte del gobierno respecto a la duracién de la
ventaja fiscal. Y por lo que toca a las repetidas promesas que miembros
del gobierno supuestamente hicieron, idealmente éstas se tendrfan que
haber plasmado en un documento oficial para ser de asistencia a las
demandantes porque, como observan Newcombe y Paradell, “para
crear expectativas legitimas, la conducta estatal tiene que ser especifica
y no ambigua. Los comentarios alentadores de funcionarios del
gobierno no dan lugar por si mismos al surgimiento de expectati-
vas legitimas. Debe haber una ‘afirmacién categérica’ o una promesa
‘definitiva, no ambigua y reiterada’."

Aqui, nuevamente, conviene hacer referencia a un cable firmado
por el agregado petrolero en la embajada de EUA en Caracas donde
se reportaba una conversacién con un “ejecutivo de Exxon Mobil ...

152 XOM CIADI Decisién sobre Jurisdiccién: 931. El documento citado es Proced-
imientos para el Pago del Impuesto por Explotacion (Regalia) del Crudo Extra
Pesado Producido y el Azufre Extraido por Operadora Cerro Negro, S.A. (reprodu-
cido en XOM CCI: 990).

153 Andrew Newcombe y Lluis Paradell, Law and Practice of Investment Treaties:
Standards of Treatment (Londres, Kluwer Law, 2009): 281. El profesor New-
combe cred y actualiza el excelente sitio Investment Treaty Arbitration (htep://
www.italaw.com), pero solia trabajar en los grupos dedicados al arbitraje inter-
nacional y el derecho publico internacional en el despacho Freshfields Bruck-
haus Deringer, asesores legales de COP en el caso COP CIADI. El sr. Paradell
es abogado en esta misma firma.
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el 17 de Mayo [de 2006]”, en la cual el funcionario de esta empresa
afirmaba que “su empresa no crefa tener base legal alguna para opon-
erse a los aumentos de impuestos” derivados de “enmiendas a la Ley
Orgénica de Hidrocarburos (LOH) por medio de los cuales se aumenta
el impuesto sobre la renta para las asociaciones estratégicas de 34 a
50 por ciento, y se adopta un impuesto de extraccién de 33,3 por
ciento”.”* Al reportar esta conversacién a sus superiores en Washington
D.C., el embajador William Brownfield concluyé desconsoladamente:
“parecerfa que las seis compaiifas petroleras internacionales que son
socios en las asociaciones estratégicas cuentan con muy poco por la
via de remedios legales para oponerse a los aumentos de impuestos™.'>

Independientemente de lo anterior, las expectativas legitimas
“deben examinarse en tanto que expectativas en el momento en que se
hizo la inversién”."® De aqui se deduce que “[l]os deberes del Estado
anfitrién deben ser examinados a la luz del marco legal y de negocios
presentado al inversionista en el momento en que éste decidi invertir”
y también que “los drbitros no tienen mandato para evaluar leyes y
reglamentos que antedatan a la decisién del extranjero de invertir”."”

sQué quiere decir esto, en el contexto de los casos CIADI de
COP y XOM? Como se ha sefialado antes, estos procesos judiciales
los iniciaron corporaciones holandesas, invocando la proteccién del
TBIPB-V. Pero estos avatares holandeses de COP y XOM aparecieron
en escena muy tardiamente (2005 y 2006), cuando “adquirieron” las
inversiones al ser insertados en las cadenas accionarias de los proyectos
involucrados en los arbitrajes. Por lo tanto, éste debe de ser el punto
de partida para cualquier examen de las expectativas legitimas que
estos inversionistas holandeses pudieran haber tenido (y pudieran
haber visto presuntamente frustradas por acciones del gobierno

154 Cable 06CARACAS1445 (confidencial) fechado 19 de mayo de 2006, “Tem-
perature Rises for Strategic Associations™: 993, 5.

155 Ibid.: 1.

156 EDF: 9219.

157 BG Group ple. v. The Republic of Argentina, Ad Hoc/UNCITRAL, Final Award
dated December 24, 2007: 9298 (disponible en http://italaw.com/documents/
BG-award_000.pdf) y GAMI Investments, Inc. v. The Government of the United
Mexican States, NAFTA/UNCITRAL, Final Award dated November 15, 2004:
993 (disponible en http://italaw.com/sites/default/files/case-documents/
ita0353_0.pdf).



Juan Carlos Boué 85

venezolano). Huelga decir que, en ese momento en el tiempo, ningtin
inversionista medianamente informado podria haber entretenido
ninguna expectativa respecto a la posible inmutabilidad del régimen
fiscal en Venezuela (y menos atn respecto a un régimen fiscal basado
en tasas de regalia y del impuesto sobre la renta que ya habian sido

cambiadas), como lo demuestran las propias palabras de XOM ante
el tribunal CCI:

Mobil CN mandé una carta al Ministerio de Relaciones Exteriores de
Venezuela, al Ministerio de Energfa y Petréleo de Venezuela, y al Pro-
curador General de Venezuela, quejdndose de un aviso del 8 de junio
de 2005 proveniente de un funcionario en el Ministerio de Energfa
y Petréleo que se debia aplicar a la produccién bajo el Alcuerdo de]
A[sociacién] una tasa de regalia del 30% de conformidad con la Ley de
Hidrocarburos de 2001, asi como de una declaracién del 15 de junio
de 2005 del Ministro de Energfa y Petréleo en la cual se anunciaba una
iniciativa de ley para aplicar la tasa de impuesto sobre la renta de 50% a

las asociaciones operando en la Faja Petrolifera del Orinoco”.'s®

Y cualesquiera expectativas que COP y XOM pudieran haber
tenido en 1995 y 1997 (y habrd mucho que decir de interés sobre este
crucial asunto en una seccién subsecuente), sus retofios holandeses no
podrian haber “heredado” estas expectativas a través de una transfe-
rencia de acciones entre empresas afiliadas. En términos de derecho
corporativo, una transferencia de acciones entre afiliadas es el equi-
valente a la venta de dichas acciones a un tercero. Y si COP y XOM
hubieran vendido sus respectivas participaciones en los proyectos de
asociacidn a terceros (como XOM dijo que hubiera preferido hacer,
tanto a la embajada de EUA en Caracas como al tribunal CCI)"’,
los compradores de dichos intereses — asumiendo por un momento
que fueran genuinos inversionistas holandeses — no habrian podido
darse la vuelta para demandar a Venezuela bajo el TBI por medidas
que frustraron presuntas expectativas legitimas que COP y/o XOM
podrian haber albergado, ya sea cuando regresaron a Venezuela o en

158 XOM CCI: 9147; cursivas en el original, énfasis nuestro.
159 Cable 07CARACAS504 (confidencial) fechado 8 de marzo de 2007, “Exxon-
Mobil: Out by July 127, 993-4.
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cualquier otro momento antes de la fecha de esta hipotética operacién
de venta.

Promesas o compromisos especificos

La discusién de arriba deja en claro que, en ausencia de una cldusula
de estabilizacién, un inversionista cualquiera no tiene una “expectativa
legitima” de que la legislacién del pafs receptor de su inversién per-
manecerd congelada en el tiempo. Esta conclusién lleva aparejada la
pregunta de si los acuerdos relevantes para los casos de COP y XOM
contenfan cldusulas de estabilizacién legal de este estilo. La respuesta
concisa a dicha interrogante es: “No”.

De haber existido garantia gubernamental alguna respecto a la
reduccién de la tasa de regalfa a 1 por ciento, por ejemplo, los socios
participes en el proyecto Cerro Negro no habrian tenido por qué de-
cirle a los potenciales tenedores de los bonos utilizados para financiar
el proyecto que no podian contar con “ninguna seguridad de que la
tasa final de regalfa aplicable al Proyecto no diferirfa de manera material
de aquélla asumida en las Proyecciones para el Caso base Original, o
que dicha diferencia no tendrfa un efecto material adverso sobre la
capacidad de los Deudores de repagar la Deuda No Subordinada del
Proyecto”.'® Desde luego, si los socios hubieran podido reconfortar
a los compradores en este sentido, la tarea de vender los bonos habria
sido mucho mds fécil, y los bonos se hubieran podido colocar a un
mejor precio. La Circular de Ofrecimiento de Bonos de Petrozuata
es ain mds franca en este sentido, cuando hace notar que si bien es
cierto que “[e]n 1994, el Ministerio de Energfa y Minas accedi6 en
principio por via de una carta a reducir la tasa de regalia ... a 1% por
aproximadamente nueve afios ... [e]l Ministerio podria modificar
unilateralmente (incrementar o reducir) la tasa de regalia en cualquier
momento”.'*"Y por lo que toca a una presunta estabilizacién de otras

160 Cerro Negro Offering Memorandum: 37. El hecho de que XOM reconociera
que no existfan tales garantias es muy revelador porque hacer declaraciones
inexactas en un documento de esta naturaleza es algo que acarrea el riesgo de
serias consecuencias tanto civiles como criminales bajo la legislacién de valores
aplicable.

161 Petrozuata Offering Memorandum: 29



Juan Carlos Boué 87

leyes venezolanas (como la Ley de ISLR), el tribunal XOM CCI con-
cluyé que “no estd en disputa que el AA se rige por la ley venezolana
y que no hay cldusula de estabilizacién o congelacién que pretenda
estabilizar la ley venezolana como existia en 19977,

Estd claro, entonces, que estructurar un caso viable de TJE sobre la
base de promesas especificas de parte del gobierno venezolano a COPy
XOM luce como una misién imposible. De hecho, el siguiente pasaje
parece describir la posicidn de estas dos companias a la perfeccién (si
bien se refiere a una disputa diferente en torno a impuestos mineros

en otra jurisdiccién):

los inversionistas extranjeros estdn agudamente conscientes de que una
modificacidn significativa en los niveles impositivos representa un riesgo
serio ... En muchos casos, obtendrdn las garantias apropiadas ... bajo la
forma de, por ejemplo, acuerdos de estabilizacién que limiten o prohiban
la posibilidad de aumentos de impuestos ... Un inversionista que no
cuente con un acuerdo que limite o prohiba la posibilidad de aumentos
de impuestos no deberd sorprenderse de ser el blanco de incrementos de
impuestos en afios subsecuentes.'®

Y si hay una categoria de inversionistas para quienes, en lo parti-
cular, los cambios repentinos en el nivel de imposicién no deberian
resultar nada sorpresivos, ésta es la de los inversionistas en proyectos
petroleros. Esto obedece no solamente al enorme peso especifico que
tiene el elemento rentistico en el precio internacional del petrdleo
crudo, sino también al comportamiento extraordinariamente voldtil
de éste dltimo. Como sefialan Click y Weiner,

el riesgo politico probablemente sea mds importante en ... [la] industria
[petrolera] que en cualquier otra ... Esto se debe en parte al gran com-
ponente rentistico en los precios de los recursos naturales, y en parte a la
creencia de que los recursos naturales constituyen el patrimonio nacional

del pas ... Los precios voldtiles pueden exacerbar el riesgo politico durante

162 XOM CCI: 9309.

163 Sergei Paushok, CJSC Golden East Company and CJSC Vostoknefiegaz Company
v. Mongolia, Ad Hoc/UNCITRAL, Award on Jurisdiction and Liability dated
April 28, 2011: 99302, 305 (disponible en http://italaw.com/documents/
PaushokAward.pdf).
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los periodos de auge y mitigarlo durante los perfodos de decadencia ... Los
hallazgos empiricos confirman la visién de que el riesgo politico depende
de las condiciones de mercado: en la medida que los activos se vuelven
mds valiosos a rafz de las condiciones de mercado, una proporcién mds

alta de su valor se destruye a través del riesgo politico.!*t

Estos hallazgos empiricos ya estaban muy en evidencia en 1971,
cuando Raymond Vernon publicara su famoso modelo sobre los
“tratos sujetos a obsolescencia” (obsolescing bargains, en inglés).'® Y,
desde luego, compaiias petroleras como COP y XOM siempre han
insistido en que ellas cayeron victimas de estos riesgos durante la
década de los afios novecientos setenta, cuando los paises miembros
de la Organizacién de los Paises Exportadores de Petréleo (“OPEP”),
Venezuela incluida, apretaron el control fiscal sobre sus respectivas
industrias petroleras durante una coyuntura alcista de precios, para
dar lugar a “la mayor transferencia no violenta de riqueza en toda la
historia de la humanidad”.'® En vista de lo anterior, jse supone que
debemos creer sin mds que cada una de COP y XOM decidié ignorar
olimpicamente el riesgo que representaban “los cambios en las leyes
que concebiblemente o hasta probablemente podrian ser lesivos para
su inversién”, atin cuando estd claro que cada una de estas compafias
“podria (y en retrospectiva) debia haber buscado proteger sus expec-
tativas legitimas mediante la introduccién en el acuerdo de inversién
de una cldusula de estabilizacién o alguna otra disposicién que le
protegiera contra cambios inesperados y no bienvenidos”?'*’

COP y XOM senalan que ellas si tomaron las medidas prudentes
del caso para salvaguardar sus inversiones, bajo la forma de promesas
de estabilidad contra cambios inesperados y no bienvenidos (especial-

164 Reid W. Click y Robert J. Weiner, “Resource Nationalism Meets the Market:
Political Risk and the Value of Petroleum Reserves”, Journal of International
Business Studies, 17 de diciembre de 2009: 784-5, 799

165 Raymond Vernon, Sovereignty at Bay: the Multinational Spread of U.S. Enter-
prises (Nueva York: Basic Books, 1971).

166 Steven Schneider, 7he Oil Price Revolution (Baltimore, Johns Hopkins, 1983):
1.

167 Parkerings-Compagnier AS v. Republic of Lithuania, ICSID Case No. ARB/05/8,
Award dated 11 September 2007: 9336 (en adelante “Parkerings”, disponible en
hetp://italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0619.pdf).
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mente en todo lo referente a impuestos) que el gobierno venezolano
les diera en respuesta a sus insistentes demandas.'*® Sin embargo, no
hay nada en la evidencia documental citada hasta ahora que respalde
la proposicién de que el estado venezolano en algiin momento hizo
estas promesas (y las autorizaciones del Congreso a los proyectos, que
habrdn de examinarse en breve, la contradicen de manera fatal). Ahora
bien, esto no quiere decir que los funcionarios de COP y XOM que
negociaron las asociaciones con PDVSA no hicieron diligencias para
conseguir protecciones fuertes contra medidas gubernamentales adver-
sas para las inversiones de sus respectivas compaffas. De hecho, estos
funcionarios tuvieron éxito en este empefo, si bien no de la manera
que muchos asumen. Y sucede que la clave para desenmaranar los casos
CIADI radica justamente en comprender no solamente la naturaleza
y razén de ser de los mecanismos de proteccién que COP y XOM
lograron negociar para sus inversiones venezolanas, sino también la
extrema reticencia de parte de estas compafifas a entrar en una discusién
seria acerca de estos mecanismos, en el contexto de las medidas que
tomara el gobierno venezolano entre 2004 y 2007.

Nos encontramos asi con el proverbial elefante en la habitacién
de los reclamos de COP y XOM: las salvaguardas que funcionarios de
COP y XOM diligentemente negociaron y obtuvieron para proteger las
inversiones de sus respectivas compafiias en Venezuela en un momento
en que no habfa ninguna compaiifa holandesa en escena y la Ley de
Proteccién de Inversiones ni siquiera existia. Estas salvaguardas asumi-
eron la forma de un mecanismo mediante el cual PDVSA habria de
compensar a las compafifas por acciones gubernamentales que afectaran
de forma adversa la rentabilidad de los proyectos de mejoramiento,
pero solamente hasta cierto limite definido. Y es la existencia de
estas salvaguardas — que tanto COP como XOM claramente vieron
como una mejor y mds robusta alternativa al arbitraje CIADI durante

168 En palabras del presidente del consejo de XOM, “la disputa legal de Exxon-
Mobil con Venezuela se trata de la falla por parte de ese pais de cumplir sus
términos y condiciones ... Este es un asunto sobre el principio de santidad de
contratos que proporciona las bases para que todas las partes conozcan sus
derechos y responsabilidades” (“Exxon: Venezuela Row About Government
Honoring Contract”, TDM News Digest, nimero #06, semana 08, 21 de fe-
brero de 2008 (http://money.cnn.com/news/newsfeeds/articles/djf500/20080
2180952DOWJONESDJONLINE000245_ FORTUNES5.htm).
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la década de los afios novecientos noventa — lo que explica por qué fue
que dichas companias decidieron ir adelante con enormes proyectos
muy intensivos en capital en Venezuela, sin tomar la precaucién el-
emental de estructurar sus inversiones a través de una jurisdiccién con
un TBI favorable. Desde luego, estas salvaguardas también explican
por qué fue que estas compaiifas tuvieron que convertirse en entidades
holandesas a toda prisa, trece afios después de que se hubiera firmado

el TBI PB-V, y en visperas de su salida de Venezuela.

Las verdaderas garantias contra medidas gubernamentales
adversas (y las no menos verdaderas limitaciones
a la compensacién)

Como se recordard, los proyectos que estdn en el centro de las
disputas en los arbitrajes CIADI de COP y XOM deben su existen-
cia al régimen de excepcién definido en al articulo 5° de la Ley de
Nacionalizacién de 1975, que establecié dos modalidades bajo las
cuales, tras la promulgacién de dicha ley, la participacién del capital
privado habria de permitirse en las actividades reservadas: (i) simples
contratos de servicios que no afectaran “la esencia de las actividades
reservadas” y (ii) acuerdos de asociacién, permitidos solamente “en
casos especiales y cuando asi convenga al interés publico”, sujetos a la
aprobacién del congreso y vdlidos solamente si una compafia estatal
detentaba una participacién en dichas asociaciones tal que garantizara
su control por parte del Estado.

La necesidad, aparentemente contra-intuitiva, de contemplar
vehiculos para la participacién privada en el contexto de una ley que
reservaba todas las actividades relacionadas con los hidrocarburos al
Estado, se justificé como una péliza de seguros contra la posibilidad
de que la industria petrolera nacionalizada se viera rebasada algin dfa
por los desafios econémicos/tecnoldgicos que surgieran de una nueva
faceta del desarrollo de los recursos de hidrocarburos de Venezuela.
Para muchos miembros del Congreso Venezolano, esta explicacién
resulté muy poco satisfactoria asi que, para apaciguarlos, se adop-
taron revisiones al Articulo 5° pensadas para dejar claro el imperativo
de “revestir tales casos excepcionales de la mayor seguridad juridica
y de extremo control”, principios éstos que, a su vez, se plasmaron
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en la disposicién de que “dichos convenios de asociacién requerirdn
para su validez la aprobacién de las Cdmaras en sesién conjunta,
dentro de las condiciones que éstas fijen, una vez que el Ejecutivo
Nacional les haya informado suficientemente de todo lo relativo a la
negociacién que se trata’.'” Cabe sefalar, para evitar cualquier duda
al respecto, que estos requerimientos (y condiciones asociadas) no
eran meras formalidades, sino rasgos esenciales de una ley de orden
publico a través de la cual se expresaba la reserva al Estado del sector
de hidrocarburos (o sea, la Ley de Nacionalizacién de 1975), la cual a
su vez era la unica fuente de todos los derechos que los participantes
en los proyectos de asociacién en Venezuela, como COP y XOM,
pudieran haber disfrutado.

Los términos y condiciones bdsicos comprendidos en los docu-
mentos rectores clave de los proyectos de Asociacién —a saber, las
autorizaciones individuales del Congreso y los AAs— se basaron sobre
un patrén establecido en los diversos reportes que la Comisién Bi-
Cameral del Congreso habia preparado y sometido a la consideracién
del pleno del Congreso (apoydndose en informacién que habia provisto
el ejecutivo) respecto a las circunstancias pertinentes de cada proyecto.
La razén detrds de este seguimiento cercano de los precedentes esta-
blecidos en dichos reportes, en términos tanto de contenido como
de lenguaje, se explicé claramente en, por ejemplo, la Autorizacion
del Congreso al Acuerdo de Asociacion Petrozuata: “esta autorizacién
deberd usarse dentro del marco legal de las ‘condiciones’ expresadas
taxativamente, en dicho Informe, las cuales garantizan plenamente
el cumplimiento cabal de las condiciones de legalidad, legitimidad,
oportunidad y conveniencia expresadas en el aparte unico del articulo
5° de la [Ley de Nacionalizacién de 1975]”.17°

Entre las muchas condiciones “taxativas” en los reportes de la
Comisién Bi-Cameral, habia una que estipulaba que los AAs habrian
de incluir disposiciones por las cuales, en caso de que el gobierno
venezolano tomara medidas que afectaran de forma adversa la rent-
abilidad de los proyectos, las filiales de PDVSA con participacién
en los proyectos habrian de compensar a sus socios extranjeros. Esto

169 “Exposicion de Motivos, Ley Orgdnica que Reserva al Estado...”: pp. 92-93
170 “Autorizacién del Convenio de Asociacién entre las Empresas Maraven S.A.
y Conoco, Inc.” (en adelante “Autorizacién del Congreso Petrozuata’), Gaceta

Oficial No. 35.293, publicada a 9 de septiembre de 1993, Predmbulo.
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se expres6 en los siguientes términos en la condicién vigésima de la
autorizacién del Congreso al proyecto Cerro Negro:

El Convenio de Asociacién incluird previsiones que permitan la rene-
gociacién del Convenio en la forma que sea necesaria para compensar
a cualquier Parte distinta de LAGOVEN [la filial de PDVSA que
originalmente participé en el proyecto] en términos equitativos, por
consecuencias econémicamente adversas y significativas que surjan de
la adopcién de decisiones emanadas de autoridades gubernamentales, o
cambios en la legislacién, que causen un tratamiento discriminatorio a
LA ASOCIACION, cualquier entidad o LAS PARTES en su condicién
de participantes en la ASOCIACION. !

Crucialmente, sin embargo, la compensacién por la cual las fi-

liales de PDVSA habrian de ser responsables no era ilimitada. Por el
contrario, se considerarfa que los socios extranjeros no habrfan sufrido
ningtn dano econémico cuando el precio del crudo en el mercado
internacional rebasara cierto umbral:

no se considerard que una Parte ha sufrido una consecuencia econémi-
camente adversa y significativa como resultado de cualquiera de dichas
decisiones o cambios en la legislacién, en cualquier momento en que la
Parte esté recibiendo ingresos de LA ASOCIACION igual a un precio
del petréleo crudo por encima de un precio mdximo que serd especificado

en el Convenio de Asociacién”.!”?

171

172

“Acuerdo mediante el cual se aprueba el Marco de Condiciones que regird el
Convenio de Asociacién para la explotacién, transporte, mejoramiento y co-
mercializacién de crudos extrapesados a ser producidos en el drea Cerro Negro
de la Faja Petrolifera del Orinoco, a celebrarse entre Lagoven, S.A. Filial de
Petréleos de Venezuela y las empresas Mobil Corporation y Veba Oel AG”; en
adelante “Autorizacién del Congreso Cerro Negro”), Gaceta Oficial No. 36.224,
publicada a 10 de junio de 1997, Condicién Decimoctava.

1bid. Autorizacidn del Congreso Petrozuata, condicién decimosexta: “En el
Convenio de Asociacién serdn incluidas previsiones que permitan a Maraven
compensar, en términos equitativos, a las otras partes, por las consecuencias
econémicas significativas y adversas derivadas directamente de la adopcién de
decisiones de autoridades administrativas nacionales, estatales o municipales o
de cambios en la legislacién que por su contenido y propésito, determinen un
injusto trato discriminatorio a la Empresa o a dichas otras partes, siempre en-
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Este precio mdximo se definié como sigue en las circulares de
oferta de los bonos utilizados para financiar el proyecto Cerro Negro:

Se considerard que ha ocurrido un “Impacto Material Adverso” cuando
el Flujo de Caja Neto de la Subsidiaria de Mobil en cualquier afio fiscal
se vea reducido en agregado por mds del 5% en comparacién de lo que el
Flujo de Caja Neto de la Subsidiaria de Mobil hubiera sido en ausencia
de la(s) Accién(es) Discriminatoria(s); en el entendido de que después
del primer perfodo de seis meses consecutivos durante los cuales el precio
promedio del crudo Brent (LAB [“Libre a Bordo”] mar del Norte)
sea mayor a US$27 por barril (en délares de 1996) (el “Precio Base”),
la Subsidiaria de Lagoven no tendrd que compensar a la Subsidiaria de
Mobil por cualquier(cualesquiera) Accién(es) Discriminatoria(s) con
respecto a cualquier dia en el cual el precio del crudo Brent (LAB mar
del Norte) exceda el Precio Base ...

Respecto a cémo habria de aplicarse este Precio Base, la mejor
explicacidn se encuentra en la Seccién 15.2(a) del AA:

Limitacién de la Obligacién de Lagoven CN ... [D]espués del primer
periodo de seis (6) meses consecutivos durante los cuales el Precio del Cru-

de Brent sobrepase el Precio Basel, Lagoven CN no tendrd la obligacién
de compensar a ninguna Parte Extranjera por Medidas Discriminatorias

tendidos en su Condicidn de tales y como partes en el Convenio de Asociacién
...”. Ver también “Acuerdo mediante el cual se aprueba el Marco de Condicio-
nes del Convenio de Asociacién para la produccion, transporte y mejoramiento
de crudos extrapesados a ser producidos en el drea Hamaca de la Faja Petrolifera
del Orinoco, asi como la comercializacién del crudo mejorado y otros produc-
tos que se generen durante el proceso de produccién y mejoramiento de dichos
crudos, a celebrarse entre Corpoven, S.A. Filial de Petréleos de Venezuela y
las empresas Adantic Richfield Co. (ARCO), Phillips Petroleum Company y
Texaco, Inc.”; en adelante “Autorizacién del Congreso Hamaca”), Gaceta Oficial
No. 36.209, publicada a 20 de mayo de 1997, condicién vigesimoprimera: “EI
Convenio de Asociacién incluird disposiciones que permitan la compensacién
a los Participantes, a través de modificaciones a las disposiciones del Convenio
de Asociacién o a través del pago de dafios, en el caso de que el Flujo de Caja
Neto de un Participante proveniente de las actividades de la Asociacién resulte
sustancial y adversamente afectado como consecuencia directa, necesaria y de-
mostrable de medidas discriminatorias e injustas ...”.

173 Cerro Negro Offering Memorandum: 33—42.
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en relacién a cualquier Afio Fiscal en que el Promedio del Precio del
Crudo Brent sobrepase el Precio Base y dicha Parte Extranjera reciba un
Flujo de Caja Neto, después de tomar en cuenta el efecto de la Medida
Discriminatoria, cénsono con un precio de referencia por la Produccién
producida por las Partes que por lo menos guarde una relacién razonable,
ajustada en cuanto a las diferencias de calidad y transporte, al Flujo de
Caja Referencial para ese Ao Fiscal.

En otras palabras, una vez que el precio del crudo Brent hubie-
ra excedido este Precio Base por un periodo consecutivo de seis
meses, Lagoven no tendria que pagar ninguna compensacién en
cualquier afio subsecuente en el cual el precio del crudo Brent
(expresado en délares de 1996) promediara mds de 27 US$/B.
De esta forma, una vez ocurrido el evento desencadenante original,
las partes extranjeras al AA no podrian exigir a Lagoven ninguna in-
demnizacién por flujos de caja atribuibles a precios altos de los cuales
el gobierno se apropiara, aiin cuando dicha apropiacién se hiciera a
través de medidas o acciones que de hecho pudieran calificar como
Medidas Discriminatorias bajo los AAs.

Existian diferencias entre los mecanismos de compensacién de
los diversos AAs en disputa en los arbitrajes CIADI, pero todos eran
similares en cuanto a su concepcién general, y todos inclufan la nocién
de responsabilidad limitada en escenarios de precios altos del petréleo.
En el caso de Petrozuata, por ejemplo, la compensacién habria de
calcularse con (y habria de estar limitada por)

referencia a un precio promedio para el Crudo Brent deflactado anual-
mente a 1994 en el mercado mundial. Si dicho precio del Crudo Brent
fuera menor a $18 por barril, entonces la compensacién serfa por el 100%
de los dafios. Si dicho precio del Crudo Brent fuera mayor a $25 por
barril, entonces la compensacién seria por el 0% de los dafios. Si dicho
precio del Crudo Brent estuviera entre $18 y $25 por barril, el porcentaje
de dafios a ser compensados se determinarfa de acuerdo con una férmula
especificada. Si los dafios excediesen $75 millones en un afio, el monto
a ser compensado serd la cifra mayor entre el 25% del dafio econémico
real y la cifra resultante del cdlculo mediante el precio del Crudo Brent.
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Todos los montos en ddlares estdn ajustados por inflacién.'’*

En el caso de Hamaca, ninguna compensacién serfa pagadera a
las partes extranjeras en tanto que hubieran recibido un flujo de caja
neto en exceso de un Flujo de Caja Neto Referencial calculado a un
precio para el crudo Brent de 27 US$/B en délares de 1996, inde-
pendientemente de cualesquiera medidas gubernamentales adversas
(fueran éstas discriminatorias o no).!”

La idea detrds de los mecanismos de compensacién que estaban
en el corazén de todos los proyectos de mejoramiento de crudo extra-
pesado es que el gobierno no tratarfa de cambiar las condiciones
fiscales de los mismos, a sabiendas de que cualquier intento de hacer
esto de su parte le costarfa muy caro a la compafia petrolera estatal
de Venezuela y sus afiliadas. Esta intencidn se aprecia claramente en

la cldusula 15.1(c) del AA Cerro Negro, por ejemplo:

[e]n caso de que la Medida Discriminatoria por la cual Lagoven CN estd
pagando una compensacién a la Parte Extranjera, o en respuesta a la cual
el Convenio ha sido modificado, se revierte o deja de surtir efectos, la
obligacién de Lagoven CN de pagar la compensacidn, o la modificacién
hecha al Convenio, igualmente dejard de surtir efecto; siempre y cuando
la Parte Extranjera haya sido compensada por los dafios sufridos anterior-

mente como resultado de dicha Medida Discriminatoria.'”®

Sin embargo, siempre y cuando los precios del crudo permanecie-
ran por encima de ciertos niveles, de forma sostenida, los socios en los
AAs no tenfan problema con que esta espada de Damocles no pendiera
sobre la cabeza del gobierno venezolano. Huelga decir que esta actitud
no era un reflejo de gran generosidad de su parte, y para apreciar que
su gesto era puramente cosmético (el proverbial “saludo a la bandera”
venezolano), basta traer a colacién las conclusiones plasmadas en una
investigacién académica contempordnea a la firma de los diversos AAs,
que corrid a cargo de alguien que terminarfa jugando un papel central
en la saga de la migracién.

174 Petrozuata Offering Memorandum: 72.
175 Acuerdo de Asociacién Hamaca, Seccién 14.2.
176 Acuerdo de Asociacién Cerro Negro, cldusula 15.1 (c).



96 ExxonMosir vy CONOCOPHILLIPS CONTRA LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Informe de Avance

En su calidad de viceministro de Hidrocarburos entre 2005 y
2008, Bernard Mommer recibié el crédito por parte de “funcionarios
de las compaiifas ... de haber orquestado la estrategia del Gobierno
de Venezuela hacia ellas ... [tras] una carrera como académico en la
cual estudié cémo maximizar la recaudacién de rentas de parte del
estado”.'”” En 1999, Mommer publicé el siguiente pasaje acerca de las
disposiciones de limitacién de responsabilidad y compensacién en los
AAs, y su relacién con el comportamiento de los precios del petréleo
y las bonanzas petroleras:

[e]] convenio de asociacién Cerro Negro ... contiene ademds, una defi-
nicién de lo que PDVSA y sus socios podrian considerar como ganancia
excesiva, que entonces s{ podrfa estar sujeta a algiin impuesto especial. Se
define allf como Precio Base del Crudo Brent ... de US$27, en délares
de 1996 ... A continuacién se definen los siguientes supuestos: (1) el
crudo Brent estd por encima de ese nivel, desde luego ajustado por la
inflacién, ininterrumpidamente durante mds de seis meses; (2) el crudo
Brent sobrepasa este nivel, en el promedio, durante todo un afio fiscal.
Solamente si estos dos supuestos llegan a cumplirse, el gobierno puede
gravar la asociacién con algtin impuesto adicional, recaudando parte de
ese exceso sin pago de compensacién por parte de Lagoven. Ahora bien,
hay que sefialar que ese nivel de los precios se dio una sola vez a lo
largo de los 140 afios de historia del petréleo, entre 1980 y 1984,
a raiz de la revolucidn irani y la subsiguiente guerra con el Irak.'”

Mommer denuncié estas disposiciones porque hacian de PDVSA
un rehén, cuya funcién era inhibir el ejercicio legitimo de prerrogativas
soberanas por parte del gobierno, lo cual a su vez representaba una
traicién de lo que habfa sido el principio rector de la politica petrolera
venezolana de largo plazo desde la década de los afios novecientos
cuarenta. Al parecer de Mommer, comenzando en 1943, el gobierno
habfa “reclamado para si el derecho legitimo de Venezuela, en su
calidad de duefo del recurso natural, a todas las ganancias excesivas
que pudieran generarse con su explotacién ... [pero] cincuenta afios

177 Cable 05CARACAS1721 (confidencial) fechado 7 de junio de 2005, “Oil
Companies with Operating Service Agreements Face Additional Pressure”: 93.

178 Bernard Mommer, “Venezuela, politica y petréleos”, Cuadernos del CENDES,
16, no. 42, (Septiembre-Diciembre 1999): 94.3.5.
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mds tarde una compaifa petrolera del estado, Lagoven, acordé con
sus socios extranjeros negar este derecho de la nacién, o sea, negar la
esencia misma de la nacionalizacién”."’ Ademds, Mommer objeté
vehementemente al hecho de que la libertad de maniobra que estas
disposiciones supuestamente daban al gobierno era en todo caso
ilusoria, dada la extrema improbabilidad de que el precio del crudo
pudiera exceder al Precio Base por el periodo requerido de tiempo
(después de todo, esto solamente habia sucedido “una sola vez a lo
largo de los 140 afios de historia del petréleo”). Y ello, a su vez, explica
la chabacaneria con la que COP y XOM declinaron estructurar sus
inversiones en Venezuela a través de los Paises Bajos: estas compafifas
vefan a la proteccién que les otorgaba este mecanismo — que habria
de ser administrado por PDVSA (la cual también serfa garante de las
obligaciones de sus filiales operativas) y apuntalado por el arbitraje
comercial expedito en la CCI — como una alternativa muy superior
al arbitraje en CIADI sobre la base de un tratado. En una nuez, los
mecanismos de compensacién en los AAs ofrecfan una gran facilidad
en su cdlculo, ejecucién y pago, y un umbral de precios sumamente
favorable.

Con el beneficio de la visidén retrospectiva, es obvio que la idea
que tenfan COP y XOM a mediados de la década de los afios noven-
ta acerca del probable comportamiento del mercado petrolero en el
mediano y largo plazo resulté ser profundamente equivocada. COP y
XOM, desde luego, no fueron las dnicas en equivocarse. De hecho, no
es una exageracion decir que nadie vio venir la explosién de los precios
del petréleo post-2000: ni COP, ni XOM, ni PDVSA, ni Mommer,
ni siquiera Nostradamus. Pero esto no quiere decir que los términos
contractuales que COP y XOM obtuvieron tras intensas negociaciones
con PDVSA — términos que incluyen las férmulas de compensacién en
respuesta a acciones gubernamentales adversas — puedan o deban des-
echarse sin mds. De hecho, estas férmulas deberfan acarrear un enorme

179 Bernard Mommer, The Political Role of National Oil Companies in Exporting
Countries: The Venezuelan Case. Working Paper WPM-18 (Oxford, Oxford In-
stitute for Energy Studies 1994): 26. En este pasaje, Mommer hace referencia a
un AA abortado, conocido como Cristébal Coldn, que se referfa a un proyecto
de gas natural licuado (GNL) que involucraba a filiales de RD Shell, Exxon
y Mitsubishi. El proyecto recibié la autorizacién del Congreso pero nunca se
llevé adelante.
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peso ala hora de determinar el valor justo de mercado de los proyectos
de mejoramiento Petrozuata, Hamaca y Cerro Negro en visperas de su
nacionalizacién, ya que ningtin comprador prospectivo diligente las
hubiera ignorado al calcular el precio que hubiera estado dispuesto a
pagar por la participacién de COP y XOM en estos proyectos. Después
de todo, sobra decir que, en las condiciones del mercado a partir del
afo 2000, cualquier comprador hipotético habria asignado un valor
mucho mds bajo a un proyecto cuyos ingresos estuvieran acotados por
un techo de 27 US$/B (ajustados por inflacién), que a un proyecto
cuyos ingresos no estuvieran sujetos a esta limitante.'® De hecho, ésta
es una de las razones por las cuales Venezuela siempre ha insistido que
las cifras de compensacién que COP y XOM han proclamado a los
cuatro vientos no son mds que fantasfas. Esta postura no tiene nada
que ver con un presunto intento por parte de Venezuela de limitar la
compensacién al valor en libros de los activos (en contravencién de
las disposiciones relevantes en el TBI PB-V). Simplemente, refleja la
universalmente aceptada proposicién de que cualquier restriccién o
limitacién que pese sobre un derecho contractual o de propiedad ne-
cesariamente ha de tomarse en cuenta para efectos de calcular cudnto
es que vale ese derecho.'®!

La publicacién fortuita de cables diplomdticos filtrados prove-
nientes de la embajada de EUA en Venezuela muestra que COP y
XOM (y el Departamento de Estado, de paso) estaban perfectamente
conscientes de la carencia de cualquier fundamento féctico para sus

180 Como observa Marboe, “muchos proyectos de inversién estdn basados sobre
o conectados con un contrato con el Estado demandado, una entidad estatal
o una empresa perteneciente al Estado. Las disposiciones de dicho contrato
naturalmente tendrdn un impacto decisivo sobre el valor de la inversién. Esto
quiere decir que, para propdésitos de valoracién, las disposiciones contractuales
se deben aplicar, adn cuando el incumplimiento del contrato mismo no caiga
dentro del émbito de jurisdiccién del tribunal” (Irmgard Marboe, Calculation
of Compensation and Damages in International Investment. Oxford, Oxford
University Press, 2009:178-179).

181 “[E]s importante tener en mente ... los términos en los cuales se detentaba
la inversion ... [ya que la vigencia del contrato] tenfa un efecto sobre el valor
del activo en manos de la Demandante” Waguih Elie Georg Siag and Clorinda
Vecchi v. Egypt, ICSID Case No. ARB/05/15, Award dated June 1, 2009: 9577-
578 (disponible en http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
ita0786_0.pdf).
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indefectibles acusaciones de que las ofertas de compensacién de Ve-
nezuela reconocfan solamente sobre el valor en libros de sus activos.
Pero si lo que se busca son evidencias de abuso de proceso judicial por
parte de estas dos compaiifas (e irresponsable azuzamiento por parte
del gobierno de EUA), entonces el puesto de honor corresponde sin
lugar a dudas a sus repetidas afirmaciones de que sus disputas legales
con Venezuela obedecen al incumplimiento de obligaciones con ca-
rdcter contractual por parte del gobierno. Para citar a Rex Tillerson,
director general de XOM al momento en que esto se escribe, “[n]uestra
situacién en Venezuela es un puro y simple contrato. El contrato no
fue respetado”.'®

Para apreciar el grado de desconexién de la realidad de esta afir-
macién, basta con formular solamente una pregunta: ;por qué fue que
los AAs tuvieron que incorporar mecanismos de compensacién? La
respuesta a esta interrogante — expresada en términos que no tienen ni
rastro de ambigiiedad — se puede encontrar entre algunas de las otras
condiciones esenciales que el Congreso venezolano estipulara para cada
uno de los proyectos de asociacién (o sea, condiciones sin las cuales
los proyectos ni siquiera podrian haber tenido una existencia legal).

Considérese, por ejemplo, la decimosexta condicién de la autori-
zacién del Congreso de Petrozuata:

En el Convenio de Asociacién serdn incluidas previsiones que permitan
a Maraven compensar, en términos equitativos, a las otras partes, por las
consecuencias econdmicas significativas y adversas derivadas directamente
de la adopcidén de decisiones de autoridades administrativas nacionales,
estatales 0 municipales o de cambios en la legislacién que, por su conteni-
doy propésito, determinen un injusto trato discriminatorio a la Empresa
o a dichas otras partes, siempre entendidos en su Condicién de tales y
como partes en el Convenio de Asociacién, todo ello, sin menoscabo
del derecho soberano a legislar, inherente a la existencia misma de
los poderes legislativos nacionales, estadales y municipales.

Por si esto fuera poco, la condicién decimoctava no dejaba lugar
a dudas que el “Convenio de Asociacién a ser celebrado, la sociedad
mercantil que se creard y las actividades de diversa naturaleza que de

182 Coll, op. cit.: 426.
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tales actos derivardn” en ningdn caso comprometerdn “por si solos
la responsabilidad de la Republica de Venezuela, la cual sélo podria
surgir en caso de que tal responsabilidad sea asumida mediante un
acto expreso vélido de sus autoridades”.'®

En el caso del proyecto Hamaca, la condicién decimonovena de
su correspondiente autorizacién del Congreso especificaba de forma
similar que “[e]l Convenio de Asociacién, la creacién y operacién de
Entidades y otras actividades no impondrdn obligacién alguna a la
Repiiblica de Venezuela o restringirdn el ejercicio de sus derechos
soberanos”."* La condicién vigesimoprimera de la autorizacién
establecia por afiadidura que, si bien los participantes extranjeros
en el proyecto tenfan derecho a recibir compensacién de parte de la
filial de PDVSA asociada con ellos en el proyecto — siempre sujeta a
las condiciones y limitaciones establecidas en el AA — en caso de que
tuvieran lugar ciertas acciones gubernamentales u ocurrieran ciertos
cambios especificados en las leyes venezolanas, “[e]n ningtin caso,
se entenderd que la aplicacién de estos mecanismos limita, afecta
o restringe de manera alguna la potestad de los Organos del Poder
Publico de adoptar medidas conforme lo establezcan la Constitucién
y las Leyes aplicables”.'® El contenido de la condicién decimoctava
de la autorizacién del Congreso para Cerro Negro es muy similar:
“[e]l Convenio de Asociacidn, y todas las actividades y operaciones
conducidas conforme a él, no impondrdn ninguna obligacién a la
Repiiblica de Venezuela ni restringirdn sus potestades soberanas,
el ejercicio de las cuales no dard derecho a reclamacién alguna, sin
importar la naturaleza o caracteristicas de la reclamacién”.'®

En este punto, inevitablemente surge una pregunta adicional: shay
alguna forma en que un inversionista bien informado pudiera haber
interpretado cualquiera de los pasajes citados arriba como una garantia

183 Autorizacion del Congreso Petrozuata, Condiciones decimosexta y decimoctava.
184 Autorizacion del Congreso Hamaca, condicién decimonovena; énfasis nuestro.
185 Autorizacion del Congreso Hamaca, condicién vigesimoprimera.

186 Autorizacion del Congreso Cerro Negro, condicidn decimoctava; énfasis nuestro.
La condicién decimonovena de la autorizacién aplicable a los proyectos Coro-
coro y La Ceiba estipula lo siguiente: “El Convenio, asi como todas las ac-
tividades y operaciones que de aquél se deriven, en ningdn caso comprometen
la responsabilidad de la Republica de Venezuela ni menoscaban sus derechos
soberanos” (Autorizacidn de Convenios de Ganancias Compartidas).
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de estabilidad fiscal por parte del gobierno venezolano, la cual habria
podido dar lugar a expectativas legitimas de su parte en este sentido?
Merece la pena dejar que sean representantes de las demandantes
quienes den al lector una respuesta a dicha interrogante.

En el caso de COD, en una reunién sostenida en la embajada de
EUA en Caracas el 5 de septiembre de 2008 (“tras una reunién el 4
de septiembre con el equipo negociador del gobierno venezolano”),
el presidente de ConocoPhillips Latin America, Roy Lyons, explicé
al personal diplomdtico que

[[Jos contratos originales para las Asociaciones Estratégicas Petrozuata y
Hamaca inclufan cldusulas que estipulaban que, en caso de que la RBV
cambiara los términos fiscales de los contratos, PDVSA cubriria las
pérdidas del inversionista hasta cierto punto. El precio mdximo plas-
mado en la cldusula es mucho mds bajo que los precios mundiales
en la actualidad, lo cual serfa algo que ConocoPhillips destacarfa en su
reclamo ante el tribunal CIADI. El ndcleo de la estrategia legal de la
RBYV, segtin Lyons, es su creencia de que la jurisdiccién del CIADI serd
rechazada. Lyons sefiald, sin embargo, que ConocoPhillips habia enta-
blado sus reclamos contra el Gobierno de Venezuela y no contra PDVSA.
La compaiifa ha consultado a dos grandes despachos internacionales de
abogados, los cuales confirmaron su conviccién de que habfa una pro-
babilidad mayor al 95 por ciento de que ConocoPhillips prevalecerfa en
lo tocante a este punto de vista legal.'¥

Esta dltima parte del pasaje muestra a COP especulando que las
objeciones venezolanas en materia de jurisdiccion se fundamentarfan en
la aseveracién de que la disputa entre las partes respecto a la valoracién
de los activos era un asunto contractual, y que el reclamo debia ser
desestimado porque el gobierno no era parte en los contratos de aso-
ciacién.'® Como respuesta implicita a esta objecién hipotética, COP
parece estar ofreciendo el argumento de que lo que digan los contratos
no es algo de particular importancia en el contexto del arbitraje CIA-

187 Cable 08CARACAS1246 (confidencial) fechado 5 de septiembre de 2008,
“Venezuela: ConocoPhillips Negotiations Stall”: 3.
188 Lo mds probable es que cualquier objecién en materia de jurisdiccién se habria

centrado sobre la cuestién de abuso de tratado, como sucedié en el caso XOM
CIADI (véase XOM CIADI Decisién sobre Jurisdiccion).
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DI porque, después de todo, la compafifa presentdé un reclamo por
violacién de tratado contra el gobierno, y no por incumplimiento de
contrato contra PDVSA.

La confianza que tanto COP como sus asesores legales parecen
haber depositado en este punto luce algo temeraria, sobre todo a la luz
del contenido de otro cable diplomdtico en el cual se reporta que un
ejecutivo de XOM dijo a funcionarios de la embajada de EUA “que su
empresa no crefa tener base legal alguna para oponerse a los aumentos
de impuestos”. En relacién a esta afirmacién, en otra parte del cable
se relata cdndidamente que el problema insuperable que enfrentaban
las compaiifas en realidad se derivaba del hecho que

[c]ada uno de los acuerdos estratégicos de asociacién contiene un tipo
de cldusula de indemnizacién que los protege de aumentos en los im-
puestos. Bajo estas cldusulas, PDVSA indemnizard a los socios si hay un
aumento en los impuestos. Sin embargo, para poder recibir un pago, un
cierto grado de dafio econédmico tenfa que ocurrir. Para determinar el
nivel de dafio, las cldusulas de indemnizacién contienen férmulas que,
desafortunadamente, asumen precios del petréleo bajos. Dados los altos
precios del petréleo en la actualidad, es altamente improbable que
los aumentos [en los impuestos] creardn un daiio lo suficientemente
significativo como para rebasar el umbral mds alld del cual PDVSA

tiene que pagar a los socios.'®’

Efectivamente, esta manifiesta improbabilidad de que las acciones
del gobierno venezolano pudieran infringir las disposiciones contrac-
tuales que las compafifas mismas habfan trazado ya habfa demostrado
ser una fuente innegable de frustracién para ellas desde mucho antes
de su decision de salir de Venezuela. Por ejemplo, en una fecha tan
temprana como el 12 de enero de 2005, el presidente de ExxonMobil
de Venezuela, Mark Ward, informé a la embajada de EUA “que la
compania ha[bfa] decidido ir adelante con una accién legal en respuesta
a la decision unilateral del Gobierno de Venezuela de aumentar los
pagos de regalia de los proyectos de crudo extra-pesado”, aparentemente
sobre la base de “expresiones en la ley de inversiones de Venezuela que

189 Cable 08CARACAS1246 (confidencial) fechado 5 de septiembre de 2008,
“Venezuela: ConocoPhillips Negotiations Stall”: 93.
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le dardn una avenida para evitar las cortes venezolanas e ir a arbitraje
internacional”. Los funcionarios de la embajada vieron esta postura
de linea dura de XOM como potencialmente fatal en términos de
cualesquiera “intentos de expandir sus negocios con Venezuela” en el
futuro, pero llegaron a la conclusién de que, al asumirla, la companfa
“presuntamente estaba considerando riesgos potenciales en el resto del
mundo”."” A fin de cuentas, y no obstante la declarada preocupacién
de XOM respecto a estas ramificaciones globales, la compafia decidié
no entablar un litigio respecto a la reinstauracién de la tasa normal de
regalia, con toda probabilidad debido a que le quedaba claro que el
contenido del contrato de asociacién Cerro Negro habria condenado
esta tentativa al fracaso.”"

Lo que es mds, a pesar de una disposicién en dicho AA que esta-
blecia claramente que “en caso de que una de las Partes Extranjeras
determine que se ha producido una Medida Discriminatoria que pueda
resultar en un Impacto Substancialmente Adverso, dicha Parte Extran-
jera inmediatamente notificard a Lagoven CN sobre la Medida Discri-
minatoria’, XOM nunca envié notificacién formal alguna a PDVSA
de su objecién al cambio en la tasa de regalia (como tampoco lo hizo

190 Cable 05CARACAS163 (confidencial) fechado 19 de enero de 2005, “Exxon-
mobil Ready To Take On The Gov Over Royalty Issue”: 992, 6.

191 Coll reporté equivocadamente que “Chdvez se mantuvo a la deriva en 2006 y

nunca forzd el asunto de la regalia” (9p. cit.: 416). De hecho, después de que
la tasa estatutaria de regalfa se hubo reinstaurado para los proyectos de mejora-
miento en octubre de 2004, XOM envié una carta de protesta al Ministerio de
Relaciones Exteriores, al Ministerio de Energfa y Petréleo y a la Procuradurfa
General de Venezuela, en la cual afirmaba que “el Gobierno de Venezuela no
estd respetando sus compromisos contractuales bajo el Acuerdo de Regalia o
las obligaciones asumidas por la republica Bolivariana de Venezuela bajo [...} la
Ley de Inversiones” (XOM CCI: 9383).
También se debe apuntar que el Acuerdo de Asociacién Hamaca especificaba
que los incrementos en la tasa de regalia hasta el limite méximo aplicable a la
industria petrolera en general NO serfan considerados como medidas discrimi-
natorias: “el aumento o disminucién en la alicuota de impuesto de explotacién
aplicable al crudo producido por las Partes en su condicién de participantes en
la Asociacién, no serd considerado Accién Discriminatoria a los efectos de esta
disposicién, a menos que dichos cambios resulten en una alicuota de impuesto
de explotacién aplicable a las Partes en su condicién de participantes en la Aso-
ciacién, mayor que la alicuota mdxima prevista en la ley para la industria de los
hidrocarburos en general” (seccién 14.1(b)(4).
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respecto a ninguna de las medidas fiscales subsecuentes).””” PDVSA
solamente habrfa de recibir una notificacién formal de XOM —en la
forma de un repudio general a todas las medidas fiscales tomadas por
Venezuela de octubre de 2004 en adelante— el 22 de junio de 2007,
en visperas de la salida de esta compania de Venezuela. Eso si, poco
tiempo después (y presumiblemente para que nadie pudiera interpretar
lo extempordneo de su notificacién como una refutacién del dogma que
XOM “toma muy en serio la santidad de los contratos™?), la compafifa
inicié un arbitraje contra PDVSA ante la CCI por incumplimiento
de contrato, alegando entre otras cosas, jque la compaffa venezolana
habfa faltado a sus obligaciones “al no dar fe de su conformidad, segin
lo dispuesto en la Seccién 15.1(b) del AA, de que habian ocurrido
Medidas Discriminatorias que habfan causado un Impacto Material
Adverso™!"

En una seccién anterior de este trabajo se planted la pregunta de
si era posible encontrar una garantia gubernamental en el conjunto
de acuerdos que conformaban las bases legales de los proyectos de
asociacién de COP y XOM. El andlisis de estos acuerdos muestra que,
lejos de contener promesa o garantia alguna por parte de Venezuela
para COP y XOM, los AAs estipulaban claramente que no imponian
obligacién alguna sobre la Reptblica, la cual en todo caso ni siquiera
era parte en los contratos. Mds aun, las autorizaciones del congreso
para los proyectos expresamente reservaron el ejercicio de los poderes
soberanos de la Republica, en términos de una claridad absolutamente
meridiana. No obstante lo anterior, XOM argumenté ante el tribunal
CCI que el propésito aparente de las disposiciones de limitacién de
compensacién no era equilibrar la estipulacién de que el AA no habria
de imponer “ninguna obligacién a la Republica de Venezuela ni ...
[restringiria] sus potestades soberanas, el ejercicio de las cuales no dard
derecho a reclamacién alguna”. Mds bien, estas cldusulas supuestamente
reflejaban el hecho de que “las Partes sabian que emprender un reclamo
contra el gobierno serfa un asunto dificil y prolongado y ... ellas, por
lo tanto, dieron forma a las disposiciones de indemnizacién de manera
que éstas tuvieran un funcionamiento efectivo independientemente de

192 Acuerdo de Asociacion Cerro Negro, cldusula 15.1(a).

193 Cable 05CARACAS163 (confidencial) fechado 19 de enero de 2005, “Exxon-
mobil Ready To Take On The Gov Over Royalty Issue”: 96.

194 XOM CCI. 9779
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cualquier reclamo que la Demandante pudiera tener contra la Republi-
ca de Venezuela™."”> En otras palabras, segtin la manera en que XOM
lee las cldusulas en el AA de Cerro Negro citadas arriba, el ejercicio
de los poderes soberanos de Venezuela si podia dar lugar a reclamos
contra la Republica (mds alld de cualesquiera obligaciones en las que
hubiera incurrido PDVSA a raiz de las cldusulas de indemnizacién),
interpretacién ésta supuestamente confirmada por el hecho de que el
Articulo 15.1(a) del AA “contempla una accién contra la Republica
de Venezuela que habria de ser conducida independientemente, pero
en paralelo, con un arbitraje [CCI] contra PDVSA-CN”."

No parece aventurado sugerir que estos imaginativos esfuerzos de
hermenéutica (leer “si” donde el texto dice “no”, por ejemplo) proba-
blemente serfan despachados sumariamente en una corte cualquiera
v, si no lo han sido en los tribunales de arbitraje, esto probablemente
se debe a que es XOM quien estd detrds de ellos y, mds adn, al hecho
de que su blanco es Venezuela. Sea como sea, para los propdsitos de
este trabajo, los argumentos de XOM son de cierta utilidad porque
permiten encauzar la discusién por los derroteros de los arbitrajes
CCI. Como ya se dijo antes, estos procedimientos CCI no se parecen
casi en nada a un arbitraje comercial comtn y corriente, entre otras
cosas porque no surgieron de desacuerdos comerciales entre socios de
negocios sino que, mds bien, se derivan de acciones tomadas por un
gobierno que ni siquiera era parte de los contratos en disputa, en el
ejercicio de prerrogativas soberanas absolutamente elementales, ya sea
la regulacién de la produccién de un recurso natural cuya propiedad
y dominio corresponde a la nacién (como en el caso COP CCI) o
bien la recaudacién de impuestos a los ingresos obtenidos a partir de
la explotacién de dicho recurso natural (como en el caso XOM CCI).

Los casos CCI: COP

El arbitraje COP CCI constituye un caso atipico en el contexto
de las disputas en tribunales internacionales en las cuales se enfrentan

COP y XOM, de un lado, y PDVSA y Venezuela, del otro. Esto se

195 XOM CCI: 9211.
196 Ibid.
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debe tanto a su magnitud comparativamente modesta (el reclamo de
COP en este caso ascendié a “solamente”165 MMUS$) como al hecho
de que la solicitud de arbitraje se presentara tan sélo el 30 de diciem-
bre de 2009, a més de dos afios y medio de distancia de los eventos
que dieran lugar al reclamo.”” Ademis, el reclamo CCI de COP no
parece haber sido una duplica del reclamo de esta compania ante el
CIADI (como si lo fue el reclamo CCI de XOM, como se explica mds
adelante). La impresién de que éste fue un caso mds bien marginal se
ve reforzada por el hecho de que, en contraste con lo que sucedié en
el caso XOM CCI, la publicacién del laudo arbitral fue acogida con
total indiferencia tanto por COP, PDVSA y el gobierno venezolano,
como por la industria petrolera y el mercado en general.

El caso COP CCI gir6 en torno a las restricciones de produccién
que el gobierno venezolano impuso a los proyectos Petrozuata y Hama-
ca entre noviembre de 2006 y mayo de 2007, en conexién con acciones
tomadas para alinear la produccién del pais con los compromisos de
cuota que el gobierno habfa asumido en el seno de la OPEP. Segin
COP estas restricciones quebrantaron promesas que filiales de PDVSA
habian dado a filiales de COP, las cuales se plasmaron en dos distintos
instrumentos legales. En el caso del proyecto Hamaca, se trataba de la
seccién 13.1 del AA mismo, la cual al parecer de la filial de COP, obli-
gaba a la filial de PDVSA que participaba en el proyecto a “(i) asegurar
que las restricciones se instrumentaran de una forma proporcional y (ii)
[a] mitigar los efectos derivados de restricciones OPEP”.'%
de Petrozuata, se trataba de una carta confidencial adjunta al AA, que
firmaron los directores generales de Maraven y Conoco el mismo dfa
que firmaron el AA." Bajo los términos de esta carta adjunta, Maraven

En el caso

197 COP CCI: 99101-102.

198 Ibid.: 9145.

199 Ibid.: 9113. Las disposiciones relevantes de esta carta adjunta secreta eran las
siguientes: “En e! caso de que cualquier restriccién en la produccién sea im-
puesta a la industria petrolera venezolana durante la vigencia del Convenio de
Asociacién, el Accionista Privilegiado Clase A ... satisfacerd de su propia pro-
duccidn, cualquier requerimiento de disminucién de la produccién que pud-
iera aplicar a la Compania en la medida necesaria para asegurar que se cumplan
las siguientes premisas: (i) la Compafiia estard en la capacidad de mantener la
Planta de Mejoramiento ... trabajando hasta su Mdxima Capacidad; (ii) cual-
quier produccién que tenga la Compaiifa, adicional a la que sea necesaria para
mantener la Planta de Mejoramiento a su Mdxima Capacidad, serd afectada
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(y/o cualquier entidad sucesora) asumié “la obligacién ... de absorber
de su propia produccién cualquier impacto que las restricciones de la
OPEP pudieran haber tenido sobre el Proyecto Petrozuata”.** Cru-
cialmente, esta carta “nunca fue mostrada al Congreso [venezolano],
en lo que se refiere a su forma, concepto o contenido, y ninguno de
los arreglos contractuales mostrados al Congreso jamds mencioné
— ya fuera directamente o mediante referencia a otros acuerdos — la
obligacién plasmada en la carta adjunta de Petrozuata”, adn cuando
“[1]as Condiciones aprobadas por el Congreso ... [tenfan] un cardcter
exhaustivo (‘taxativas) y ... [no podfan] cubrir asuntos que no hubieran
sido debidamente notificados al Congreso”.*"!

El tribunal COP CCI rechazd todos los reclamos relacionados al
proyecto Hamaca, y concluyé que las responsabilidades por parte de
PDVSA efectivamente se reducian a “cualquier dafio o pérdida resul-
tante del incumplimiento por parte de Maraven de sus obligaciones
bajo la Carta Adjunta de Petrozuata, en particular la obligacién de
absorber las restricciones de produccién relevantes”.?** El monto del
laudo resultante ascendié a 65 MMUSS.

A pesar de su relativa insignificancia monetaria, el caso COP
CCI es muy revelador en términos de lo que fuera el proceso poli-
tico venezolano durante la década de los afios novecientos noventa.
En primer lugar, el episodio de la carta adjunta ilustra los extremos
a los cuales los gerentes de PDVSA estaban dispuestos a llegar en
esos afios con tal de hacer avanzar la agenda de la liberalizacién de la
industria petrolera en Venezuela, atin cuando esto supusiera ignorar
deliberadamente limites estatutarios muy claros. Un ejemplo todavia
mejor de este fendmeno, desde luego, fue el papel destacado que la
alta gerencia de PDVSA jugé en 2002 a la hora de promover no uno

(disminuida) en el mismo porcentaje en que se vea afectado el Accionista Privi-
legiado Clase A en su propia produccién; y (iii) la produccién total de crudos
de la Compaiifa en ningtin caso se verd disminuida por debajo de ciento veinte
mil barriles diarios, siempre que la Planta de Mejoramiento este trabajando a su
Mixima Capacidad. Queda igualmente entendido que cualquier mecanismo o
tratamiento que aplicare de manera general a todas las asociaciones estratégicas
para la produccién de crudo extrapesado, y que sea mds favorable que el estab-
lecido en este documento, prevalecerd sobre el mismo” (ibid.: 944).

200 [lbid.: 9144.

201 /bid.: 9152.

202 Ibid.: 9282.
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sino dos intentos de desbancar al gobierno constitucional del pais (una
asonada militar durante el mes de abril, y una huelga de tres meses
de duracidn, iniciada el mes de noviembre, que paralizé a la industria
petroleray gran parte de la actividad econdmica de Venezuela), eventos
éstos que culminarfan en la separacién de sus puestos de decenas de
miles de trabajadores petroleros.

En un plano simbélico, este arbitraje se puede ver como una con-
secuencia tanto como un reflejo de un objetivo de largo plazo muy
caro a aquellos gerentes de PDVSA que concibieron e instrumentaron
los proyectos de asociacidn; a saber, subvertir el sistema de cuotas de
produccién OPEP e inclusive poner en entredicho el derecho del
gobierno venezolano de regular la produccién de un recurso natural
valioso, no renovable y sujeto al agotamiento, como es el petréleo. La
ambicién de estos gerentes cristalizé en el texto de la decimotercera
condicién de la Autorizacion del Congreso al proyecto Hamaca, la cual
establece que “[e]n caso de que a la Asociacién se Ie requiera reducir
su produccién como resultado de los compromisos internacionales de
la Republica de Venezuela, tal disminucién no excederd el porcentaje
de reduccién generalmente aplicable a la industria petrolera nacional
como un todo ... calculado con base a la capacidad disponible de
produccién”.*® Lo que es mds llamativo acerca de este pasaje no es tanto
el requisito de proporcionalidad, como la extraordinaria idea de que las
decisiones del gobierno venezolano en materia de posibles limitaciones
a la produccidn de petréleo solamente serfan vdlidas si hubiesen sido
tomadas en el contexto de algtin tipo de acuerdo internacional (fuera
éste la OPEP o bien un acuerdo del tipo que muchos quisieran ver
como sucesor de la OPEP: un acuerdo sobre productos bésicos (com-
modity agreement) que involucre tanto a pafses consumidores como
a paises productores y para el cual el Foro Internacional de Energfa
probablemente estd allanando el camino). Nuevamente, esta nocién
iba en sentido diametralmente opuesto a la direccién de la politica
venezolana de conservacién petrolera de la Segunda Guerra Mundial
en adelante, la cual se fundamentaba en el derecho absoluto del Estado
de regular la explotacién de los recursos naturales pertenecientes a la
Nacién, sin importar si el Estado desempefiara estas funciones por sf
solo o en concierto con otros soberanos similarmente inclinados. Y

203 Autorizacion del Congreso Hamaca, Condicién decimotercera.
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es notable que este radical viraje se haya adoptado gracias a los bue-
nos oficios de PDVSA, una entidad que supuestamente debia ser el
vehiculo clave a través del cual se re-afirmarfa el control soberano de
Venezuela sobre sus recursos naturales, en aras del bienestar general
de su poblacién. La Condicién Decimotercera del convenio Hamaca
era probablemente tan sélo la punta de una cufa que sus redactores
esperaban acabaria siendo ancha y formidable, y cuyo objetivo dltimo
era escindir a la OPEP a través de la retirada de facto de Venezuela de
esta organizacion.

Los casos CCI: XOM

Los AAs para los proyectos de mejoramiento de crudo de la Faja
son ejemplos representativos del tipo de acuerdo de exploracién y
produccién de petréleo que, durante las décadas de los afios novecien-
tos ochenta y noventa, se esperaba habrfan de volverse ubicuos en el
mundo. El rasgo mds distintivo de estos acuerdos era que “en lugar
de enfocarse sobre el poder legislativo del estado fundado sobre la
soberania”, buscaban “establecer un mecanismo contractual por virtud
del cual los efectos financieros del riesgo politico habrfan de recaer
sobre la empresa del estado”, para de esta forma desplazar el centro de
gravedad de la relacién entre inversionista y duefo del recurso natural,
la cual habria de transformarse “de una promesa soberana de cardcter
estatal a un mecanismo de contratacién comercial que contemplara
implicaciones de dafios por incumplimiento de obligacién —un movi-
miento de una perspectiva predominantemente de derecho publico a
una basada sobre el derecho comercial privado”.?** De esta forma, una
vez que una empresa petrolera estatal como PDVSA se hiciera participe
de un acuerdo por virtud del cual su pais de origen habria de recibir
beneficios fiscales minimos a cambio de la explotacién de recursos de
hidrocarburos bajo su jurisdiccidn, la resultante divisién asimétrica
de las ganancias habria de ser resguardada, de alli en adelante, por la
amenaza de que la compaiifa estatal tendrfa que desembolsar fuertes

204 Thomas W. Wilde y George Ndi, “Stabilizing International Investment Com-
mitments: International Law Versus Contract Interpretation”, Texas Interna-
tional Law Journal, 31 (2), 1996:218-19.
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sumas de dinero en caso de que el gobierno cambiara de opinién acerca
de la bondad de estos arreglos.

Los mecanismos de proteccién incorporados en los AAs, y sosteni-
dos por el arbitraje CCI, demostraron ser tan inadecuados para hacer
frente a las condiciones en el mercado petrolero tras el afilo 2000 como
lo fuera la Linea Maginot para defender a Francia contra columnas
acorazadas mecanizadas, y por una razén similar; a saber, que fueron
concebidos en funcién de contingencias muy especificas, las cuales
luego rehusaron tercamente a materializarse. Los AAs eran ejemplos
seiieros del tipo de contrato que se suponia se volverfa de rigor en
un entorno de mercado caracterizado por la abundancia de recursos,
la produccién sin restricciones y una carrera en espiral descendiente
hacia participaciones fiscales minimas, protagonizada por los duefios
de recursos naturales. Michael Klein de la Royal Dutch/Shell esbozé
este panorama de la siguiente manera:

[c]on la declinacién en términos reales de los precios del crudo, la pelea
en torno a las rentas aguas arriba continda intensificindose. Muchos
paises exportadores de petréleo dependen de forma crucial de los ingresos
petroleros ... En la medida que crece la poblacién y el precio del crudo
declina, los paises productores abren todos los segmentos del negocio
de petrdleo y gas a inversionistas extranjeros. Cambian los regimenes
impositivos para atraer a los inversionistas. En particular, los paises con
campos marginales eliminan las regalfas ... [Plara el afio 2040 ... los
sistemas impositivos para operaciones petroleras aguas arriba convergen
con los sistemas normales de impuestos corporativos sobre la renta, en

la medida en que la renta econémica de petréleo se desvanece.”

Irénicamente, cuando estas lineas se estaban publicando en 1999,
el precio del petréleo se encontraba en plena recuperacién después de
haber tocado catastréficos minimos ciclicos en 1998, impulsado de
forma vertiginosa por una respuesta endeble a la demanda acelerada
proveniente principalmente de China. Este comportamiento de los
precios, que habria de desembocar en los mdximos histéricos regis-

205 Michael Klein: “Energy Taxation in the 21st Century”, Oxford Energy Forum,
Nidmero 40, diciembre de 1999: 134. El ntimero del 4 de marzo de 1999 de
la revista The Economist predijo un precio a largo plazo para el crudo de 5-10
USS$/B, y Business Week hizo lo propio en su nimero del 30 de marzo de 1999.
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trados en 2008, reflejaba el hecho de que la cornucopia petrolera de
Klein resultd ser una ilusién, como se puede apreciar claramente en
la concisa evaluacién que Thane Gustafson hiciera de las perspectivas
petroleras globales al arranque del siglo XXI: “[e]n 1980, mds de 360
mil millones de barriles de descubrimientos petroleros estaban a la
espera de ser desarrollados en todo el mundo. Ahora, en el nuevo
siglo, casi 90 por ciento de todos los recursos petroleros descubiertos
se encuentran en desarrollo, y mucho de lo que queda consiste de pros-
pectos dificiles o de inferior calidad”.?* Asf, la invalidacién, por parte
del mercado petrolero mismo, de las premisas que impulsaban a la
agenda de liberalizacién petrolera radical, efectivamente trajo consigo
una revisién a gran escala de los regimenes fiscales petroleros por todas
partes del mundo, pero en una direccién diametralmente opuesta a
la que Klein habia vaticinado. Este proceso de revisién dio comienzo
con un evento poco cacareado pero trascendental: la “migracién” de
la concesién DUC de petrdleo y gas, en Dinamarca (la cual se analiza
en detalle mds adelante).

Los altos precios del petréleo bien pueden haber rebasado a los me-
canismos de proteccién de los AAs en términos del propésito original
de éstos (o sea, disuadir al gobierno de ajustar al alza el régimen fiscal
de los proyectos) pero, desde un principio, el arbitraje CCI —centrado
en dichos mecanismos— fue una parte integral de la estrategia legal
que XOM decidié proseguir contra Venezuela. Esto se debe a que un
proceso CCI ofrecia a XOM un medio para “obtener una orden de
congelamiento y embargos de alcance mundial no disponibles en el
contexto de un proceso CIADI” (dado que este tipo de medidas no estd
permitido bajo la Convencién CIADI), asi como para “construir un
argumento bajo el Acuerdo de Compra de Chalmette en respaldo de

una futura apropiacién de la participacién accionaria del 50% de una
subsidiaria de PDVSA en la refineria de Chalmette en Louisiana”.*"”

206 Thane Gustafson, Wheel of Fortune: The Battle for Oil and Power in Russia
(Cambridge, Mass. The Belknap Press of Harvard University Press, 2012:188).

207 XOM CCI. 9787. Con respecto a este ultimo punto, XOM explicé que “un
fallo en el sentido de que PDVSA-CN incumplié el AA es una forma de re-
sarcimiento disponible aquf{ ante la CCI, pero no en CIADI. Un fallo asi per-
mitirfa a la Demandante adquirir la participacién de PDV Chalmette en Chal-
mette Refining LLC conforme a la Seccién 8.6 del Acuerdo Chalmette” (7bid.:
9213).
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En su reclamo ante la CCI, XOM alegé incumplimiento de la
cldusula (garantizada por PDVSA) conforme a la cual PDVSA-CN
se comprometié a pagar una indemnizacién a Mobil Cerro Negro en
caso de que ocurrieran ciertas medidas gubernamentales adversas (a ser
calculada mediante las cldusulas de limitacién de responsabilidades que
supuestamente son irrelevantes en los casos CIADI). XOM argumenté
que su reclamo obedecia a que ni PDVSA CN ni PDVSA pagaron los
dafnosy prejuicios que XOM habia determinado unilateralmente se le
adeudaban. Las medidas que, al parecer de XOM, le daban derecho a

una indemnizacién eran las siguientes:

(a) expropiacién directa sin compensacién de por medio de los intereses
de Mobil CN en la sociedad mancomunada Cerro Negro y (b) medidas
precedentes a dicha apropiacién, incluyendo (i) repudio del Acuerdo
de Reduccién de Regalfa ¢ imposicién del asi llamado impuesto a la
extraccion; (ii) negativa a permitir la expansion del proyecto Cerro Ne-
gro bajo condiciones y términos previamente acordados; (iii) aumentos
en el impuesto sobre la renta cobrados solamente a los participantes en
proyectos de la Faja Petrolifera del Orinoco, los cuales eran inconsisten-
tes con el Marco de Condiciones; y (iv) imposicién de restricciones a la

produccién y exportaciones a la Empresa Mancomunada Cerro Negro.?%

El reclamo XOM CCI entonces, se traslapaba con el reclamo de
esta companfa en CIADI, y la forma en que los casos se embonaban
claramente estaba pensada para que, si XOM no obtenfa un resultado
satisfactorio al final del mds expedito proceso CCI, todavia le quedara
el procedimiento CIADI como plan de contingencia.?” El tribunal
CCI concluyé que, si bien no habia habido ningtin incumplimiento
de contrato por parte de PDVSA, algunos de los actos mencionados
arriba — especificamente, la nacionalizacién misma y el cambio
en la tasa de ISLR — eran eventos compensables (o sea, “Medidas
Discriminatorias” conforme a la definicién del AA Cerro Negro),
por las cuales PDVSA tenfa que responder bajo las disposiciones de

208 Proceso de Congelamiento en Londres, “First Affidavit of Jim R. Massey, dated
January 21, 2008”: 925.

209 “Las Medidas Discriminatorias bajo discusion en este arbitraje CCI se encuen-
tran entre las que estdn en discusién en el proceso CIADI” (XOM CCI: 9209).
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indemnizacién del acuerdo.*'?

Como se dijo anteriormente, el tribunal otorgé a XOM un total
de 907,58 MMUSS$ (menos contra-reclamos por 164 MMUSS$), cifra
obtenida de aplicar las férmulas contractuales acordadas que estable-
cfan limites a la compensacién por medidas discriminatorias. XOM
mantiene que este laudo representa “una responsabilidad contractual
limitada de PDVSA por el acuerdo del proyecto de Cerro Negro”, y
que por lo mismo no tiene relacién con “la demanda mds amplia que
se encuentra en marcha ante el Centro Internacional de Arreglo de
Inversiones (Ciadi) del Banco Mundial”.?"" Sin embargo, esta inter-
pretacién del resultado del arbitraje CCI no concuerda para nada con
otras disposiciones clave del AA Cerro Negro. Segtin XOM, “el arbitraje
CIADI cumple con el Articulo 15.1(a) AA que conmina a la Parte
Demandante a entablar acciones legales para mitigar los dafos sufridos
a consecuencia de una Medida Discriminatoria”.?'? Sin embargo, este
mismo articulo también obliga a XOM ya sea a acreditar cualquier
ingreso proveniente de un laudo obtenido en dichas acciones contra
los dafios pagaderos calculados bajo las f6rmulas Cerro Negro o bien,
en caso de que dichos danos ya hayan sido liquidados, a reembolsar la
totalidad de dicho ingreso a PDVSA Cerro Negro (sucesora de Lagoven
en el proyecto).?"? Siendo esto asi, y dado que ha quedado como cosa

210 Acuerdo de Asociacién Cerro Negro, cliusula I, definicién de “Medida Discrimi-
natoria’. Entre los eventos que se considerardn como una “Medida Discrimi-
natoria’ bajo esta definicidn, y que podrian ser sujetos de indemnizacidn, se
encontraba “la expropiacién o confiscacién de activos del Proyecto o de la par-
ticipacién de una de las Partes Extranjeras en el Proyecto”.

211 “ExxonMobil mantiene demanda contra Pdvsa en otro tribunal”, E/ Univer-
sal, 3 de enero de 2012 (disponible en http://www.eluniversal.com/econo-
mia/120102/exxonmobil-mantiene-demanda-contra-pdvsa-en-otro-tribunal).

212 El articulo en cuestién dispone que “[e]n la medida en que se disponga de
cualquier recurso legal para revertir u obtener una reparacién de dicha Medida
Discriminatoria, la Parte Extranjera iniciard y ejercerd acciones legales para
mitigar cualquier dafio sufrido como resultado de la Medida Discriminatoria”
(Acuerdo de Asociacién Cerro Negro, Articulo 15.1(a)).

213 “Cualesquiera beneficios netos recibidos por la Parte Extranjera como resultado
del ejercicio de las acciones legales antes mencionadas (después de la deduccién
de los costos legales incurridos por la Parte Extranjera en relacién con las mis-
mas) serdn (i) imputados a cualquier monto que finalmente se determine que
Lagoven CN adeuda de acuerdo con esta Cldusula o (ii) rembolsado a Lagoven
CN si Lagoven CN ha hecho pagos previamente a la Parte Extranjera con
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juzgada que la nacionalizacién de la participacién de XOM en Cerro
Negro constituyé una medida discriminatoria y, mds adn, en vista
que los “dafios pagaderos” ya han sido calculados (y liquidados) de
conformidad con las férmulas de compensacién, cabria preguntarse
si el tribunal XOM CCI ha vuelto nimios a los reclamos de XOM
ante CIADI (aunque solamente aquéllos relacionados con el proyecto
Cerro Negro, desde luego).?

La decisién XOM CCI también es muy importante para el arbitraje
COP CIADI en términos de la determinacién de la tasa de descuento
a ser aplicada a flujos de caja futuros para efectos del cdlculo del valor
justo de mercado de activos nacionalizados. Las intervenciones de
XOM tanto ante las cortes inglesas como ante el tribunal CCI resaltan
c6mo la manipulacién de tasas de interés, si no se contrarresta, puede
llevar a distorsiones en la compensacién. En la Corte Superior de
Londres, por ejemplo, XOM llegé a la cifra de dafios por US$12 mil
millones su reclamo, por la via de estimar los flujos de caja para cada
uno de los siguientes 27,5 anos para luego sumar las cifras resultantes,
sin aplicarles ningtin tipo de descuento para expresarlas en términos
de valor presente neto (en otras palabras, XOM utiliz6 una tasa de
descuento de cero en este ejercicio, supuestamente porque las férmulas
en el AA no contemplaban la aplicacién de descuento alguno).?”” En
el caso CCI, XOM batié retirada de esta posicion, pero la compaiifa
aun asf sostuvo una tasa de descuento extraordinariamente baja del
3,37 por ciento (o sea, menos que el interés que atraia un bono del
Tesoro de EUA en ese momento). Es decir, XOM argumentaba que
los flujos indemnizatorios de efectivo que PDVSA tendrfa que pagar
tenfan el mismo perfil de riesgo que, o eran tan seguros como, un
bono del Tesoro de EUA.

El tribunal CCI no estuvo de acuerdo con la postura de XOM
respecto a la tasa de descuento. En lugar de una tasa de 3,3 por ciento,
el tribunal CCl selecciond una tasa del 18 por ciento, cifra ésta que “si
bien es menor que las tasas especificadas en la decision Phillips [v. Iran]
y el caso Himpurna [California Energy Ltd. v. Republic of Indonesial,

relacién a la Medida Discriminatoria en cuestién” (:bid.; énfasis nuestro).
214 Ellaudo CCI no tiene ninguna incidencia sobre los reclamos CIADI derivados
de la nacionalizacién del proyecto La Ceiba.
215 Proceso de Congelamiento en Londres, “First Affidavit of Hobert E. Plunkett,
dated January 21, 2008”: 997-18.
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refleja[ba] apropiadamente los riesgos relacionados con el andlisis de
flujos de indemnizacién en el ... caso [de Mobil Cerro Negro]”. A la
vez que afirmd categéricamente que “[l]a tasa ‘libre de riesgo’ pro-
puesta por la Demandante no es aceptable”'®, el tribunal dejé en
claro que, si hubiera enfrentado la tarea de cuantificar flujos de caja
no sujetos a un mecanismo de proteccién, la tasa de descuento a la
que hubiera recurrido habria sido mayor ain: “[e]l Tribunal considera
que existe una diferencia entre valorar flujos de efectivo a futuro bajo
una férmula de indemnizacién contra valorar los flujos de caja de un
proyecto. Existe una distincién vélida entre los dos ejercicios, entre
otras cosas porque los flujos indemnizatorios pueden estar sujetos a
menos riesgos que los flujos de caja del Proyecto”.*"”

Algunos observadores supuestamente bien informados se ma-
nifestaron sorprendidos ante la postura que tom¢ el tribunal XOM
CClI respecto al asunto de la tasa de descuento.?’® Esto es desconcer-
tante, dado que la forma en que el tribunal procedid era acorde con
la orientacién de previos tribunales en lo tocante a la cuestién del

216 XOM CCI- 9777. Para el caso Phillips ver n. 91. El caso Himpurna giré en torno
a la terminacién de un acuerdo a largo plazo para la compra de energia eléctrica
en Indonesia. En el arbitraje, el experto de la parte demandante argumentd que
se debfa usar una tasa de descuento del 8,5 por ciento (“Himpurna California
Energy Ltd. v. PT (Persero) Perusahaan Listruik Negara, Final Award dated
May 4, 1999” (en adelante “Himpurna”), XXV Yearbook Commercial Arbitra-
tion 11 (A. Jan van den Berg ed., Londres, Kluwer Law International, 2000):
9598. El tribunal rechazé este argumento, sobre la base de que no daba un peso
adecuado al riesgo pais, y aplicé una tasa de descuento de 19 por ciento (¢bid.:
99348-378).

217 XOM CCI. §777.

218 Mark Kantor, “How Damages Were Calculated in Mobil Cerro Negro v PD-
VSA —A Short Note”, Transnational Dispute Management, Vol. 9, nimero 3,
abril de 2012. Kantor correctamente concluyé que “una tasa de descuento bas-
tante superior a la tasa de descuento que Mobil probablemente solicité expli-
carfa la significativa disparidad entre la suma que buscaba Mobil y la suma que
le otorgé el tribunal CCI”(ibid.: 3). Segin Kantor, la cifra que el tribunal habia
seleccionado representaba “una tasa de descuento bastante alta para un campo
petrolero que generaba ingresos en ddlares y ya habfa dejado atrds hacfa tiempo
la fase de exploracién y habfa estado produciendo por espacio de afios” (ibid.).
Sin embargo, Kantor reconocié que “una tasa de descuento de 18% parecerfa
incluir el riesgo politico venezolano ... [una] aproximacién al asunto ... similar
a la que se tom¢ en los arbitrajes Himpurna/Patuha con la compaiifa estatal de
electricidad PLN, Pertamina, de hace ya algunos afios”(ibid.: 4).
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riesgo pais®'?, asi como con la metodologfa que utilizan instituciones
supra-nacionales para cuantificar los riesgos inherentes a proyectos
internacionales de minerfa, en general, y proyectos de exploracién y
produccién de petréleo y gas, en lo particular.”?® M4s atn, la cifra a
la cual llegé el Tribunal CCI es consistente con las tasas internas de

219

220

Véase por ejemplo American Manufacturing & Trading Inc. v. Republic of Zaire,
ICSID Case No. ARB/93/1, Award dated February 21, 1997: 997.14-7.15 (dis-
ponible en http://italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0028.pdf):
“A AMT le hubiera gustado adoptar un método para calcular la compensacion
incluyendo el pago de intereses que fuera practicado en las circunstancias nor-
males prevalecientes en un pafs ideal donde el clima de inversiones es muy
estable, como Suiza o la Republica Federal de Alemania. El Tribunal no en-
cuentra posible acceder a esta forma de evaluar los dafios con intereses en las
circunstancias bajo consideracién ... De preferencia, el Tribunal optard por el
método que sea mds plausible y realista en las circunstancias del caso, y re-
chazard cualquier otro método de evaluacién que servirfa para enriquecer a un
inversionista que, para bien o para mal, ha elegido invertir en un pais como
Zaire, pero creyendo que al hacer esto, el inversionista estd construyendo un
castillo en Espafia o un chalet suizo en Alemania sin ningun riesgo, politico o
incluso econémico o financiero o cualquier riesgo de que se pueda tratar”.

Un libro reciente sobre la recaudacién de impuestos petroleros y mineros pa-
trocinado por el Fondo Monetario Internacional (“‘FMI”) incluye ésta detallada
explicacion de cémo es que se debe de estimar, para propdsitos analiticos, la tasa
minima de retorno aplicable a un proyecto petrolero: “los estimados de costo de
capital para compaiifas petroleras integradas y productores de petréleo en EUA
en 2008 parecia estar en un rango de 8 a 9 por ciento en términos nominales.
Un margen apropiado para [un] ‘proyecto [especifico]’ estarfa 3 6 4 puntos por-
centuales por encima, lo cual convenientemente llevarfa la tasa de descuento a un
12,5 por ciento nominal 6 10 por ciento en términos reales (convenientemente
porque la Securities and Exchange Commission requiere que todas las compaiifas
petroleras cotizadas en bolsa descuenten, en las valuaciones contenidas en sus es-
tados financieros, los flujos de efectivo futuros provenientes de reservas probadas
a una tasa de descuento del 10 por ciento, para asegurar que las cifras de dichas
compafifas resulten comparables para los inversionistas en el mercado acciona-
rio]. ;Cudl es entonces la tasa de descuento apropiada para una actividad fuera
del pais de origen del inversionista, que refleje el riesgo pais? En términos de dife-
renciales sobre bonos denominados en délares, el margen adicional estard entre
casi nada [para paises menos riesgosos] a diez por ciento [para los mds riesgosos]”
(Philip Daniel, Brenton Goldsworthy, Wojciech Maliszewski, Diego Mesa Puyo
y Alistair Watson, “Evaluating Fiscal Regimes for Resource Projects. An Example
from Oil Development”, en The Taxation of Petroleum and Minerals: Principles,
Problems and Practice. Philip Daniel, Michael Keen y Charles McPherson, eds.
Londres, Routledge/IME, 2010: 205-206.
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retorno minimo que utilizan las compafifas petroleras internacionales
para sopesar sus opciones de inversién y adquisicién de activos. Des-
cubrir cudles son estas tasas para los casos de compaiias individuales
siempre ha sido un asunto notoriamente dificil, porque los funcio-
narios de éstas cuidadosamente buscan evitar el tema en cualquier
discusién publica al respecto. Es por ello que resulta especialmente
valiosa la manera en que Sergey Bogdanichov (ex-director general de
Rosneft) discutié sin tapujos la magnitud de la tasa de descuento que
su compafifa incorporarfa en el andlisis de proyectos localizados en
paises de alto riesgo (como Venezuela): “tenemos una regla estricta de
no comprar activos con una tasa interna de retorno inferior al 20%.
No hay muchos sitios prospectivos que satisfagan este requerimiento
... No tenemos ninguna intencién de comprar activos que reduzcan
estos indicadores. No necesitamos negocios que no llevan a nada mds
que a la cobertura en prensa”.**!

El umbral del que hablaba Bogdanichov estd en linea con los
retornos minimos que el gobierno del Reino Unido cree que las
compaiifas petroleras esperan obtener de sus actividades de explora-
cién y produccién de petréleo en dicho pais, como se demuestra al
examinar la forma en que funciona el régimen fiscal aplicable a dichas
actividades. La piedra angular de este régimen fiscal es un impuesto
llamado Petroleum Revenue Tax (PRT), que es un gravamen especial
que busca captar las ganancias extraordinarias generadas en cada ya-
cimiento individual, a una tasa de imposicién relativamente alta (50
por ciento en la actualidad). El PRT incorpora una serie de exenciones
y mecanismos que buscan asegurar que los proyectos que no generen
ganancias extraordinarias estén a salvo de los efectos del impuesto.
Entre dichos mecanismos hay uno conocido como “Salvaguarda”
(Safeguard), concebido para “dar a las compaiifas cierto grado de se-
guridad respecto al nivel minimo de ganancias que pueden esperar
disfrutar tras la aplicacién del PRT (pero antes de la aplicacién del
Impuesto Corporativo sobre la Renta), con miras a asegurar que los
campos marginales sigan siendo rentables”.*** El mecanismo de Sal-
vaguarda restringe “el monto de PRT pagadero por un participante

221 Gustafson, op. cit.: 355.

222 HM Revenue and Customs, A Guide to UK and UK Continental Shelf Oil and
Gas Taxation - January 2008: 94.16 (disponible en http://www.hmre.gov.uk/
international/ns-fiscal3.htm).
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en un perfodo gravable si el efecto del PRT hubiera sido reducir la
ganancia después de impuestos por debajo de “un retorno minimo
ala inversién en el yacimiento”.””® Dicho retorno minimo, a su vez,
se define como el “15 por ciento del ‘gasto acamulado de capital’
del participante en el yacimiento hasta el final del periodo gravable
en cuestién”, mientras que este ‘gasto acumulado de capital’ se define
a su vez como ‘el monto acumulado de desembolsos permitidos que
califique para ser suplementado”.?** Desde luego, si 15 por ciento es
el retorno minimo que necesitan generar proyectos de petréleo y gas
en un pafs altamente desarrollado como el Reino Unido (que cuenta
con mercados liquidos y profundos para servicios financieros, fuerza
de trabajo, servicios de construccién, insumos especializados, etc.),
los retornos que los inversionistas demandardn para llevar su capital
a (por ejemplo) Venezuela tendrdn que ser atin mayores, para reflejar
adecuadamente el riesgo pafs. Las reglas para la aplicacién del PRT
también estipulan que “alld donde una participacién en un yacimien-
to cambia de manos, el nuevo duefo hereda la posicién del antiguo
duefio, incluyendo cualquier exencién no utilizada por concepto de
gasto as{ como pérdidas deducibles, y también el ‘gasto acumulado
de capital’ para efectos de la aplicacién de la salvaguarda”.® Con esta
disposicidn, el gobierno del Reino Unido no hace mds que reconocer
abiertamente que los inversionistas esperan llegar a, o exceder, su tasa
minima de retorno en cualquier emprendimiento, ya sea que éste in-
volucre un proyecto completamente nuevo o bien la adquisicién de un
proyecto existente (como hubiera sido el caso en una venta hipotética
de la participacién de XOM en Venezuela).

La falta de solidez de la forma en que XOM aborda el asunto
de la tasa de descuento aplicable, para propdsitos de valorar una
participacién nacionalizada, es puesta en evidencia de la manera mds
clara en la anteriormente mencionada decisién del caso Himpurna
(significativamente, el presidente del tribunal que diera este fallo fue

223 Ibid.

224 Ibid.: 94.18. Sila ganancia ajustada es menor a 15 por ciento, entonces el PRT
para el perfodo en cuestién se reduce a cero. Si la ganancia ajustada excede el
15 por ciento del gasto de capital acumulado, entonces habrd de pagarse la
cifra que resulte menor de 80 por ciento de dicho exceso ¢ del monto de PRT
calculado conforme al procedimiento normal.

225 Ibid.: 94.3.
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el Prof. Jan Paulsson, abogado principal conjunto en el arbitraje COP
CIADI contra Venezuela):

El hecho es que resulta mds riesgoso emprender un negocio de 30 afios
de duracién en Indonesia que en economfias mds maduras. Y no consti-
tuye una repuesta decir que el contrato ha asignado 99% del riesgo a la
parte indonesia. Después de todo, hay documentos que por sus mismos
términos asignan 100% del riesgo al deudor: los bonos. Y aunque es-
tén denominados en délares de EUA, y aunque estipulen obligaciones
absolutas de pago, todavia hace una diferencia si el emisor es Suiza o
Swazilandia .... Este es el asunto fundamental del riesgo pais, obvio hasta

para el hombre de negocios menos sofisticado.?*

Desde luego, no hay razén para pensar que COP y XOM puedan
tener dificultad alguna en reconocer dicho asunto fundamental. Pero
lo que compaiifas como éstas si parecen tener dificultad en reconocer
es que a ellas mismas se les aplican también las reglas a las cuales ellas
insisten deben cefiirse todos los demds. Irénicamente, su pretensién
tdcita de estar por encima de dichas reglas se hace manifiesta de la
manera mds chocante cuando se examina su propia conducta desde
la perspectiva del principio legal que supuestamente desencadend sus
disputas con Venezuela: el principio de santidad de contrato (pacta
sunt servanda).

:De cudles contratos exactamente estdn hablando COP y XOM?

Durante una visita a Venezuela que realizara a principios del 2005,
el senador federal Norm Coleman (R-Minn.) le pregunté a Mark Ward,
presidente de ExxonMobil de Venezuela, si era una buena idea disputar
la reinstauracién de la tasa estatutaria de regalia para los proyectos de
Asociacién, especialmente cuando “otras compaiifas internacionales
afectadas por la decisién del Gobierno de Venezuela habian decidido
no protestar’. La respuesta de Ward fue que “la perspectiva de Exxon-
Mobil respecto a la santidad de los contratos quizés es diferente a la de
otras companfas. Para ExxonMobil, dijo, la santidad de contratos es de

226 Himpurna: $9358-359, 364.
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importancia primordial ... Los cambios contractuales unilaterales sin
compensacién de por medio, dijo, son sumamente inquietantes”.**’
Sin embargo, la perspectiva de XOM respecto al principio de pacta
sunt servanda — perspectiva que COP claramente comparte — parece
ser que los pactos cuya inviolabilidad se debe defender a capa y espada
son aquéllos en los que estas companfas quisieran haber concluido, mds
que los contratos y disposiciones que de hecho negociaron y firmaron
(y de los cuales pueden haber llegado a arrepentirse).

El cuadro de las medidas fiscales y subsecuente migracién que emerge
de una revisién de la voluminosa pista de documentos producidos en
cumplimiento de los procedimientos regulatorios contemplados en el
articulo 5° de la Ley de Nacionalizacién de 1975, no concuerda para
nada con el recuento que hacen COP y XOM de estas medidas.””® De
acuerdo a estas compaiifas, el gobierno venezolano y PDVSA trataron a
los AAs como si éstos hubiesen sido “el proverbial ‘retazo de papel” que
pueden ignorar a su conveniencia ... quebrantando [en el proceso] todos
los compromisos que habfan hecho para inducir esa inversién”.** De
hecho, el expediente documental muestra que todos los proyectos del
Orinoco recibieron la autorizacién del Congreso sujeta a la condicién
expresa y esencial de que el Eestado habria de reservarse todos sus
poderes soberanos, incluyendo el poder de promulgar y cambiar leyes
e impuestos. Precisamente a causa de esta amplia reserva de derechos
soberanos, COP y XOM (y todas los demds participantes extranjeros en
las asociaciones, si a esas vamos) negociaron con PDVSA para obtener
proteccién para sus inversiones a través de mecanismos de compen-
sacién muy especificos, cuyas premisas también se incorporaron como
condiciones esenciales de las mismas autorizaciones del Congreso para
los proyectos. Pero estos mecanismos de compensacion, a su vez, hacian
referencia a una limitacién de la responsabilidad de PDVSA y disponian
que se considerarfa que los inversionistas extranjeros no habfan sufrido
consecuencias econdmicas adversas cuando el precio del crudo excediera
cierto umbral especificado en los propios AAs. Asi, contrariamente a

227 Cable 05CARACAS1029 (confidencial) fechado 11 de april de 2005, “Senator
Coleman Meets with Energy Companies in Venezuela”: 911.

228 La narrativa de las compafifas se repite inclusive en relatos que quieren supon-
erse criticos de la forma de proceder de las mismas en lo general (como Coll,
op. cit.).

229 XOM CCI. 995,18.



Juan Carlos Boué 121

lo que mantienen COP y XOM, los documentos indican que el gobi-
erno no enfrentaba absolutamente ninguna restriccién contractual en
términos de tomar la serie de medidas fiscales que son gran parte de lo
contencioso en los arbitrajes.

Por lo que se refiere a la nacionalizacién de los proyectos, ni siquiera
XOM estd preparado a cuestionar que ésta se deriva de un ejercicio
legitimo de una prerrogativa soberana: “la disputa CIADI no tiene
que ver con el derecho de Venezuela a expropiar los activos de nuestra
filial venezolana, Mobil Cerro Negro”.”" Pero no se debe olvidar que
el gobierno venezolano ni buscaba ni queria que todos los activos de
COP y XOM en el pais terminaran en sus manos, y que este desenlace
fue una consecuencia de la negativa de esas companias de reducir su
participacién accionaria en los proyectos en el contexto de la iniciativa
de migracién.”' La intransigencia de estas empresas dejé al gobierno
venezolano teniendo que afrontar una cuenta de indemnizacién mucho
mds grande de lo que de otra forma hubiera sido el caso, lo cual a su
vez hace atin mds objetable la posicién de éstas en el sentido de que
las férmulas de limitacién de responsabilidad deben hacerse a un lado
para propésitos de calcular la compensacién pagadera.

Esta posicién equivale a afirmar que los tribunales de arbitraje
que estdn oyendo los casos deben pasar por alto las autorizaciones
del Congreso a los AAs, para conferir a COP y XOM derechos que
éstas nunca tuvieron y que permitirfan a estas compafias apoderarse
de ganancias extraordinarias por las cuales nunca negociaron (y cuya
apropiacién por parte de los duefios de los recursos naturales es algo
que la corriente principal de las ciencias econdmicas de Ricardo en
adelante reconoce sin reservas). En suma, los arbitrajes CIADI con-
stituyen un intento por parte de COP y XOM de conjurar del éter
presuntos incumplimientos de tratado, para asi evadir los resultados
adversos generados por mecanismos contractuales que estas propias
compaiifas disefaron y negociaron.

La “perspectiva diferente” de las compafifas respecto a la santidad

230 Declaracién del portavoz de XOM David Eglinton citado por Curriden, gp.
cit.

231 “BP, Chevron, Total, ENI de Italia, Sinopec de China y Statoil todas nego-
ciaron compromisos ... [y] aceptaron nuevos términos como accionistas mi-
noritarios, subordinados al régimen de Chdvez. Solamente ConocoPhillips se
unié a ExxonMobil en su negativa y parti¢” (Coll, op. cit.: 425).
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de contratos también se pone de manifiesto cuando se considera su
propia adhesién y respeto a los términos de acuerdos que efectivamente
firmaron. Considérese el siguiente ejemplo (que ha tenido amplia
difusién, en vista de que es un episodio clave en un capitulo del besz-
seller periodistico que Steve Coll escribiera acerca de los negocios de
XOM en todo el mundo). Tras la nacionalizacién de los intereses de
XOM en el proyecto Cerro Negro, XOM y PDVSA acordaron coop-
erar en la recompra de todos los bonos del proyecto que atin estaban
en circulacién, para liberar fondos pertenecientes a ambas compaififas
que se encontraban en cuentas controladas por el Fideicomisario de
Valores de los bonos.?* PDVSA fondeé la recompra en su totalidad,
y XOM recibi6 las sumas correspondientes. Pero PDVSA, en cambio,
no recibié nada porque, a sus espaldas, XOM habia tramitado una
solicitud ex parte de embargo judicial del dinero contenido en las
cuentas de PDVSA CN en Nueva York. La notificacién del embargo
tuvo lugar el 28 de enero de 2007 a las 4:10 pm (45 minutos antes de
que el Acuerdo de Terminacién entre las partes se volviera efectivo),
“a pesar de la representacién explicita que los participes de Mobil en el
Acuerdo de Terminacién hicieran respecto a la no existencia de orden
alguna que pudiera prevenir la consumacién de las transacciones”.**
Poco tiempo después de este sorpresivo golpe de mano en Nueva York,
XOM se movié para obtener una orden global de congelamiento de
activos en la Corte Superior de Londres y embargos judiciales sobre
activos de PDVSA en cortes de los Paises Bajos, Curagao y las Antil-
las Neerlandesas, todos ellos sobre una base ex-parte.”** Los fondos
embargados de PDVSA CN en Nueva York habrian de permanecer
congelados hasta principios de 2012, cuando fueron liberados para
liquidar (en parte) el laudo XOM CCI.

La nocién de que todo se vale en la guerra y el amor y —a los ojos
de ciertos petroleros, cuando menos— en la presunta defensa del valor
para el accionista, es atin mds evidente en el notorio caso de la evasién

232 Véase Coll, ap. cit.: 429-434.

233 Proceso de Embargo en Nueva York, “Memorandum of Law of Defendant PD-
VSA Cerro Negro S.A. in Opposition to Motions to Confirm December 27,
2007 Order of Attachment and January 8, 2008 Order of Supplementary At-
tachment”: 16-17.

234 La orden de congelamiento en Londres fue levantada, pero las demds sola-
mente se levantaron con la conclusién del caso XOM CCI.
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por parte de XOM del pago de regalias en ciertos prolificos arrenda-
mientos localizados costa afuera en aguas bajo la jurisdiccién del estado
de Alabama. A lo largo de un prolongado y retorcido proceso judicial,
el estado de Alabama acusé a XOM de “haber tomado la decisién
fraudulenta de tergiversar y suprimir de manera continua el hecho de
que estaba liquidando menos regalfas de las que debia, en la esperanza y
expectativa de que este incumplimiento pasarfa desapercibido y, por lo
tanto, no rectificado, por el Estado”.* A fin de cuentas, tras un par de
iteraciones, la Corte Suprema de Alabama determiné que XOM no era
responsable de fraude, sino solamente de incumplimiento de contrato
derivado de su interpretacién de ciertas cldusulas en los arrendamientos,
notablemente aquéllas relacionadas con el neteo de costos deducibles
permitidos.”*® La manera en que XOM interpreté estas disposiciones
de neteo de costos (descrita aqui en palabras de la juez Tracy McCooey,
quien estuviera a cargo de la controversia la segunda vez que ésta fue a
juicio) deberfa resonar entre lectores que, para este momento, ya deben
estar familiarizados con la peculiar perspectiva de XOM respecto a las
cldusulas de limitacién de responsabilidades en los AAs venezolanos:
Aunque Exxon sabia que no tenfa un fundamento legitimo para decir

235 Este caso gird en torno a acusaciones de incumplimiento de contrato y fraude
contra Exxon por parte del Departamento de Conservacién y Recursos Na-
turales de Alabama, e involucraba la interpretacién de disposiciones para el
pago de regalia en tres bloques productores en Mobile Bay. El 19 de diciembre
de 2000, un jurado encontré culpable de los cargos a Exxon y otorgé 87,7
MMUS$ a Alabama en compensacién por las regalfas evadidas y US$3,4 mil
millones como dafos punitivos. La Corte Suprema de Alabama anulé el vere-
dicto por cuestiones técnicas (no admisibilidad como evidencia de una opin-
i6n legal privilegiada) y ordené un nuevo juicio, en el cual un jurado otorgé
63,6 MMUSS por incumplimiento de contrato y US$11,8 mil millones como
dafios punitivos. La Corte encargada del caso redujo los dafios punitivos a
US$3,5 mil millones. XOM apel6 el veredicto en la Corte Suprema de Ala-
bama, la cual en 2007 declard improcedente tanto el veredicto de fraude como
los consecuentes dafios punitivos.

236 La corte concluyé que la interpretacién de XOM de ciertos términos en el
contrato de arrendamiento (todos relacionados con cuestiones de medicién)
era la correcta. Fall6 a favor de Alabama en todas las demds cuestiones de inter-
pretacién del contrato, incluyendo las de neteo de costos. Véase Exxon Corp. v.
Department of Conservation and Natural Resources, 859 So. 2d 1096 (Alabama
2002), “Supreme Court of Alabama Opinion” (disponible en http://www.ala-
bamaappellatewatch.com/Exxon%20v.%20Alabama. pdf).
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que “perforar de hecho pozos en el 4drea bajo arrendamiento” se podia
“interpretar” en el sentido de perforar un pozo en cualquier lugar del
4rea bajo arreglo de unificacién, esto fue justamente los que hizo Exxon
... A pesar de que muchos ... gastos no eran ni siquiera discutiblemente
“gastos directos incurridos al perforar de hecho pozos en el drea bajo
arrendamiento”, Exxon sugirié que, dado que no estaban “expresamente
excluidos”, estos gastos podfan de alguna manera ser incluidos en el costo

de perforar un pozo en el 4rea bajo arrendamiento®”

... Tomé la posicién
de que un pozo perforado en otra 4rea bajo arrendamiento era un pozo
perforado en esta 4rea bajo arrendamiento; y que construir algo més, en
algin otro sitio, era parte de los gastos directos de perforar de hecho un
pozo en esta drea bajo arrendamiento. Exxon no informé al Estado de su
posicién. En lugar de ello, simplemente retuvo las regalias ... como si de
hecho hubiera incurrido los gastos relevantes en perforar los pozos en el
4rea bajo arrendamiento, y reporté al Estado sobre la base de la regalia

reducida ... en las dos 4reas bajo arrendamiento sin pozos perforados.?*

Muy instructiva también para comprender la manera en que
XOM aborda los procesos judiciales fue la evaluacién que hiciera la
juez McCooey del comportamiento de XOM durante los dos juicios
(y numerosas audiencias asociadas):

Esta Corte se siente obligada a marcar la naturaleza indignante del mal
comportamiento de Exxon, que se desvia bruscamente del apego de buena
fe a las reglas de descubrimiento judicial y a lo que la Corte considera
como pricticas justas y razonables ... El expediente estd muy claro. Y es
atroz. Exxon hizo trucos con las solicitudes de descubrimiento del Estado,
desafio los términos de la orden judicial de esta Corte, renegd silenciosa-
mente de sus promesas a esta Corte, y retuvo la informacién requerida en
su bolsillo hasta cuando le vino en gana ... usarla para atacar las bases del

237 En pocas palabras, toda suerte de costos que no tenfan relacion alguna con las
actividades de perforacién en el arrendamiento se contabilizaron como si se
hubieran incurrido en el transcurso de dichas actividades.

238 State of Alabama, Department of Conservation and Natural Resources and M.
Barnett Lawley, et al., Plaintiffs v. Exxon Corporation, Defendant, Civil Action
Case No. 99-2368, Circuit Court of Montgomery Alabama, Fifteenth Judi-
cial Circuit: 36 (disponible en http://www.cunninghambounds.com/pdf/04-
03-29POSTJUDGMENTORDER .pdf).
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veredicto del jurado ... La Corte estd convencida en este punto que Exxon
no se sinti6 limitada, ya fuera por regla o por consciencia, para resistir
los esfuerzos del Estado, asistidos por derecho, de investigar, divulgar y
remediar su mala conducta ... Exxon ha demostrado ser incorregible en

cuanto a su secretismo y sus engafios ...”’

En vista de esta caracterizacién, es razonable asumir que la juez
McCooey no se habria sorprendido con las tcticas judiciales a las que
recurri6 XOM para presionar a Venezuela a acceder a sus demandas
de compensacidn, notablemente su busqueda encubierta de érdenes
globales de congelamiento y embargos en respaldo de extravagantes
reclamaciones de dafios.

No deja de ser irénico que los reclamos de dafios que XOM pre-
senté ante la Corte Superior en Londres hubieran sido calculados sin
descontarlos a valor presente, dado que en 2005, XOM mismo habia
argumentado ante la Corte Suprema de Alabama que “el Estado ...
[habfa] consistentemente manipulado e inflado ... [sus] cifras [de da-
fios] en formas indefendibles”, entre las cuales estaba la de “ignoralr]
el valor en el tiempo de los flujos de caja a futuro [o sea, utilizando
una tasa de descuento igual a cero] a despecho de ... [el] propésito
ostensible de generar una comparacién con un laudo punitivo que se
tiene que evaluar en délares del dfa de hoy”.**® ;Y qué conclusiones
han de extraerse de la gama de cdlculos de dafios que XOM presentara
solamente en los procesos judiciales relacionados con el caso CCI (“los
US$12 mil millones que calculara el Sr. Plunkett, los US $10 mil mil-
lones plasmados en el Resumen de la Posicién de la Demandante en los
Términos de Referencia, los US$7,6 mil millones que originalmente
habia calculado uno de los asesores externos de la Demandante, los
US$6,45 a US$6,85 mil millones [reclamados en los alegatos finales

239 lbid.: 48.

240 ExxonMobil Corporation, Appellant vs. Alabama Department of Conservation
and Natural Resources, et al., Appellee, Supreme Court of Alabama No. 1031167,
“Brief of Appellant ExxonMobil Corporation on Appeal from the 15th Judi-
cial Circuit (Montgomery County) CV 99-2368”: 129 (disponible en http://
www.balch.com/files/Publication/f94cb9ae-d2a4-4fd5-99ec-13d7a316714c/
Preview/Publication Attachment/36abf7be-103e-4520-2a65-1575920a320b/
HadenExxonv.Alabama%20BriefofAppellant (Exxon).pdf).
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ante el tribunal CCI]”)?**! En esta instancia, los propios abogados de
XOM en el caso ante la Suprema Corte de Alabama proporcionan una
orientacién la mar de util:

el Estado [de Alabama] y sus abogados han abordado la cuestién del dafio
potencial de una manera totalmente carente de principios, manipulativa
y leonina. Los diversos estimados de dafio del Estado durante el primer
juicio iban de $1,8 mil millones... a entre $650 millones y $3,75 mil
millones ... y durante el segundo juicio iban de $255 millones a $930
millones ... La absurda amplitud de estos cdlculos — aproximadamente
$3,5 mil millones — basta por s{ misma para confirmar que estas cifras
son increiblemente especulativas, arrancadas del vacio y obviamente
previstas para el solo propdsito de exhibir cifras enormes ante el jurado

en calidad de pasto para las arengas de los abogados.**

Es poco lo que se puede agregar a estos mordaces comentarios
para calificar la conducta de XOM respecto a Venezuela, como no
sea resaltar la amplitud adn mds grande de los estimados de dafos de
la propia XOM (alrededor de US$6 mil millones, 80 por ciento mds
ancha a comparacién de la que tanto indigné a XOM en Alabama),
y la magnitud igualmente mayor de los reclamos de XOM, relativos
a las “enormes cifras” que Alabama habia calculado.

De todo lo anterior se deriva la conclusién de que no hay nada, ya
sea en el campo de los hechos o en el del derecho, que pueda respal-
dar la acritica y omnipresente aceptacién, por parte tanto de actores
gubernamentales como del publico en general, de la premisa segtin
la cual el motivo dltimo de los arbitrajes que COP y XOM empren-
dieron contra Venezuela es la defensa del principio de santidad de los
contratos. Nuevamente, estos arbitrajes se comprenden mejor como
un intento de parte de estas multi-nacionales de extraer una inmensa
bonanza como parte de su decision de liquidar sus posiciones en un
pais cuyo desarrollo politico vefan con desagrado por una variedad de
razones, a través del recurso de enlistar a tribunales de arbitraje para
reescribir términos y condiciones que inicialmente se vefan como ex-
cepcionalmente favorables para las companfas, pero que terminaron

241 XOM CCI- 93.
242 “Brief of Appellant ExxonMobil...”: 127.
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pareciendo irrisorias a causa de un evento imprevisto: “la explosién
en los precios del petréleo que comenzé en 2002 y que, con cierta
intermitencia, contintia”.**® En efecto, las compafifas quieren replan-
tear, con el beneficio de la visidn retrospectiva y sobre la totalidad de
la duracién en el tiempo de sus acuerdos originales, la cuestién de
“cédmo es que se han de distribuir los beneficios econémicos de dicha
explosién en los precios™*, a pesar de que los documentos rectores de
los acuerdos no dejan lugar a duda de que el gobierno venezolano tenfa
el derecho de apropiarse de todos los beneficios econdémicos allende
cierto precio especificado.

Esta intentona indirecta de parte de COP y XOM para enlistar
drbitros internacionales como redactores-en-retrospectiva, por mds
objetable que luzca en términos estrictamente juridicos, parece hacer
buen sentido econémico (con todo y que no es ni barata ni tiene
garantizado el éxito), dado que los costos involucrados son una frac-
cién infinitesimal de las potenciales recompensas, mientras que los
danos a los que puede dar lugar una demanda frivola o temeraria son
desdefiables.”* Lo que es mds importante atn, los reclamos también
estdn pensados para tener un efecto de demostracién sobre otros paises
productores, en tanto que medios de transmisién de un mensaje de
que sus respectivos gobiernos se la tienen que pensar muy bien antes
de hacer cualquier cosa que pudiera molestar a estas compaiifas, afecte
o no genuinos derechos adquiridos de éstas. Esta motivacién se puede
detectar claramente en el siguiente intercambio entre el embajador
estadounidense a Kazajistdn y un representante de XOM, durante una
coyuntura particularmente tensa de las conversaciones en torno a una

243 Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/0S/5.
Decision on Liability Dated 14 December 2012: 96 (disponible en http://italaw.
com/sites/default/files/ case-documents/italaw1094_0.pdf).

244 Tbid.

245 El arbitraje XOM CCI cost6 al demandante 25 MMUS$ (XOM CCT: 9868),
mientras que COP gasté 6 MMUSS$ en su propio caso, mucho més corto y
sencillo, ante la CCI (COP CCI: 9318). Véase también Sarah Anderson, Man-
uel Pérez-Rocha, Rebecca Dreyfus, y J. Alejandro Artiga-Purcell, Mining for
Profits in International Tribunals: How Transnational Corporations Use Trade and
Investment Treaties as Powerfil Tools in Disputes Over Oil, Mining, and Gas (Up-
dated November 2011), Washington D.C., Institute for Policy Studies, 2011
(disponible en http://www.ips-dc.org/files/3936/Mining_for_Profits_Novem-
ber_2011_FINAL-2.pdf).
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posible re-estructuracién del Contrato de Produccién Compartida
(“CPC”) para el proyecto Kashagan:

La directora de Relaciones Gubernamentales y Asuntos Publicos de
ExxonMobil Kazakhstan, Patricia Graham ... dijo al Embajador el 11
de enero [de 2008] que ExxonMobil no cambiarfa su posicién. Exxon-
Mobil es una operacién de alcance global, dijo ella, y no puede darse el
lujo de crear un precedente en Kazajistdn que le afectard luego en otro
lado. Ella dijo que hab{a habido progreso en otros asuntos, pero no en la
cuestién de establecer un valor justo de mercado para una participacién
accionaria mayor por parte de KMG [KazMunaiGas]. Graham indicé
que ExxonMobil no tenia ideas nuevas que ofrecer y que esperaba “duras

negociaciones”. %

Pero si bien puede ser cierto, en términos econémicos y a una escala
micro (o sea, a nivel de compaiias individuales), que estos arbitrajes
muestran un balance relativamente favorable de riesgo/recompensa,
desde un punto de vista politico y a una escala macro, las cosas lucen
considerablemente mds problemdticas.

A manera de conclusién: el mensaje de los arbitrajes
venezolanos

En 2006, poco antes de que la migracién de las asociaciones diera
comienzo en Venezuela e inaugurara asi la actual era de mega-arbitrajes,
Joshua Robbins loaba “la dramdtica proliferacién de tratados bilaterales
de inversién”, la cual en su opinién habia hecho mucho para atenuar
“el conflicto entre paises desarrollados exportadores de capital y paises
en vias de desarrollo e importadores de capital”. Robbins atribuifa este
saludable efecto en parte al hecho de que los “tratados de inversién
modernos tipicamente confieren el poder a inversionistas extranjeros
de hacer respetar sus propios derechos generados por el tratado por la
via de iniciar procesos de arbitraje internacional directamente contra
el pais anfitrién”. Sin embargo, Robbins también reconocia que este

246 Cable 08ASTANASG (confidencial) fechado 11 de enero de 2008, “High-level
Kashagan Talks Scheduled In Astana for January 13”: 95.
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sistema “habia dado lugar a un ndmero creciente de reclamos bastante
creativos por parte de inversionistas”.>

Para cuando Robbins estaba escribiendo estas lineas, estos reclamos
creativos —que involucraban una variedad de actividades econémicas
e industrias— ya estaban dando lugar a tensiones y anomalfas que
colocaban al sistema global para la proteccién de inversiones bajo
cierta tensién.**® Sin embargo, los niveles de tensién derivados de la
creatividad juridica en los casos de COP y XOM contra Venezuela
—la cual se ha puesto en evidencia en este trabajo— son de escala muy
distinta, debido a la magnitud misma de los reclamos. De hecho, en
términos de la solidez y viabilidad misma del sistema de resolucién
de disputas, estos reclamos simplemente son demasiado grandes —por
no hablar de enclenques— como para que las demandantes pudieran
obtener un resultado que satisficiera aunque sea una minima parte de
sus pretensiones. En este momento, los estados todavia parecen estar
reconciliados con la idea de que, por una variedad de razones de indole
préctica y técnica, el sistema estd sesgado objetivamente en contra
de ellos.?” Sin embargo, se ve dificil que muchos estados continden
tolerando esta situacién en caso de registrarse laudos monetarios sin
precedentes a favor de las demandantes en casos como éstos.

Las disputas legales y renegociaciones contractuales que han invo-
lucrado a paises como Argelia, Kazajistdn, Rusia y Venezuela son una
consecuencia directa del comportamiento del mercado petrolero del
ano 2000 en adelante. La explosién en los precios del petréleo reveld
la vacuidad de predicciones como la de Michael Klein, en el sentido de
que una abundancia de suministros inevitablemente se materializarfa
tras la adopcidn a nivel global de politicas petroleras ultra-liberales.
Los resultados asimétricos y calamitosos desde el punto de vista fiscal,
incorporados en ciertos contratos, se volvieron sencillamente intolera-
bles cuando los precios se fueron al alza. En el caso de Venezuela, por
ejemplo, en visperas de la reinstauracién de la tasa de regalia estatutaria
para los proyectos de mejoramiento del Orinoco (octubre de 2004),
el ingreso fiscal devengado de estos proyectos era tan insignificante

247 Joshua Robbins, “The Emergence of Positive Obligations in Bilateral Invest-
ment Treaties”, University of Miami International and Comparative Law Review,
13 (403): 474.

248 George Kahale, III “Is Investor-State Arbitration Broken?...”: 16-18.

249 Véase George Kahale, III, “A Problem in Investor/State Arbitration...”
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—un gran total de US$0.25 por barril- que, ain cuando el precio del
crudo en el mercado internacional ya habfa alcanzado niveles récord,
el cese de operaciones en todos las plantas de mejoramiento en activo
en ese momento no habrfa tenido ningtin impacto discernible sobre
las finanzas publicas venezolanas. De igual forma, en Kazajistdn,
como resultado del aumento incontrolable en los costos del proyecto
Kashagan, la perspectiva del gobierno era la de recibir la catastréfica
proporcién de 2 por ciento del crudo producido a lo largo de cuando
menos la primera década de operaciones comerciales (después de una
demora en el comienzo de las mismas de cuando menos 8 afios, de
paso), de una produccidn total que se suponia alcanzarfa 1,5 millones
de barriles por dia en el pico.”*

A la luz de este tipo de situaciones, no resulta sorprendente que
gobiernos como éstos hayan decidido hacer acopio de sus recursos
limitados (en el plano financiero pero ain mds en el plano gerencial)
para re-estructurar el legado de proyectos existentes, ya que ningin
proyecto nuevo podia ofrecer beneficios remotamente comparables a
los que se podian obtener del rebalanceo de acuerdos escandalosamente
disparejos, durante una coyuntura de precios extraordinariamente
altos. En el caso especifico de Venezuela, como ya se ha visto, la re-
estructuracién de los AA involucraba proyectos cuyas autorizaciones
inclufan condiciones que especificaban que el Estado se reservaba la
totalidad de sus poderes soberanos. Pero re-estructuraciones igualmente
obligatorias también han estado a la orden del dia adn en los casos
de muchos contratos, licencias o concesiones que no contemplaban
salvaguardas explicitas de prerrogativas soberanas.

Considérese la siguiente declaracién, que hiciera el detentador
de una importante concesién sujeta a una iniciativa de “migracién”
notablemente similar, tanto en su concepcién como en su ejecucion,
a la de Venezuela:

250 “En la renegociacién, la subsidiaria de la compaiifa petrolera estatal en el
proyecto duplicd su participacion accionaria, se asignd al gobierno una nueva
“participacién prioritaria” en la produccién de crudo antes del cdlculo de cos-
tos, y se introdujeron nuevos mecanismos de control y programacion de cos-
tos para ayudar a prevenir futuros incrementos en costos y demoras” (George
Kahale, III, “The Uproar Surrounding Petroleum Contract Renegotiations”,
Oxford Energy Forum, agosto 2010, niimero 82: 5).
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[El concesionario] ha llegado a un acuerdo con el ... Gobierno. El acuerdo
modifica y aumenta los impuestos a los ingresos bajo la ... concesién
hasta su expiracién en 2012 [y] el gobierno habrd de recibir un 20%
de las ganancias [hasta este momento, el gobierno no habfa tenido
ningtin derecho de participacién en las ganancias]. Simultdneamente,
la concesién habrd de extenderse hasta el 2042 ... [y el] Gobierno habrd
de incorporarse [al consorcio que explota la concesién] con una partici-
pacién accionaria del 20% a partir del 2012, y por la cual no tendrd
que hacer pago alguno.

[El Concesionario] ha encontrado muy objetable negociar acerca del
acuerdo existente bajo la presién de nueva legislacién, pero encontré
prudente aceptar una solucién integral que debe asegurar un desarrollo
apropiado de los yacimientos de crudo y gas en cuestién, tanto desde
el punto de vista econémico como de la sociedad, inclusive a partir de
2012.5!

Estas medidas, las cuales en su conjunto llevaron la participacién
fiscal sobre el ingreso bruto generado por la concesién de 41 por
ciento (para el periodo 2000-2003) a 66 por ciento (para el periodo
2004-2011),* fueron adoptadas a menos de siete meses de que la
legislatura solicitara al ejecutivo un informe donde se “esbozaran las
posibilidades de ... asegurar que el Estado obtenga una proporcién
mayor del valor derivado de la presente y futura explotacién de los
recursos de petréleo y gas”.*>

A primera vista, esta cadena de eventos pareceria ser un buen
ejemplo del “efecto demostracién” que las medidas fiscales instru-

251 Mersk Oil, Oil Activities in the North Sea - Taxation and Concession; boletin
de prensa fechado 30 de septiembre de 2003 (disponible en http://www.maer-
skoil.com/ Media/NewsAndPressReleases/Pages/ OilActivitiesintheNorthSea-
TaxationandConcession.aspx)

252 Preben Joker Thorsen, ““Denmark: Changes in Tax Regime’ Danish Under-
ground Consortium (DUC). The North Sea Agreement 2003”. Presentacién
al 23rd International Tax Conference, 31 octubre—1 noviembre, 2012 Oslo,
Noruega (disponible en http://www.npf.no/getfile.php/konferanser/ offentlig/
Denmark%20- %20changes%20in%20tax%20regime.pdf): 7.

253 Minister for Economic and Business Affairs, Denmark, Report ro the Danish
Parliament on the North Sea October 2003: 2 (disponible en http://www.ens.
dk/en-US/OilAndGas/Licences/AgreementMoeller/ Documents/Report_par-
liament.pdf).
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mentadas en Venezuela durante el periodo 2004-2008 han tenido
alrededor del mundo. Las apariencias engafian, sin embargo. De
hecho, la re-estructuracién de esta concesién en particular tuvo lugar
cuando la explosién de precios apenas estaba en sus comienzos (2003),
mucho tiempo antes de que el gobierno venezolano reinstaurara la
tasa estatutaria de regalfa para los proyectos del Orinoco. Mds atin, a
cargo de dicha re-estructuracién estuvo el gobierno de un pais al cual
de ordinario no se considera como uno de los portaestandartes del
radicalismo. La concesién en cuestion era la que detentaba el Dansk
Undergrunds Consortium (DUC), otorgada originalmente el 8 de julio
de 1962 a A.P. Moller—Mzersk A/S para la exploracién y produccién
de hidrocarburos a todo lo largo del territorio de Dinamarca.

Es un hecho altamente significativo que haya sido un gobierno de
coalicién de corte liberal-conservador quien desencadenara la ronda
de re-estructuraciones derivadas del auge en los precios del petréleo
después del afio 2000, ya que esto deja en evidencia el grave defecto
que aqueja a las demandas que las compafifas petroleras internacionales
han entablado contra Venezuela y otros estados. En una nuez, dichas
demandas se basan sobre la negacién a estos estados del ejercicio de
prerrogativas soberanas de las cuales son celosos guardianes los propios
gobiernos de los paises de origen de compaiias como COP, XOM,
Total, RD/Shell, BP, Eni, y Marsk. Considérese el siguiente ejemplo:
en el Reino Unido, en 1993, las regalfas se abolieron en definitiva y
se otorgd una exencién del pago de PRT a todos los yacimientos cuyo
desarrollo se hiciera a partir de ese afio, con lo cual dichos yacimientos
pasaron a disfrutar de un régimen fiscal idéntico al de una panaderfa
o un taller mecdnico. Esta situacién se mantuvo hasta el afio 2002,
cuando el gobierno britdnico decidié introducir un Cargo Suple-
mentario de 10 por ciento, adicional a la tasa de Impuesto sobre la
Renta Corporativo aplicable a las ganancias, acotadas estatutariamente
(ring-fenced), provenientes de las actividades de exploracién y produc-
cién de petréleo. En otras palabras, por un espacio de casi 10 afos, el
gobierno britdnico aceptd recibir nula compensacién patrimonial a
cambio de permitir la explotacién de ciertos recursos que pertenecian
a la Corona (es decir, que a pesar de que las empresas encargadas de
dicha explotacién recibian ingresos generados en parte de la liquidacién
de un patrimonio no renovable de la Corona, el tinico gravamen que
dichas empresas tenfan que pagar era el impuesto corporativo sobre
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la renta, como cualquier negocio “ordinario”). Sin embargo, siempre
quedé absolutamente claro que esta situacién podia cambiar, dado
que “ningtn gobierno britdnico renunciarfa a sus derechos soberanos
en el 4rea fiscal para hacer los ajustes que considerara necesarios”.**
Subsecuentemente, ajustes al alza en el régimen fiscal efectivamente
tuvieron lugar: el Cargo Suplementario se aumenté al 20 por ciento
en 2006 y de nuevo al 30 por ciento en 2011, y desde 2008, la tasa
del impuesto sobre la renta para actividades de E&P de petrdleo y
gas se ha mantenido en 30 por ciento, adn cuando la tasa general de
dicho impuesto se ha reducido progresivamente a 21 por ciento. Estos
cambios se han adoptado a la sola discrecién del gobierno britdnico
v, huelga decirlo, sin ninguna consulta formal previa con las partes
afectadas.”

Los sucesivos aumentos en el Cargo Suplementario escandalizaron
a las compaiifas con actividades en el mar del Norte, entre otras cosas
porque no tenfan defensa legal alguna en contra de ellas.”® Entre las
agraviadas se encontraba Marsk Olil, pero sus vigorosas protestas contra
las medidas fueron indtiles, como también lo fueron las que hiciera
en contra de la re-estructuracién de la concesién DUC en Dinamarca
(cuya designacidn oficial es Acuerdo del Mar del Norte de 2003).%7
En marcado contraste, Mersk y su socia Anadarko pudieron desafiar
un impuesto argelino a las ganancias extraordinarias (el Zaxe sur les

254 Alexander Kemp, “A Tax Reprieve for the North Sea?”, FT' Energy Economist,
septiembre 1988 (203): 24.

255 Véase HM. Revenue and Customs, Corporation Tax Rates (disponible en
hetp://www.hmrc.gov.uk/rates/corp.htm).

256 El tono de sus quejas y argumentos se retrata bien en la evidencia escrita com-
pilada en conexién con las audiencias que sostuviera el House of Commons
Scottish Affairs Committee (Effects of Tax Increases on the Oil Industry. First Re-
port of Session 200708 Report, Together with Formal Minutes, Oral and Written
Evidence, HC 35, Incorporating HC 1326-i to iii, Session 2005-06; disponible
en  htep://www.publications.parliament.uk/pa/cm200708/cmselect/cmsco-
taf/35/35.pdf).

257 Véase “Letter to the Chairman from Marsk Oil North Sea UK Limited”, en
ibid.: EV42. Mearsk alegé que el aumento en impuestos del que se estaba que-
jando “mermarfa valor significativo a cualquier inversidn reciente en petréleo
y gas en el Reino Unido por parte de un comprador de activos. En el caso de
Mersk Oil esta merma serfa de aproximadamente US$0,42 mil millones (GBP
0,25 mil millones) é 15% del valor de una inversién montante en US$2,95 mil

millones (GBP 1,75 mil millones)” (ibid.: EV43).
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profits exceptionnels, “TPE”), promulgado en agosto de 2006. Su éxito
es atribuible ante todo al hecho de que, gracias a la existencia de un
TBI Argelia-Dinamarca, y a la cldusula de arbitraje en el CPC de
estas empresas con Sonatrach (la petrolera estatal argelina), Marsk y
Anadarko pudieron entablar simultdneamente un par de demandas
mil-millonarias en tribunales internacionales de arbitraje (la una por
violacién de tratado y la otra por incumplimiento de contrato, en una
estrategia bifronte similar a la que persiguié XOM contra Venezuela
y PDVSA), en lugar de tener que resolver la controversia en cortes
argelinas.”®

Los efectos econémicos de la migracién de la concesién DUC,
por un lado, y del TPE, por el otro, no eran muy diferentes (aunque
la carga del TPE era mds pesada, lo cual no es extrafio, dada la mayor
productividad de los yacimientos de petréleo y gas argelinos). Esta
similitud se extiende al plano politico, desde luego, ya que a primera
vista es dificil aprehender cémo es que una de estas dos medidas pu-
ede ser considerada como un ejercicio legitimo y no disputable de los
poderes de orden publico de un estado soberano, mientras que la otra
presuntamente era un acto contrario al derecho internacional. Esta
reflexién lleva aparejada una pregunta obvia: ;si Sonatrach hubiera
formado parte de la concesién DUC cuando ésta fue re-estructurada,
habria podido iniciar un arbitraje contra el gobierno danés bajo los
auspicios del TBI Argelia-Dinamarca? La respuesta a esta interrogante,
sobre la base de los dos casos entablados por Vattenfall contra el gobi-
erno alemdn, parecerfa ser afirmativa. Pero, desde luego, los signatarios
daneses de este TBI nunca se preocuparon en demasfa respecto a una
eventualidad de esta naturaleza, por la sencilla razén de que esperaban
que todos los flujos de inversién que el tratado protegerfa habrian de
ir en una sola direccién (amén de que una entidad estatal danesa no
podria haber firmado un CPC en el cual diera garantias contra las
medidas soberanas que pudiera tomar su gobierno). Este aspecto del
TBI Argelia-Dinamarca es totalmente representativo de los TBIs en
general, y es alli justamente donde radica el problema: la tinica cosa
que siempre se supuso que los TBIs habian de tener de bilateral era el

258 Marsk Olie, Algerier A/S v. Peoples Democratic Republic of Algeria (ICSID Case
No. ARB/09/14); véase también cable 10ALGIERS104 (confidencial) fechado
4 de febrero de 2010, “Anadarko Vs. Sonatrach -- Update On Their Interna-
tional Arbitration Case”.
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nombre, porque el ezhos de todo el andamiaje y estructuras del sistema
internacional de resolucién de disputas entre inversionistas y estados es
limitar la capacidad de maniobra y toma de decisiones de los gobiernos,
pero solamente en ciertos paises. En una nuez, la proliferacién de
TBIs ha dado lugar a una situacién en la cual el rasgo esencial de la
soberanfa estatal —ser la unidad superior de decisién y accién en un
territorio dado, no sujeta a la voluntad de ninguna instancia superior
(“el poder supremo de promulgar y derogar leyes ... es decir, de dar
leyes a todos y cada uno y recibirlas de nadie”, en la cldsica expresién
de Bodino)— continda siendo aplicable para ciertos gobiernos, pero
no para otros.”

El andlisis de los TBIs desde un punto de vista juridico ha pro-
vocado el derramamiento de rios enteros de tinta, pero no viene
demasiado al caso en esta seccidn, la cual —para parafrasear a Keynes—
“concierne ... no tanto a la justicia del tratado ... como a su sensatez y
sus consecuencias”. > Y por lo que toca al estado tanto de la industria
petrolera como del mercado en la actualidad, la principal consecuencia
derivada de las dos décadas durante las cuales ha prevalecido una es-
tructura de gobierno centrada en TBIs pareceria ser una escasez global
de oportunidades de inversién que involucren otra cosa que no sean
prospectos inferiores o dificiles, y que claramente se pone de manifiesto
por la via de precios muy altos para el petréleo. Hasta cierto punto, ésta
es una consecuencia del hecho de que un ndmero creciente de paises
ha tenido que seguir enfocando su atencién, recursos y esfuerzos a la
re-estructuracién y la renegociacién (y su inevitable comparsa, la litig-
acién), lo cual a su vez se ha traducido en una reduccién en el nimero
de proyectos en vias de tramitacién y desarrollo en algunos de estos
paises, e inclusive ha llevado a la exclusién de algunas compaiias de
dreas altamente prospectivas. Hay otros lugares donde no ha ocurrido
re-estructuracién alguna (y ni siquiera es probable que ocurra) pero,
aun en esas casos, los flujos de inversién también se han visto afecta-
dos, si bien por causa de las calamitosas consecuencias econdmicas y
politicas derivadas del relajamiento de términos fiscales en paises para

259 “[JJubendae ac tollendae leges summa potestate ... scilicet universis ac singulis civi-
bus leges dare, a civibus accipere nunquam’.

260 John Maynard Keynes, The Collected Writings of .M. Keynes. Vol. 2: The Eco-
nomic Consequences of the Peace (Londres, The Royal Economic Society, 1971):
40.
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quienes, como Silvan Robinson lo expresara tan bien, los costos de
administracién de la industria “incluyen el costo de mantener a todo
el pafs andando”.*" Asi, el hecho de que el afio 2011 fuera el primero
en la historia en el cual el precio promedio del crudo excedié los 100
US$/B es una prueba fehaciente de que, como Keynes advirtiera en
vano, “[h]ay ... argumentos, que ni los mds obtusos pueden ignorar,
en contra de la politica de diseminar y alentar la ruina econémica de
los ... pafses”.?¢?

sPero acaso esta advertencia se ha vuelto irrelevante a causa de la
revolucién en curso —totalmente inesperada, pero no por ello menos
bienvenida— que representa la explosién de la produccién de gas y crudo
a partir de esquistos bituminosos en Norteamérica (una revolucién
que seguramente habrd de extenderse a otros paises)? Después de
todo, a pocos afios de haber dado comienzo, esta revolucién ya ha
transformado radicalmente tanto al mercado de gas natural —el cual
ha pasado de una situacién de inminente carestia a una de excedentes
de suministros— como al mercado petrolero —donde los flujos de
crudo de importacién se han contraido significativamente— de ese
pais. Sin embargo, los altisimos costos variables de produccién de los
hidrocarburos no convencionales hacen que su produccién dependa
no solamente de precios persistentemente altos, sino también de la
prevalencia de cierta estabilidad en el mercado petrolero mundial (de
lo contrario, la volatilidad extrema de precios puede causar estragos
en los estados financieros de compafias con una fuerte exposicién a
las actividades de hidrocarburos no convencionales). Estas condicio-
nes necesariamente continuardn generando rentas muy grandes en
provincias petroleras convencionales donde los costos de produccién
sean moderados o bajos. Y cualquier intento de negar a los duefios de
los recursos el derecho de recolectar dichas rentas hard mds dificil —y
no mds fdcil- que la produccién de crudo y gas le siga el paso de una
demanda mundial en crecimiento, de una forma que permita que los
precios se mantengan en niveles tales como para que puedan emerger

261 M. Silvan Robinson, “Real Cost Base of Oil Isn’t What You Think”, Petroleum
Intelligence Weekly, 3 de abril de 1989: 6.

262 Keynes, op. cit.: 187. En este pasaje, Keynes habla solamente de “grandes”
paises, como la Alemania Guillermina (de alli la elipsis), pero los eventos en
Venezuela demuestran que arruinar a pafses mds pequefios y menos ricos tam-
bién es una pésima idea.
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de la pobreza millones de consumidores en paises en desarrollo (y otros
millones de consumidores en paises desarrollados puedan continuar
disfrutando de los estdndares de vida a los que se han acostumbrado).
Simplemente, al igual que la imposicién de gravimenes sin represen-
tacién politica es un sinénimo de tirania, la pretensién de obtener
acceso a recursos naturales sin pagar impuestos es una receta segura de
pardlisis politica, litigios sin fin y obstdculos continuos en el camino de
una inversién y produccién oportunas. Mds alld de su sed insaciable
por gas natural y petréleo abundantes y baratos, y a despecho de la
tendencia que tienen los ejecutivos petroleros de hablar de una sucesion
infinita de prospectos atractivos de inversién (especialmente prospec-
tos no convencionales, de un tiempo para acd), tanto las compafias
petroleras como los gobiernos de los grandes paises consumidores
(pero especialmente estos tltimos) necesitan hacerse a la idea de que
los duefios de recursos naturales tienen que ser remunerados con
un precio justo y que, ademds, no se les puede negar la prerrogativa
soberana de imponer gravimenes a las ganancias extraordinarias.
Después de todo, como bien dijera el Canciller del Erario Publico
George Osborne cuando los voceros parlamentarios de las compafifas
petroleras lo increparon a explicar tanto la justicia como la sabidurfa
de aumentar los impuestos a la produccién de petrdleo y gas en Gran
Bretafia en 2011: “vale la pena tener en mente que este petréleo y gas

no es de ellos. Es de nosotros, como nacién”.>%

263 Transcript, The Rt. Hon. George Osborne MP ... Oral Evidence taken before the
Treasury Committee on Tuesday 29 March 201 1.
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8 de septiembre de 2013

Rt. Hon. Justice Sir Kenneth J. Keith, K.B.E.
Prof. Georges Abi-Saab Maitre Yves Fortier, Q.C.

Re: Conocophillips Petrozuata B. V., Conocophillips
Hamaca B.V. y Conocophillips Gulf of Paria B.V.
v.Repiiblica Bolivariana de Venezuela,

Caso CIADI N—ARB/07/30

Estimados Miembros del Tribunal:

Hemos revisado cuidadosamente la Decisién sobre Jurisdiccién
y Fondo, de fecha 3 de septiembre de 2013 (la “Decisién”), y por su-
puesto estamos de acuerdo con ciertas determinaciones y conclusiones
importantes que fueron hechas por los tres miembros del Tribunal
en forma undnime. Por ejemplo, es dificil argumentar en contra de
la conclusién undnime del Tribunal que no existe jurisdiccion bajo
el Articulo 22 de las Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones
de Venezuela, una conclusién que excluye la extrana reclamacién por
US$ 10 mil millones de la casa matriz, ConocoPhillips Company, por
supuestas pérdidas de créditos fiscales en EE.UU., que indudablemente
hubiera sido rechazada atin si hubiese existido jurisdiccién. Asimismo,
creemos que la conclusién undnime de los tres drbitros respecto a
que todas las medidas fiscales tomadas por la Republica estaban
cubiertas por el Articulo 4 del tratado bilateral de inversiones entre los
Paises Bajos y Venezuela (el “Tratado Holandés”), y por ende excluidas
de este caso, se encuentra bien fundada. Notamos también que esas
medidas no discriminatorias y razonables no hubiesen dado lugar



142 ExxonMosir vy CONOCOPHILLIPS CONTRA LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Informe de Avance

a reclamacién alguna, incluso si el Articulo 4 no hubiese resul-
tado aplicable, ya que formaban parte del ejercicio perfectamente
legitimo de los poderes soberanos del Estado.

Sin embargo, lamentamos tener que informar al Tribunal que nos
cuesta entender la parte de la Decisién en la que la unanimidad del
Tribunal se quebrd, en particular la determinacién por dos de los tres
miembros sobre la cuestién de la buena fe de las negociaciones sobre
compensacién por la nacionalizacién de 2007. El punto de vista de
los dos drbitros sobre esta cuestién se basa principalmente sobre ciertos
malentendidos que explicamos abajo y resulta insostenible desde un
punto de vista fictico y juridico. De hecho, mientras todos sabian
que el monto de compensacién por la nacionalizacién de 2007 se
encontraba en disputa, la buena fe de la Republica en las negocia-
ciones sobre compensacién no fue nunca ni siquiera cuestionada por
las Demandantes.

Esperamos recibir la opinién del Profesor Abi-Saab, pero
mientras tanto queremos solicitar una audiencia para abordar espe-
cificamente la cuestidén de la negociacién de buena fe y la relevancia
de las férmulas de compensacién acordadas al inicio de los proyectos
Petrozuata y Hamaca como condiciones fundamentales para su au-
torizacién. Dicha audiencia es esencial para la etapa de la cuantia y
necesaria por razones de debido proceso. Una cuestién tan importante
como ésta sobre la que este Tribunal no fue undnime no deberfa deci-
dirse excepto sobre la base de un expediente completo respecto a los
hechos y los principios juridicos que sean claros para todos, lo que no
ocurre en este momento.

Con respecto a la cuestién de la negociacién de buena fe, sefialamos
lo siguiente para el expediente:

1. La decisién de la mayoria se basa enteramente en la afirmacién
de que la Republica no negocié una compensacién de buena fe, lo que
a su vez se basa en lo que la mayorfa considera falta de evidencia sobre
la posicién de la Republica en las negociaciones sobre compensacidn.
Al mismo tiempo, el Tribunal ha querido expresamente “destacar” al
final de la Decisién que “en esta etapa, no arriba a conclusién alguna
respecto de la importancia, en su caso, de las férmulas de compensa-
cién incluidas en los Convenios de Asociacién de Petrozuata
y Hamaca a los efectos de la determinacién del quantum de la
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compensacién en el caso que nos ocupa” (pdrrafo 402). No entendemos
cémo es posible determinar que la Repuiblica no negocié de buena fe
cuando la relevancia de las férmulas de compensacién en el andlisis
del valor justo de mercado todavia ni siquiera ha sido decidida. Si esas
férmulas son de hecho relevantes, y la voluminosa evidencia que ni
siquiera fue abordada en la Decisién demuestra que ciertamente
lo son,! ;entonces cémo puede sostenerse que la Repuiblica actué de
mala fe por haber ofrecido un monto que, de acuerdo a las propias
Demandantes, excede el monto resultante de dichas férmulas? E
incluso si finalmente se determinara que las férmulas por algin
motivo son irrelevantes pese a toda la prueba en contrario en este
caso, ;cémo puede traducirse eso en una determinacién de mala
fe2 Con todo respeto, simplemente no hay forma de reconciliar la

1 Ver ApaR-92, Autorizacién Petrozuata, Condicién Décima Sexta (“En el
Convenio de Asociacion serdn incluidas previsiones que permitan a Maraven
compensar . . . a las otras partes . . . todo ello, sin menoscabo del derecho
soberano a legislar, inherente a la existencia misma de los poderes legislati-
vos nacionales, estatales y municipales.”) y Condicién Décima Octava (“En
ningdn caso comprometen por si solos la responsabilidad de la Reptblica de
Venezuela, la cual sélo podria surgir en caso de que tal responsabilidad sea
asumida mediante un acto expreso vdlido de sus autoridades.”); Ap.C-67,
Estrategia para Venezuela, Equipo de Gestién Estratégica Conoco Venezue-
la, enero de 1994, p. 23 (“Conoco no deberia sorprenderse, si Venezuela (como
otros paises) encuentra alguna manera de poner un tope a la rentabilidad del
proyecto.”); ApeR=101, Carta de David Griffith, Conoco Inc., a Joffre Rodri-
guez, Maraven, de fecha 8 de febrero de 1994 (proponiendo una férmula de
compensacién de “escala mévil”); Ap.R-102, Presentacién de abril de 1994
al Comité de Direccién resulte mayor entre el 25% de los dafios y perjuicios
actuales y el monto resultante del cdlculo basado en el precio del Petréleo
Crudo Brent.”); Ap.R:-93, Autorizacién Hamaca, Condicién Décima
Novena (“El Convenio de Asociacién . . . no impondrdn obligacién alguna a
la Repuiblica de Venezuela o restringirdn el ejercicio de sus derechos soberanos”)
y Condicién Vigésima Primera (“El Convenio de Asociacién incluird disposi-
ciones que permitan la compensacién a los Participantes . . . . En ningtn caso,
se entenderd que la aplicacidn de estos mecanismos limita, afecta o restringe
de manera alguna la potestad de los Organos del Poder Piblico de adoptar
medidas conforme lo establezcan la Constitucién y las Leyes aplicables.”); Aps
C-110, Presentacién de Phillips de mayo de 1996, p. 43 (“No hay cldusula
de estabilidad”); Ap.C-22, Convenio de Asociacién Hamaca, Articulo XIV
(disposicién sobre compensacién); Esqueleto de Cierre de la Demandada, pp.
9-17, 28-31.



144 ExxonMosir vy CONOCOPHILLIPS CONTRA LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Informe de Avance

declaracién enfdtica en el pdrrafo 402 de la Decisién que el Tribunal
no ha determinado el impacto de las férmulas de compensacién con
la determinacién afirmativa de una negociaciéon de mala fe.

2. Como el Tribunal observé, las partes si celebraron un Acuerdo
de Confidencialidad, pero lo que el Tribunal aparentemente no
recordé fue que el acuerdo sélo cubria las discusiones posteriores
a noviembre de 2007.% La Decisién indica que el Acuerdo de Con-
fidencialidad no impidié a la Demandada discutir ciertas ofertas de
ConocoPhillips para llegar a un arreglo hechas en junio y agosto de
2007 (pdrrafo 400). Eso es cierto, pero ello se explica por la fecha
en que el compromiso de confidencialidad entré en vigencia. Con
respecto a las discusiones anteriores a ese periodo, la Republica se
encontraba en libertad de responder a las alegaciones de las Deman-
dantes y de demostrar, tomando como base las propias ofertas de las
Demandantes, que tan alejada de la realidad era su pretensién en este
caso, pero ni la Demandada ni las Demandantes se encontraban en
libertad de divulgar las negociaciones con fines a un arreglo que tuvie-
ron lugar con posterioridad al 27 de noviembre de 2007.7 Eso explica
la falta de testimonios sobre el progreso de las negociaciones sobre
compensacién con posterioridad a esa fecha. La Republica no puede
aceptar el concepto que la no violacién de la confidencialidad pueda
ser tomada como prueba de mala fe. Tampoco puede la falta de
evidencia bajo dichas circunstancias transformarse en una presuncién
o inferencia de mala fe. Esta serfa una decisién muy problemdtica y
sin precedentes bajo cualquier sistema juridico.

2 La cuestién de cudndo la confidencialidad empezé a resultar aplicable surgié
en el argumento de cierre durante las preguntas del Tribunal. La Demandada
explicé lo siguiente: “Lo que pasd, Juez, es que redactaron el memorando de
entendimiento previamente al acuerdo de confidencialidad. Decidimos intro-
ducitlo porque han dicho algunas cosas intolerables sobre nuestras posiciones
en la negociacién, cosas que no eran ciertas. Y de hecho cuando quisieron el
Acuerdo de Confidencialidad, dejamos claro que sélo se aplicaria a partir de
noviembre y esto es anterior a ello.” Transcripcion de la Audiencia, pp. 3705-
3706 (Cierre de la Demandada).

3 Anexol (adjunto ala presente), Intercambio de correos electrénicos en enero
2008, destacando que el Acuerdo de Confidencialidad sélo resultarfa aplicable
a las negociaciones posteriores al 27 de noviembre de 2007
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3. Parece también haber cierta confusién sobre la distincién
entre las discusiones sobre la migracién y las discusiones relativas a la
compensacién posteriores a la salida de ConocoPhillips de los proyec-
tos en junio de 2007. ConocoPhillips alega que la Republica ofrecié
términos irrazonables para la migracidn, pese a que otras compaiifas,
incluidos sus socios en los proyectos Hamaca y Corocoro, Chevron y
Eni, pudieron negociar términos satisfactorios y migraron exitosamente
a la estructura de empresas mixtas, aceptando los términos que Co-
nocoPhillips terminantemente rechazé. El punto aqui no es debatir
la razonabilidad de las posiciones de las partes en las discusiones sobre
la migracién. ConocoPhillips era libre de no aceptar la migracidn,
pero la Republica tampoco estaba obligada a acomodar la migracién
a las pretensiones de ConocoPhillips. El rechazo a las pretensiones
de ConocoPhillips durante el proceso de migracién no es lo mismo
que una negociacién de mala fe, asi como el rechazo a las demandas
exorbitantes de compensacién de ConocoPhillips posteriores al proceso
de migracién no constituye mala fe.*

4. Con respecto a las negociaciones sobre compensacién pos-
teriores a la salida de ConocoPhillips de los proyectos, el expediente
demuestra que hubo varias reuniones sobre compensacién durante un
largo periodo, como fue confirmado por el Sr. Goff en su testimonio.

4 La mayoria sostiene que las tres cartas enviadas por las Demandantes
el 12 de abril de 2007, describiendo las discusiones en reuniones en
marzo de 2007 sobre la participacién de ConocoPhillips en el proce-
so de migracién y los escenarios de compensacién dependiendo de si
ConocoPhillips continuaba o se iba de los proyectos, no fueron con-
testadas por la Demandada (Decisién, 99 380, 391, 393). Sin embar-
go, el mismo difa siguiente, el Dr. Mommer escribié una carta que fue
entregada en mano en las oficinas de ConocoPhillips en Caracas, que
dispone que ConocoPhillips “ha interpretado y distorsionado nuestras
conversaciones de manera tal que pone en duda si desea continuar
participando del proceso” y que ConocoPhillips “estd4 mds interesado
en tratar de fabricar un caso procesal que en concluir de forma satis-
factoria el proceso de migracién.” Anexo 2 (adjunto a la presente),
Carta de Bernard Mommer, Vice Ministro de Hidrocarburos, a Albert
Roy Lyons, ConocoPhillips, de fecha 13 de abril de 2007.

5 Transcripcién de la Audiencia, p. 684 (“P. Ahora bien, usted también
participé activamente en las negociaciones sobre compensacién. ;Ver-
dad? R. Bueno, yo firmé un acuerdo de confidencialidad sobre --. . S,
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La cuestién planteada por este testimonio es: ;Qué estaba haciendo
ConocoPhillips todo ese tiempo si realmente la posicién de Venezuela
era tan absurda como para constituir mala fe? La tnica conclusién
légica del hecho incontrovertido que ConocoPhillips se mantuvo en
la mesa de negociaciones por tanto tiempo es que consideraba que
la Republica estaba negociando de buena fe, como la Republica lo
ha hecho con todas las otras companias petroleras internacionales
y otras compafias cuyas participaciones han sido nacionalizadas.
Tanto el expediente de este caso como informacién publicamente
disponible, incluidos los arreglos alcanzados com compaiifas después
de la audiencia de junio de 2010, dejan claro este punto.®

5. En la medida en que el Tribunal considere necesario ver prue-
bas de las negociaciones posteriores al Acuerdo de Confidencialidad,
puede referirse a los informes sobre las declaraciones hechas (pese al
compromiso de confidencialidad de ConocoPhillips) por ambos, el
Sr. Goff, el principal negociador de ConocoPhillips, y el Sr. Lyons,

no quiero que revele ningtin detalle. S6lo quiero saber si usted parti-
cipé en esas discusiones. R. Si, yo participé en esas discusiones. P. ;Y
tuvieron lugar durante un periodo prolongado? R. Si, se desarrollaron
durante un largo perfodo.”). Era el Sr. Goff; no el Sr. Lyons, como el
Tribunal parece haber entendido, el principal negociador de Conoco-
Phillips, aunque el CEO de ConocoPhillips, el Sr. Mulva, también se
reunid en varias ocasiones con el Ministro Ramirez.

6 Memorial de Contestacién, 99 112-117, 274, n. 211; Duplica, 99 238-
244, 374; Trascripcién de la Audiencia, pp. 336-337 (Apertura de la
Demandada). En un procedimiento ante la Corte Superior de Justicia
(High Court of Justice) de Londres relacionado con uno de los otros
proyectos de mejoramiento iniciado por una subsidiaria de ExxonMo-
bil, la Corte sostuvo: “Ha habido un cambio de gobierno desde que el
Convenio de Asociacién fue concluido. El nuevo gobierno estd com-
pletamente en desacuerdo con la politica anterior. Ha condenado a la
politica anterior, y hablado de la necesidad de cambiar, en términos
duros. [Esto] no ha impedido la negociacién de arreglos mutuamente
aceptables con una vasta mayorfa de las participaciones de petréleo
extranjeras,” y concluye diciendo “dudo que esto pueda ser adecuada-
mente descripto como un caso que involucra una falta de compensa-
cién.” Anexo 3 (adjunto a la presente ), Mobil Cerro Negro Limited v.
Petrdleos de Venezuela S.A., High Court of Justice, 2008 EWHC 532,
pérrafos 55, 137.
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publicados con posterioridad a la audiencia de junio de 2010. En un
cable de abril de 2008, la Embajada de los EE.UU. en Caracas reporté
una conversacién con el Sr. Goff diciendo:

Segtin Goff, CP [ConocoPhillips] tiene dos reclamaciones bdsi-
cas: una reclamacién de compensacién por los bienes expropiados y una
reclamacién por la expropiacién progresiva de los bienes subyacentes.
Goff dijo que la RBV [Republica Bolivariana de Venezuela] ha aceptado
que el valor justo de mercado es el estdndar para la primera reclama-
cién. Dijo que la RBV ha dejado de utilizar el valor en libros como
estdndar de compensacién y ha acordado utilizar una metodologfa justa
de mercado con tasas de descuento para computar la compensacién por
los bienes expropiados. Sin embargo, teniendo en cuenta la reciente
alza de los precios del petréleo, el valor justo de mercado de los bienes
ha aumentado. En cuanto a la reclamacién basada en la expropiacién
progresiva de los bienes, Goff dijo que la reclamacién era por sobre [“on
top of "] el valor justo de mercado de los bienes. CP ha propuesto
un ndmero para un arreglo y la RBV parece estar abierta a ello. Goff
afiadié que CP también planea incrementar el nimero del arreglo para
la segunda reclamacién debido a los aumentos recientes del precio

del petréleo.”

Este informe no sélo demuestra que la Demandada estaba nego-
ciando un valor justo de mercado, sino que también refleja la visién
de ConocoPhillips de que tenfa automdticamente derecho a recibir
cualesquiera beneficios de los aumentos de precios post-nacionalizacién
con base en la presuncién que la nacionalizacién fue ilegal, no por
causa de una negociacién de mala fe sino por otras razones.® Otro

7 Anexo 4 (adjunto a la presente), Cable de fecha 4 de abril de 2008,
ConocoPhillips Informa al Embajador acerca de las Negociaciones sobre
Compensacidn, pérrafos 4-5.

8 Como este Tribunal ha decidido en forma undnime, esa presuncién era
incorrecta. Excepto por la cuestién de la negociacién de mala fe, la cual
es negada por la declaracién del Sr. Goff a la Embajada de los EE.UU.
asf como por los otros puntos planteados en esta carta, este Tribunal ha
decidido en forma undnime que la nacionalizacién fue legal. Eso ne-
cesariamente implica que ConocoPhillips no tenfa fundamento alguno
para insistir en una valuacién en cualquier otra fecha que no fuese la
fecha de la nacionalizacién. Sin embargo, ConocoPhillips insistié en



148 ExxonMosir vy CONOCOPHILLIPS CONTRA LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Informe de Avance

cable de la Embajada de EE.UU. de mayo de 2008 informa sobre
conversaciones con Roy Lyons, quien aparentemente estaba dando sus
impresiones a la Embajada sobre las discusiones con el Dr. Mommer
y otros negociadores y expresando “optimismo que puede alcanzarse
un acuerdo” basdndose en “las declaraciones y acciones de los nego-
ciadores venezolanos.” No respaldamos todo lo informado por estos
cables, pero la nocién que la Republica no negocié de buena fe porque
nunca discuti6 un valor justo de mercado es absolutamente falsa, como
ambos ConocoPhillips y el Gobierno de EE.UU. perfectamente saben.

6. La realidad es que un arreglo no pudo alcanzarse en este caso
no sélo porque ConocoPhillips se negaba a reconocer las férmulas de
compensacién acordadas al inicio de los proyectos de mejoramiento,
sino también porque ConocoPhillips tenia su propia visién de valor
justo de mercado, que inclufa, ademds de ndmeros constantemente
revisados basindose en los aumentos de precios a corto plazo, una
valuacién basada en un régimen fiscal que no existia, sin tomar
en consideracién el impuesto de extraccién o el impuesto sobre la
renta del 50% que todas las otras compafias estaban pagando. La
Reptblica obviamente no aceptd y no podia aceptar el principio que
la valuacién deberia basarse en un régimen fiscal tinico para Conoco-
Phillips e inaplicable al resto de la industria petrolera. Hemos notado
el comentario en el pdrrafo 393 de la Decisién que Venezuela no
sabfa en aquel momento que las medidas fiscales serfan excluidas del
caso. Eso puede ser cierto, pero ciertamente no es cierto que la Repu-
blica tuviera alguna duda sobre la legalidad de esas medidas fiscales,
independientemente que el Tribunal decidiera que las reclamaciones
basadas en las medidas fiscales fuesen o no excluidas bajo el Articulo 4
del Tratado Holandés. Como se demostré en la audiencia, las medidas
fiscales fueron no discriminatorias y no violaban ningin compro-

su visién errénea que le valor justo de mercado implicaba que podia
beneficiarse de cualquier aumento de precios postnacionalizacién. “Por
sobre” [“On top of’] eso, inflé su demanda dejando de lado el régimen
fiscal que resultaba aplicable a todas las otras compaifas. ;Cémo eso
puede ser una negociacién de buena fe y la posicién de la Demandada
no serlo?

9  Anexo 5 (adjunto a la presente), Cable de fecha 23 de mayo de 2008,
Actualizacidn sobre las Negociaciones de ConocoPhillips.
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miso de estabilidad, un punto que el Tribunal también sefial$ en la
Decisién (pdrrafos 350-351). Nadie puede seriamente argumentar
que, mds alld de lo que pensaba ConocoPhillips sobre las medidas
fiscales, la Republica tenfa alguna duda acerca de que éstas constitufan
un ejercicio perfectamente legitimo de su autoridad soberana. Tam-
poco puede existir ninguna duda sobre la razonabilidad de la posicién
de la Republica respecto a que cualquier cdlculo de un valor justo de
mercado, independientemente de la cuestién de las férmulas de com-
pensacién, deberfa basarse en el régimen fiscal existente al tiempo de
la nacionalizacién y que resultaba aplicable a todas las otras companfas
operando en la industria petrolera en Venezuela.'

7. La mayoria pareciese estar influenciada por la falta de prueba
sobre el rol exacto que las férmulas de compensacién jugaron en las
discusiones sobre compensacién. La Republica no puede entender ese
punto por dos razones. En primer lugar, ConocoPhillips obviamente
conocfa la posicién de la Republica sobre la relevancia de las férmu-
las. Es mds, las Demandantes mismas nunca disputaron esta punto.
Durante la audiencia, los testigos y los abogados de ConocoPhillips
trataron de ofrecer una excusa acerca de las disposiciones sobre com-
pensacién, argumentando, por ejemplo, que no podian ser el remedio
apropiado para conductas tales como “prender fuego a la casa,”"!
pero ningun testigo ni ningin abogado nunca dijo que la Republica

10  Las Demandantes argumentaron que la Republica actué de mala fe
cuando adopté las medidas fiscales. Ver

Memorial sobre el Fondo de las Demandantes, § 338. Ese punto fue abor-
dado extensamente por la Demandada en sus memoriales y en la au-
diencia. El Tribunal dispuso en el pdrrafo 358 de la Decisién que las
Demandantes no respondieron a nuestra revisién de los casos, y agre-
garon: “La representacién de la Demandada aludié a esa revisiény su
interpretacién de los casos. Asimismo, citando autoridades pertinentes,
argument6 que se presume que los funcionarios del gobierno actuaban
de buena fe. La Demandada retomé la cuestién de la buena fe en las
tltimas rondas, cuando de otro modo la cuestidn sélo era objeto de
atencién limitada.” Las “autoridades pertinentes” a las que nos referi-
mos, y a las cuales las Demandantes no pudieron contestar, son igual-
mente aplicables a las acciones de aquellos negociando compensacién
en representacion del Gobierno.

11 Transcripcidn de la Audiencia, pp. 30-31, 165-170 (Apertura de las Deman-
dantes), 736-738 (McKee).
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consideraba que esas disposiciones fuesen irrelevantes. En segundo
lugar, a pesar de que tampoco existe ninguna duda que, como el Sr.
Goff conté a la Embajada de EE.UU., la Repuiblica estaba dispuesta
a considerar el valor justo de mercado de las inversiones sin tomar en
cuenta las férmulas de compensacién a los fines de intentar llegar a
un acuerdo amistoso de buena fe, esto ciertamente no significa que
las férmulas eran irrelevantes o que la Republica hubiera aceptado
este punto. Un vez mds, serfa un resultado extrafio penalizar a la
parte que estaba dispuesta a mostrar flexibilidad en discusiones con-
fidenciales y de buena fe interpretando dicha flexibilidad como una
renuncia a sus derechos juridicos bajo los términos y condiciones
bdsicos que gobiernan los proyectos en cuestién. Como hemos se-
nalado en nuestra carta del 28 de febrero de 2012 al Tribunal, incluso
la Embajada de EE.UU. tenfa conocimiento sobre la importancia y
el funcionamiento de las férmulas de compensacién. Un cable de la
Embajada del 18 de mayo de 2006 informé sobre el mecanismo de
compensacién de la siguiente manera:

Segin una socia de un bufete venezolano, las asociaciones estratégicas
no tienen una base juridica para controvertir aumentos al
impuesto a la renta o al nuevo impuesto de extraccién. Un
ejecutivo de ExxonMobil también dijo a Petatt [Agregado de Petrdleo
de la Embajada] el dfa 17 de mayo que su firma no crefa que existiera
fundamento juridico para oponerse a los aumentos de impuestos. El
abogado dijo, no obstante, que cada uno de los convenios de las
asociaciones estratégicas tiene alguna forma de cldusula de indemnidad
que los protege contra aumentos de impuestos. En virtud de dichas
cldusulas, PDVSA deberd indemnizar a los socios si ocurriera un aumento
deimpuestos. Sin embargo, para recibir el pago, un determinado nivel
de perjuicio econdémico deberd ocurrir. Para determinar el nivel del
perjuicio, las cldusulas de indemnidad contienen férmulas que,
lamentablemente, asumen precios bajos del petréleo. Debido a los
altos precios actuales del petréleo, resulta muy improbable que los au-
mentos generen un dafio suficiente segtin el criterio de las férmulas, para
llegar al umbral por arriba del cual PDVSA deberd pagar a los socios.'?

12 Anexo D (adjunto a la Carta de la Demandada de fecha 28 de febrero
de 2012), Cable de fecha 18 de mayo de 2006, Aumentos de Temperatu-
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Si la Embajada de EE.UU. entendié en 2006 la relevancia de las
disposiciones sobre compensacién, no puede existir ninguna duda
que la Republica también la entendid, particularmente teniendo
en cuenta que el Dr. Mommer escribié sobre esta materia desde los
1990s, como fue documentado en su declaracién testimonial y segtin

testificé en el caso.!?

8. Aun sin entrar en detalle acerca de las discusiones que se en-
contraban cubiertas por el Acuerdo de Confidencialidad, la propia
Decisién deja claro que ConocoPhillips estaba dispuesta a llegar a un
arreglo por US$ 6,5 mil millones (aproximadamente un 20% del mon-
to absurdo que las Demandantes reclamaron en este procedimiento),
un punto que pudimos discutir porque ocurrié antes del Acuerdo
de Confidencialidad, mientras que las propias Demandantes sostie-
nen que se les ofrecié US$ 2,3 mil millones, antes de considerar
Corocoro (pdrrafo 389 de la Decisién). En forma apropiada, el
expediente no contiene otras propuestas de la Demandada, pero incluso
la propia caracterizacién de las Demandantes respecto a la propuesta
de la Demandada excede ampliamente nuestros cdlculos, que no han
sido rebatidos, bajo las férmulas de compensacién. No podemos en-
tender c6mo una oferta que las propias Demandantes alegan que fue
hecha y que en realidad excedfa lo que se les estarfa debiendo a
las Demandantes bajo las disposiciones sobre compensacién acordadas
puede de alguna forma demostrar mala fe, a menos que las férmulas

ra para Asociaciones Estratégicas, revelado el 30 de agosto de 2011, 9 5.
El periodo relevante deberia ser el periodo de las negociaciones y de la
autorizacién de los proyectos en los 1990s, ya que fue entonces cuan-
do los términos y condiciones de los proyectos, incluidos el monto de
compensacion a ser otorgado ante una expropiacién y otros actos gu-
bernamentales, fueron determinados. Sin embargo, el Tribunal notard
que la descripcién de las disposiciones sobre compensacién en el cable
de la Embajada de EE.UU. de 2006 coincide con el resto de la prueba
en el expediente respecto a las disposiciones sobre compensacién, in-
cluidos los propios testimonios y documentos de ConocoPhillips y el
testimonio del Dr. Mommer en la audiencia y su articulo sobre el tema
en los 1990s. Ver Testimonio Directo del Dr. Mommer, Apéndice 6,
Bernard Mommer, Venezuela, Politica y Petréleos (Cuaderno del Cen-
des, Afio 16, No 42, septiembre-diciembre 1999), p. 23.

13 Testimonio Suplementario de Mommer, pdrrafos 24-28.
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sobre compensacién fuesen irrelevantes, y el Tribunal ha destacado que
no tomaba una decision sobre ese punto. Ademds, auin si el Tribunal,
contrariamente a toda la prueba en el expediente, considerase que las
férmulas sobre compensacién fuesen irrelevantes en la determinacién
de la compensacién, resulta simplemente incomprensible que se
pueda considerar que una parte estd actuando de mala fe al ofrecer
mds que lo que se requiere segin los términos de las disposiciones
que en el peor de los casos pueden razonablemente ser consideradas
relevantes. Como el Tribunal sabe, creemos que no solamente un
argumento razonable puede hacerse acerca de la relevancia de esas
disposiciones, sino que el expediente de este caso es claro acerca de
que éstas fueron la base misma bajo las cuales los proyectos Hamaca
y Petrozuata fueron autorizados.'

9. También sefialamos que el monto que las Demandantes dicen
que les fue ofrecido ya en marzo de 2007 es en realidad mayor que el
monto que nuestros expertos han calculado como el verdadero valor
presente neto de las participaciones de las Demandantes  (aproxi-
madamente US$ 1,8 mil millones) incluso sin tomar en
consideracién el impacto de las disposiciones sobre compensacién.”>
Las Demandantes no han objetado esta valuacién, que es calculada
a la fecha de la nacionalizacién, 26 de junio de 2007, con el régimen
fiscal vigente en aquel momento; se negaron siquiera a presentar una
valuacién del 2007 en este caso y han insistido en dejar de lado el
régimen fiscal existente. Entendemos que personas razonables
pueden estar en desacuerdo respecto al monto exacto que nuestros
expertos han calculado, pero uno no puede seriamente argumentar
que alguna de las premisas en las que se basaron nuestros cdl-
culos, incluyendo el escenario de precios, la tasa de descuento, las
proyecciones sobre produccién y costos, y el régimen fiscal, fue hecha
de mala fe, y el Tribunal no ha dicho nada por el estilo. Es mds, el
Tribunal recordard que las Demandantes cuidadosamente evitaron
cuestionar a nuestros expertos en la audiencia de 2010, no queriendo
confrontar con ellos, incluso haciendo todo lo posible para dejar claro
que no estaban haciendo preguntas de fondo sobre lo que obviamente

14 Vern. 1, supra.
15 Segundo Informe Brailovsky/Wells, 9 194, Tabla 18.
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eran las cuestiones claves respecto a la cuantfa.'® Con respecto a la
parte técnica, las Demandantes incluso se negaron a contra- interro-
gar a un testigo clave pese a haber insistido a que viajase a La Haya y
esperase sentado semanas para testificar.”” Cuando se las cuestiond
respecto a estas tdcticas, las Demandantes vigorosamente defendieron
su derecho de no hacer preguntas. Esto puede llegar a ser asi, pero
dado el profesionalismo demostrado en los informes econémicos y
técnicos presentados por la Republica y en la documentacién que los
respalda as{ como también en la falta de cuestionamientos sobre el
fondo de los informes por parte de las Demandantes en la audiencia,
no resulta ni siquiera plausible argumentar que nuestras valuaciones
expertas son de mala fe. Sin embargo, reflejan un valor de mercado
al 2007, incluso sin considerar las férmulas sobre compensacién, que
es menor que aquel que las Demandantes dicen que les fue ofrecido
por la Republica. No podemos entender como cualquier oferta en
exceso de cdlculos profesionales y de buena fe de nuestros expertos,
realizada en un esfuerzo para llegar a un arreglo amistoso, puede de

alguna manera considerarse de mala fe. Por el contrario, una
oferta en exceso a una valuacién profesional y de buena fe es por
definicién una oferta de buena fe.

10. La mayorfa parece haberle dado cierto peso al hecho que las
Demandantes en su Memorial dijeron que una oferta de US$ 2,3 mil
millones no era mds que el 5% del valor real de sus inversiones (pdrrafo
390 de la Decisién). Pero independientemente del hecho evidente
que la declaracién sobre el 5% de las Demandantes no tenfa ningin
sentido, el Profesor Abi-Saab correctamente sefial6 en la audiencia que
lo que existia en este caso era simplemente un desacuerdo respec-
to al monto de la compensacién.'® Desacuerdos sobre el monto
de compensacién no transforman a una expropiacién en ilegal y
dificilmente constituyan prueba sobre la mala fe. Si los cdlculos

16 Transcripcién de la Audiencia, pp. 3093-3096 (Cierre de las Deman-
dantes); Esqueleto de Cierre de la Demandada, pp. 34-35.

17 Transcripcién de la Audiencia, pp. 2280-2286 (sobre la negativa de
interrogar al Sr. Cardona). Ver también Esqueleto de Cierre de la De-
mandada, p. 25.

18 Transcripcién de la Audiencia, pp. 3416-3418 (entre el drbitro Abi-
Saab y los abogados de las Demandantes).
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surrealistas de las Demandantes constituyen el estdindar de buena fe, y
si la suficiencia de las ofertas de la Republica debe ser juzgada contra
las demandas de las Demandantes, entonces uno debe preguntarse
por qué debemos en absoluto molestarnos en celebrar audiencias."
Uno s6lo necesita referirse al argumento de cierre de los abogados de
las Demandantes en julio de 2010 para mostrar lo absurdo de juzgar
la buena fe a través de las demandas de las Demandantes. Después
de estar de acuerdo con nosotros de que desacuerdos sobre la com-
pensacién no transforman a la nacionalizacién en ilegal, los abogados
de las Demandantes, sin embargo, sostuvieron que “una oferta de un
Valor Justo de Mercado hubiera sido en el orden de 7 a 10 veces el
monto de la oferta de hecho realizada.”® Diez veces US$ 2,3 mil
millones, la oferta que las Demandantes dicen que se les hizo en
marzo de 2007, resulta ser US$ 23 mil millones, que es mds que el
monto absurdo que las Demandantes estdn reclamando en este caso
(excluyendo la reclamacién sin sentido de ConocoPhillips Company
por los créditos fiscales en EE.UU.) utilizando los aumentos de pre-
cios posteriores a 2007 y dejando de lado el régimen fiscal existente.
Esto es aproximadamente cuatro veces el monto que ConocoPhillips
propuso para llegar a un arreglo en agosto de 2007. La posicién
de las Demandantes que la Republica debia ofrecer una compen-
sacién por el monto surrealista de US$ 23 mil millones a fines de que
la nacionalizacién no sea considerada ilegal es indefendible.?'

19 Uno también se pregunta cémo una oferta por el monto que las De-
mandantes dicen que fue hecha por la Reptblica puede considerarse de
mala fe y las reclamaciones de las Demandantes en este caso de US$ 31
mil millones no se consideren como tal. Témese nota que la afirmacién
de las Demandantes que la oferta de US$ 2,3 mil millones no era mds
que el 5% del valor real de sus participaciones significa que ellos crefan
que el valor era US$ 46 mil millones, incluso mds que su demanda
indefendible en este caso. Tales alegaciones no pueden tomarse seria-
mente.

20 Transcripcién de la Audiencia, p. 3514 (Cierre de las Demandantes).

21 Elfondo de esta discusién fue resumida en el dia final de los argumen-
tos de cierre, en el que la Demandada sefialé lo siguiente: “Ahora bien,
ha habido mucha charla aqui acerca de la naturaleza de las discusiones
sobre compensacion, y ellos siguen diciendo que todo lo que ofrecimos
es Valor en Libros y que nuestra oferta era muy baja, y no sé cémo uno
puede tratar esto de otra forma que mirando lo que de hecho ocurrié.
Veamos lo quesabemos que ocurrié. No podemos decitles todo porque
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11. El Tribunal también recordard que la compensacién que las
Demandantes dicen que les fuera ofrecida por Venezuela en marzo de
2007 por sus participaciones en Petrozuata y Hamaca se encuentra
en linea con las valuaciones de las propias Demandantes de
octubre de 2006, que obran en el expediente:

existen acuerdos de confidencialidad, pero miremos lo quesabemos. Sa-
bemos que el Dr. Mommer testificé sobre lo que ofrecimos y discutié
una compensacién de buena fe . .. [L]es hemos demostrado lo que
de buena fe creemos que es el Valor de Mercado de esos bienes, y les
hemos contado el impacto de las disposiciones sobre compensacién. Y
no les quiero decir qué ofertas hicimos pero ellos parecen pensar que
cualquier cosa que remotamente se acerque a los que les hemos mos-
trado es verdaderamente [un] valor de buena fe es una oferta ridicula.
Bueno, los casos simplemente no dicen eso. Los hechos no dicen eso.
Nosotros, de buena fe, creemos que tenemos razén. Y creo que si miran
el expediente de la forma en que se encuentra hoy —vamos a revisar algo
de ello— a menos que dijesen que tenfamos una obligacién de valuar
esas propiedades sin ningtin cambio fiscal, los cuales pensamos que
eran todos perfectamente legales, con su escenario de precios extraordi-
nariamente altos, es como un argumento desencadenante. Ellos dicen
que el valor es alto porque la fecha de valuacién debe moverse. Pero si
nosotros tenemos razdn, la fecha de valuacién no debe moverse, y de
lo que estamos hablando cuando estdbamos discutiendo una compen-
sacién era un valor a junio de 2007, no cuando el precio del petréleo
[es] $144. Y, por cierto, el precio puede bajar a $40 mafnana. Espero
que no, pero es posible. También sabemos que su reclamacién de $30
mil millones es totalmente absurda. Sabemos que ofrecieron llegar a
un arreglo por alrededor de $6 — y $7 mil millones. Al menos esa es
nuestra interpretacién de buena fe de eso. Nunca han negado eso. El
Juez Fortier pregunté ;dénde se encuentra en el expediente? Se encuen-
tra en la declaracién del Dr. Mommer. Y son también apéndices a la
declaracién del Dr. Mommer. Tienen que hacer un poco de cuentas, y
sf, pero no se encuentra tan alejado. Ese nlimero es mucho mds cercano
a nuestros nimeros que lo son los $30 mil millones. Entonces pregun-
to: ;Quién estd siendo irrazonable en este caso? También sabemos que
hubo mds de un afio de negociaciones intensas. No llegaron a buen
puerto. Pero me parece, segiin mi experiencia, que si me encuentro
sentado con alguien por mds de un afio y estdn actuando de mala fe,
haciendo ofertas ridiculas, no vuelvo a la mesa todos los dias, esperan-
do que hagan una oferta seria. Eso no es lo que pasé. Simplemente no
hay fundamento en el expediente de este caso para ver esto como una
expropiacién o confiscacidn ilegal.” Transcripcién de la Audiencia, pp.

3977-3979 (Cierre de la Demandada)
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a. Laoferta de Venezuela de marzo de 2007 de pagar US$ 1,1 mil
millones por la participacién de las Demandantes en Petrozuata es
muy cercana a la valuacién interna de ConocoPhillips de US$1,12
mil millones hecha solamente 6 meses antes.” Resulta imposible
entender cémo una oferta por un monto que es pricticamente
igual a la de la propia valuacién de las Demandantes de su par-
ticipacién a fines de 2006 puede considerarse producto de una
negociacién de mala fe.

b. La oferta que las Demandantes dicen que les fuera hecha por la
participacién de ConocoPhillips en el proyecto Hamaca, US$ 1,2
mil millones, es mds elevada que el valor reflejado en el Modelo
Econémico Hamaca de Petrolera Ameriven de fecha 30 de octubre
de 2006, que fue la base de las cifras de produccién y costos uti-
lizadas por los expertos de las Demandantes. El modelo calculé
un valor presente neto para todo el proyecto Hamaca, antes de
considerar el repago de la deuda, de US$ 3,012 mil millones.*
Tomando como base esta valuacidn, la participacién del 40% de
las Demandantes, después de tomar en cuenta su 40% de la deuda
del proyecto de US$ 774 millones, al final del afio 2006,* era
aproximadamente US$ 895 millones. Una vez mds, simplemente
no hay forma de reconciliar estos hechos indiscutidos con la
nocién que la oferta de Venezuela de marzo de 2007 fue el pro-
ducto de una negociacién de mala fe.

22 Tercer Informe de Brailovsky/Wells, pdrrafos 67-68 (citando Ap.
C-474, ConocoPhillips Grupo RCAT, Desarrollando Reservas de Capa-
cidad de Produccién/ Pérdida del Area de Reserva COP (Building Pro-
duction Capacity Reserves/Loss of Reserve Area COP), octubre 2006, dia-
positiva 17). Aparentemente la valuacién interna de ConocoPhillips
se basaba sobre las cifras de produccién y costos que ConocoPhillips
estaba utilizando en aquel tiempo, las cuales se demostré en la audien-
cia eran excesivamente optimistas.

23 Ap. LECG-129, Modelo Econémico Hamaca de Petrolera Ameriven,
30 de octubre de 2006, p. 551. Las cifras de costos y produccién uti-
lizadas en el modelo parecen estar basadas en el Plan de Negocios de
Hamaca de 2006, que, tal como fue demostrado en la audiencia, eran
también excesivamente optimistas.

24 Id., p. 487.
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12. El Tribunal parece tener la impresién equivocada que la
Republica no estaba ofreciendo ninguna compensacién por Coro-
coro. Eso es totalmente falso. Como el Dr. Mommer testificd, las
partes estaban indudablemente enfocando sus discusiones en los dos
proyectos de mejoramiento que tenfan un mayor valor.”” Como ha
sido demostrado por los informes expertos de la Demandada, el
valor de Corocoro era insignificante, un punto bien entendido por
ambas partes.”® El hecho que la negociacién no haya avanzado sobre
Corocoro no significa que la Republica haya negado el principio de
compensacién respecto a Corocoro.” Simplemente significa que las
partes se concentraron en los proyectos grandes y no consideraron
necesario emplear tiempo en el monto relativamente insignificante que
se deberia por Corocoro bajo cualquier estdindar de compensacién
hasta que las cuestiones mds importantes fuesen resueltas.

13. Con respecto a las disposiciones sobre compensacién de los
proyectos Hamaca y Petrozuata, hemos notado que la mayoria
se ha enfocado exclusivamente acerca de si jugaron o no un papel
en las negociaciones relativas a la compensacién. Francamente no
entendemos eso. El Tribunal no mencioné ninguna de las abun-
dantes pruebas citadas en nuestros memoriales que demuestran que las
disposiciones sobre compensacién fueron la base para la autorizacién
de los proyectos en primer lugar.”® El Tribunal tampoco mencioné el
informe de la Embajada de los EE.UU. en 2006 explicando cla-
ramente el funcionamiento de esas disposiciones, que sefialamos
al Tribunal en nuestras cartas posteriores a la audiencia.”” Considerando
la abundante cantidad de evidencia en el expediente respecto a las dis-
posiciones sobre compensacidn, incluyendo los propios documentos

25 Transcripcién de la Audiencia, pp. 1862-1863 (Mommer).

26  Segundo Informe Brailovsky/Wells, prrafo 193.

27 La carta de ConocoPhillips de abril de 2007 reconoce que, a pesar
que ConocoPhillips todavia no habia recibido una oferta por Coroco-
ro, en la reunién del 29 de marzo de 2007 “fuimos informados en su
momento que tal oferta llegarfa. . .” Ap. C-241, Carta de Roy Lyons,
ConocoPhillips, a Rafael Ramirez, Ministro del Poder Popular para la
Energfa y el Petrdleo, y otros, de fecha 12 de abril de 2007. También
dice que “cualquier componente de compensacién en dinero

28  Vern. 1, supra.

29  Ver pérrafo 7, supra.
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de las Demandantes del periodo de tiempo relevante (el periodo de la
negociacién y la autorizacién de los proyectos), y teniendo en cuenta
el testimonio en la audiencia que confirmé que dichas disposiciones
eran un “tope a la rentabilidad del proyecto,” no entendemos cémo
es posible penalizar a la Demandada por intentar de buena fe llegar
a un arreglo al considerar una compensacién en exceso delo que de
hecho se debia bajo las disposiciones sobre compensacién. En
efecto, el Tribunal estd diciendo que si la Republica hubiese ofrecido
solamente el monto requerido por las férmulas de compensacién y
ni un centavo mds, hubiese estado actuando de buena fe, pero como
estaba de acuerdo en considerar mds que dicho monto en un intento
de buena fe de llegar a un arreglo amistoso, debe ser penalizada. Esa
conclusién es insostenible.

14. Hemos notado que en un pdrrafo anterior de la Decisién
del Tribunal, en el que los tres miembros del Tribunal estuvieron de
acuerdo y con la que coincidimos plenamente, se sostuvo: “Lo hard
teniendo en cuenta que los tribunales judiciales y arbitrales rara vez
han resuelto que el principio de buena fe u otro esténdar relacionado
ha sido vulnerado. Se trata de un estdndar elevado” (pdrrafo 275,
énfasis afiadido). Como fue establecido en un conocido caso: “La
declaracién de que existe mala fe no debe basarse en inferencias dis-
cutibles, sino en pruebas claras y convincentes que lleven a llegar
a tal conclusién.™' Una monografia sobre la buena fe en el derecho

30  Esqueleto de Cierre de la Demandada, p. 11.

31  Anexo 6 (adjunto a la presente), Cuestion de Tacna-Arica (Chile, Perit),
Opinién y Laudo de fecha 4 de marzo de 1925, 2 R.I.A.A. 921 (2006),
p- 930. Ver también Anexo 7 (adjunto a la presente), Bayindir Insaat
Trizm Ticarer VE Sanayi A. . v. Repiiblica Isldmica de Paquistin, Caso
CIADI No. ARB/03/29, Laudo de fecha 27 de agosto de 2009, pdrrafo
143 (estableciendo que “el estdndar para probar la mala fe es uno exi-
gente, particularmente si la mala fe debe establecerse sobre la base de
pruebas circunstanciales”); Anexo 8 (adjunto a la presente), Chemtura
Corp. (anteriormente Crompton Corporation) v. Gobierno de Canadd, Ad
Hoc Arbitraje TLCAN bajo Reglas CNUDMI, Laudo de fecha 2 de
agosto de 2010, 9 137 (estableciendo que “el esténdar de prueba para
alegaciones de mala fe y conducta insincera es uno exigente”). Este
elevado umbral explica por qué las determinaciones de incumplimien-
to de la buena fe rara vez han ocurrido. Escribiendo sobre la Corte
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internacional, refiriéndose al caso anteriormente citado, explica la
dificil carga de la prueba que tendrfa un demandante para probar ne-
gociaciones de mala fe: “El Caso Z7acna-Arica continua siendo un caso
importante sobre la obligacidn /egal de negociar de buena fe, atin si
también prevé un ejemplo sobre qué dificil serfa convencer a un Tribu-
nal de la mala fe de un Estado en una serie de negociaciones largas y
complejas. Nada menos que una negativa intencional demostrable de
proceder con las negociaciones, o una falta injustificada de ni siquiera
considerar propuestas razonables, probablemente serd suficiente para
la falta de negociar de buena fe.”* Si ese es de hecho el esténdar, no
entendemos cémo el Tribunal pudo tomar el paso extraordinario de
inferir mala fe basindose en la falta de prueba sobre negociaciones
realizadas bajo la proteccién de un Acuerdo de Confidencialidad,
y a todo evento no podemos entender cdmo la predisposicién de
negociar una compensacién en exceso a la requerida por las férmulas
alos fines de evitar un litigio y mantener buenas relaciones
puede posiblemente ser confundida con la mala fe. A pesar que
creemos que el expediente de este caso definitivamente niega esa
conclusién, las Demandantes obviamente no pueden cumplir con su
extraordinaria carga de la prueba respecto a esta cuestién. Es mds,
el hecho que un distinguido miembro del Tribunal haya disentido
sobre este punto deberfa indicar por si sélo que éste no es uno de
esos casos que se presentan “rara vez_ a los que el Tribunal se refirié

anteriormente, los cuales se presentan rara vez porque involucran una
conducta tan mala que cualquier persona razonable podria llegar a la
conclusién de la mala fe.

15. Finalmente el razonamiento de la mayoria con respecto

Internacional de Justicia, un distinguido comentarista observé que “la
Corte serd reacia a acusar a un Estado en su determinacién de mala
fe.” Anexo 9 (adjunto a la presente), Hugh Thirlway, La Ley y el Proce-
dimiento de la Corte Internacional de Justicia 1960-1989: Tercera Parte
(The Law and Procedure of the International Court of Justice 1960-1989:
Part Three), BRITISH YEARBOOK OF INTERNATIONAL LAW 1
(1991), p. 18.

32 Anexo 10 (adjunto a la presente), J. E O’Connor, LA BUENA FE
EN EL DERECHO INTERNACIONAL (GOOD FAITH IN IN-
TERNATIONAL LAW) (Dartmouth Publishing Company 1991),
pp- 100-101.
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a la decisién en la Fibrica de Chorzéw es dificil de comprender. La
mayorfa parece reconocer que el estdindar de compensacién de la Fi-
brica de Chorzéw no resulta aplicable cuando la expropiacién es legal
excepto por el pago de una compensacién (pdrrafos 340-343).%
Luego determina que no existe allf una base para la ilegalidad mds alld
de la falta de compensacién. Sila Fiabrica de Chorzéw debe aplicarse, la
fecha de valuacién no puede ser otra que la fecha de la expropiacién.®
Esta parte de la Decisién de hecho se refiere a un caso en el que uno
de los dos drbitros que conforman la mayorfa estaba actuando como
Presidente del tribunal, Santa Elena v. Costa Rica,”® distinguiendo
este caso sobre la base de que involucré una expropiacién legal. Pero
en Santa Elena, la compensacién no fue otorgada sino hasta veinte

33 En el Cierre, los abogados de las Demandantes estuvieron de acuerdo
con este punto, pero luego continuaron y sostuvieron que “una oferta
de un Valor Justo de Mercado hubiera sido en el orden de siete a 10
veces el monto de la oferta de hecho realizada.” Transcripcién de la
Audiencia, p. 3514 (Cierre de las Demandantes).

34 Ademds, incluso si la expropiacién hubiese sido ilegal por razones dis-
tintas a la falta de compensacidn, ello no significarfa automdticamente
que la fecha de valuacién deberfa ser la fecha del laudo. Las propias
Demandantes argumentarfan que la fecha de valuacién deberia ser la
fecha de la expropiacidén si fuese mds elevada que aquella a la fecha
del laudo y, pese a los incrementos en los precios del petréleo crudo
desde 2007, otros factores, incluidos los aumentos de costos y la de-
clinacién de la produccién, puede que compensen el alza del precio.
El punto aqui no es discutir la cuantia, un ejercicio largo y altamente
téenico, sino destacar las cuestiones de principio. Debe sefialarse que,
a todo evento, si la fecha del laudo significa la fecha del laudo final en
este caso, resulta dificil entender cdmo puede existir una valuacién a
esa fecha. Este no es un caso simple que involucra la valuacién de un
bien inmueble. A este Tribunal indudablemente le demandard muchos
meses evaluar los informes expertos de las partes, los testigos sobre la
cuantia y los argumentos posteriores a las tltimas presentaciones sobre
la cuantfa. Tomando en cuenta la volatilidad de los precios del petréleo
y otros factores, es prcticamente una certeza que cualquier decisién
que se alcance cuando se alcance no estard basada en una valuacién a la
fecha del laudo.

35  Ap. CL-38, Compania del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. Repiiblica
de Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/96/1, Laudo Final de fecha 17 de
febrero de 2000, 14 ICSID REVIEW — FOREIGN INVESTMENT
LAW JOURNAL 169 (2000) (“Santa Elena”).



Juan Carlos Boué 161

afos después de la expropiacidn, y las ofertas de las partes demues-
tran que Costa Rica ofrecié solamente un tercio del monto solicitado
por el demandante. Conforme a las Demandantes en este caso, el
monto ofrecido por la Republica ya en marzo de 2007 era de US$
2,3 mil millones, que es mds que la tercera parte del monto que las
Demandantes solicitaron en agosto de 2007. No podemos entender
cémo la expropiacién en Santa Elena puede considerarse legal y la
nacionalizacién aqui considerarse ilegal por la supuesta negociacién
de mala fe, especialmente cuando el Tribunal aqui ha undnimemente
resuelto que, excepto por la cuestion de la compensacién, en este caso
la nacionalizacién fue legal en todos sus aspectos.*

36 En el pdrrafo 342 de la Decisién, la mayorfa aqui establece que “en
el caso Santa Elena, las presentaciones de valoracién de las Partes y la
evaluacién del tribunal estaban exclusivamente relacionadas con la fe-
cha de apropiacién,” pero el abogado de la demandada en Sanza Elena
escribié un articulo dejando claro que el demandante en aquel caso
argumenté que la expropiacién fue “ilegal por no haber otorgado hasta
ese momento ninguna compensacién a CDSE, y la consecuencia de tal
expropiacién ilegal bajo el derecho internacional era que CDSE tenfa
derecho al mayor valor entre (1) el valor de la Propiedad a la fecha de
la expropiacién, o (2) su valor posterior a la fecha de expropiacién y
directamente anterior a la fecha del Laudo.” Anexo 11 (adjunto a la
presente), Charles N. Brower y Jarrold Wong, Principios Generales de
Valuacién: El Caso de Santa Elena (General Valuation Principies: The
Case of Santa Elena), en DERECHO INTERNACIONAL DE LAS
INVERSIONES Y ARBITRAJE: CASOS MAS IMPORTANTES
DEL CIAD!, TLCAN, TRATADOS BILATERALES Y DERECHO
INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO (INTERNATIONAL
TNVESTMENT LAW AND ARBITRATION: LEADING CASES
FROM THE ICSID, NAFTA, BILATERAL TREATIES AND CUS-
TOMARY INTERNATIONAL LAW) 747 (T. Weiler, ed., Cameron
May 2005), p. 761. De hecho, una revisién de la decisién de Santa
Elena deja claro que las presentaciones de valuacién no se relacionaban
solamente con la fecha de la expropiacién. Como el tribunal en Sanza
Elena sostuvo: “Sobre la cuestién de la valuacién, como notamos an-
teriormente, las posiciones de las partes son totalmente divergentes.
El Tribunal cree que es ttil resumir la posicién de las partes aqui: La
Demandante sostiene que el valor justo de mercado de la Propiedad
Santa Elena, basdndose en su mds alto y mejor uso en el mercado, es
equivalente a su valor presente, no disminuido por cualquier accién
expropiatoria del Gobierno y, en particular, por cualquier ley o regula-
cién ambiental sancionada después de 1978. La Demandada sostiene
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El Tribunal recordard que durante el dltimo afio hemos sugerido
en varias oportunidades tener una audiencia corta para tratar cualquier
tema de preocupacién. Dada la divisién del Tribunal, resulta claro que
el punto de las negociaciones de buena fe era un punto de preocupacién
que debid ser tratado. Esperamos la opinién del Profesor Abi-Saab, la
que examinaremos cuidadosamente cuando la recibamos, pero ahora
solicitamos formalmente que tan pronto como sea posible después de
eso se convoque una audiencia limitada y enfocada a revisar lo anterior
y la cuestién de la relevancia de las disposiciones sobre compensacion,
que el Tribunal dejé abierta en la Decisién. Creemos que de alguna
manera con el paso del tiempo la memoria de lo que ocurrié en la au-
diencia del 2010 parece haberse desvanecido. También resulta claro que
el Tribunal se encontraba un poco confundido respecto al compromiso
de confidencialidad de las partes y al progreso de las negociaciones con
posterioridad a la migracién. Antes de proceder a la préxima etapa, que
puede ser incluso mds larga que la primera, creemos que merecemos
una aclaracién y una explicacién respecto a los puntos planteados en
esta carta, y creemos que también serfa justo para el Tribunal tener la
oportunidad de examinar estas cuestiones con la ventaja de conocer
todos los hechos y de tener argumentos enfocados para que pueda
encontrarse en una posicién de abordar convincentemente estos puntos
que claman una aclaracién.”’

Muy atentamente,

S GLem

GEORGE KanaLe, 111

que la fecha relevante en la cual se debe valuar el valor justo de mercado
de la Propiedad es la fecha del decreto de expropiacién, es decir 5 de
mayo de 1978. Ap. CL-38, Santa Elena, pdrrafo 75.

37  Estimamos que las Demandantes van a oponerse firmemente a nuestra
solicitud, pero no esperamos realmente una respuesta de fondo sobre
los puntos planteados anteriormente por el simple motivo que no hay
una respuesta de fondo. Ello hablard por s{ mismo con mds fuerza que
cualquier oposicién pro forma.
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I INTRODUCCION

1. El presente caso versa sobre una controversia presentada ante el Centro Internacional de

Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI” o el “Centro”) sobre la base de las
siguientes fuentes: a) la Ley Venezolana sobre la Promocion y Proteccion de Inversiones
(Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones) publicada el
dia 22 de octubre de 1999 (la “Ley de Inversiones™)®; y b) el Convenio para el Estimulo y
Proteccion Reciproca de las Inversiones entre la Republica de Venezuela y el Reino de los
Paises Bajos suscripto el dia 22 de octubre de 1991 (el “TBI” o el “Tratado”)?, al igual que el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados de fecha 18 de marzo de 1965 (el “Convenio del CIADI”).

2. La controversia involucra los derechos de las Demandantes respecto de dos proyectos de
petréleo crudo extra pesado ubicados en la regién venezolana denominada Faja Petrolifera del
Orinoco — el “Proyecto Petrozuata” y el “Proyecto Hamaca”, y respecto de un proyecto costa
afuera (offshore) destinado a la extraccion de petréleo crudo liviano a medio — el “Proyecto

Corocoro”.

3. El Proyecto Petrozuata fue dirigido a través de la Asociacion Petrozuata, a la que se
otorgaron los derechos de participar enla exploracién, desarrollo, produccién, explotacion,
transporte y mejora de petréleo crudo extra pesado, y la comercializacion de los petréleos

crudos y productos resultantes, en el Area de Zuata de la Faja Petrolifera del Orinoco®.

4. El Proyecto Hamaca fue dirigido a través de la Asociacion Hamaca, titular de los
derechos para participar en la exploracion, desarrollo, produccion, explotacion, mezcla,

industrializacion, transporte, refinacion, y puesta en valor y comercializacién de petréleo crudo

Ex. C-1 y Ex. R-12, Decreto N° 356, Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y
Proteccién de Inversiones (la “Ley de Inversiones”) Gaceta Oficial N° 5.390 (Extraordinaria)
publicada el dia 22 de octubre de 1999.

Ex. C-2 y Ex. R- 13, Convenio para el Estimulo y Proteccion Reciproca de las Inversiones entre
la Republica de Venezuela y el Reino de los Paises Bajos suscripto el dia 22 de octubre de 1991,
en vigor desde el 1 de Noviembre de 1993, 1788 U.N.T.S. 45 (el “Tratado” o el “TBI”).

3 Solicitud de Arbitraje de las Demandantes de fecha 2 de noviembre de 2007 (“RFA”) 1 41(a).
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extra pesado, y el transporte y uso o eliminacién de derivados, en el area de Hamaca de la Faja

Petrolifera del Orinoco”.

5. El Proyecto Corocoro era una de las ocho uniones transitorias de empresas (joint
ventures) destinadas a la exploracion y produccion de petréleo crudo convencional en virtud del
Sistema de Participacion en las Ganancias®. El Proyecto Corocoro fue llevado a cabo a través
del Consorcio de Desarrollo Corocoro, que tenia los derechos para explorar, descubrir, evaluar,
desarrollar y explotar las reservas de hidrocarburos comerciales dentro del Golfo de Paria Oeste,
incluido el manejo de cualquier produccion de dichas reservas y el transporte de la produccion®.

6. Los hechos principales en los que las Demandantes fundan sus reclamaciones de

compensacién en virtud de la Ley de Inversiones y el Tratado incluyen los siguientes’:

a. Venezuela a través de varias acciones aument6 la alicuota de regalia aplicable a la
produccion de petréleo ultra pesado de las Asociaciones de Petrozuata y Hamaca

de uno por ciento a 33,33 por ciento.

b. Venezuela modificd la ley tributaria de modo que el impuesto sobre los ingresos
derivados de la produccion de petréleo ultra pesado fue incrementado del 34 por
ciento al 50 por ciento.

C. Venezuela, mediante un Decreto Ley, (i) orden6 que PdVSA asumiera el control
operacional de los proyectos petroleros, incluidos los Proyectos Petrozuata,
Hamaca y Corocoro, y (ii) dispuso la cancelacion de los derechos de exploracién,
produccion y comercializacion de las Asociaciones y el Proyecto Corocoro, y la
transferencia de estos derechos a empresas mixtas controladas por PdVSA en

términos a ser acordados a més tardar el 26 de junio de 2007. La compensacion

4 RFA 1 41(b).

Memorial de Contestacion de la Replblica Bolivariana de Venezuela de fecha 27 de julio de 2009
(“Memorial de Contestacion de la Demandada™) { 15.

6 RFA 1 40(c).
! Véase RFA 1 9-13.



7.

dispuesta por el Decreto Ley fue una participacion minoritaria en las Empresas

Mixtas.

El 1 de mayo de 2007, una subsidiaria de PdVSA tomé el control de las
operaciones de los Proyectos.

El 26 de junio de 2007, venci6 el plazo de cuatro meses para llegar a un acuerdo
establecido en el Decreto Ley y Venezuela nacionalizé las participaciones de

ConocoPhillips en los Proyectos.

El contexto factico y los detalles de estas medidas se tratan en mayor profundidad en la
Seccion IV.Finfra.

LAS PARTES

LAS DEMANDANTES

Las Demandantes son ConocoPhillips Petrozuata B.V. (“CPZ”), ConocoPhillips Hamaca
B.V. (CPH), ConocoPhillips Gulf of Paria B.V. (“CGP”), y ConocoPhillips Company

(conjuntamente, “ConocoPhillips” o las “Demandantes”).

CPZ es una sociedad de responsabilidad limitada constituida de conformidad con

8sr

la legislacion del Reino de los Paises Bajos (“los Paises Bajos™). Su domicilio

social es:

Zurich Tower (15° Piso)
Muzenstraat 89

2511 WB La Haya
Paises Bajos

CPZ era titular, a través de Petrolera Zuata, Petrozuata C.A., de una participacion

equivalente al 50,1 por ciento en la Asociacién Petrozuata®.

8

9

RFA {11, 18.
RFA 1 41(a).



b. CPH es una sociedad de responsabilidad limitada constituida de conformidad con

la legislacion de los Paises Bajos™®. Su domicilio social es:

Zurich Tower (15° Piso)
Muzenstraat 89

2511 WB La Haya
Paises Bajos

CPH era titular, a través de Hamaca Holding LLC, sociedad constituida de
conformidad con la legislacién del Estado de Delaware, y Phillips Petroleum
Company Venezuela Ltd, sociedad constituida de conformidad con la legislacion
del Estado de Bermuda, de una participacion equivalente al 40 por ciento en la

Asociacién Hamaca®!.

C. CGP es una sociedad de responsabilidad limitada constituida de conformidad con

la legislacion de los Paises Bajos*2. Su domicilio social es:

Zurich Tower (15° Piso)
Muzenstraat 89

2511 WB La Haya
Paises Bajos

CGP era titular, a través de Conoco Venezuela C.A., de una participacion

equivalente al 32,2075 por ciento en el Consorcio de Desarrollo de Corocoro®®,

d. ConocoPhillips Company es una sociedad constituida de conformidad con la
legislacion del Estado de Delaware con su sede principal ubicada en:

600 North Dairy Ashford
Houston, TX 77079
Estados Unidos de América

RFA 111, 19.

RFA 1 41(b); Memorial de Réplica de las Demandantes de fecha 2 de noviembre de 2009
(“Réplica de las Demandantes™) { 17i.

RFA 111, 20.
RFA 1 41(c).
RFA 1L, 21.



ConocoPhillips Company era titular de derechos en los Proyectos Petrozuata,

Hamaca y Corocoro, a través de sus subsidiarias CPZ, CPH y CGP*®.

B. LA DEMANDADA
8. La Demandada es la Republica Bolivariana de Venezuela (la “Demandada” o
“Venezuela”).

C. LAS PARTES
9. En adelante, las Demandantes y la Demandada se denominaran conjuntamente las

“Partes”. Los respectivos representantes de las Partes y sus direcciones de contacto se

enumeran supra.

I1l.  ANTECEDENTES PROCESALES

10.  El dia 2 de noviembre de 2007, las Demandantes presentaron ante el Centro una Solicitud

de Arbitraje contra Venezuela de conformidad con el Articulo 36 del Convenio del CIADI.

11. El procedimiento fue iniciado con base en: (a) la Ley Venezolana sobre la Promocién y
Proteccion de Inversiones (Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccion de
Inversiones) publicada el dia 22 de octubre de 1999; y (b) el Convenio para el Estimulo y
Proteccion Reciproca de las Inversiones entre la RepuUblica de Venezuela y el Reino de los

Paises Bajos suscripto el dia 22 de octubre de 1991.

12. El dia 13 de diciembre de 2007, la Secretaria General del CIADI registré la Solicitud de
Arbitraje conforme al Articulo 36(3) del Convenio del CIADI y a las Reglas 6(1)(a) y 7(a) de
las Reglas de Iniciacion. De conformidad con la Regla 7(d) de las Reglas de Iniciacion, la
Secretaria General invitd a las partes a que procedieran, en cuanto fuera posible, a constituir el

tribunal de acuerdo con lo dispuesto en los Articulos 37 a 40 del Convenio del CIADI.

13.  Mediante una carta de fecha 12 de febrero de 2008, las Demandantes solicitaron que—
ante la ausencia de un acuerdo acerca del procedimiento aplicable a la constitucion del tribunal

5 Memorial de las Demandantes de fecha 15 de septiembre de 2008 (“Memorial de las Demandantes™)
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— el tribunal fuera constituido de conformidad con el Articulo 37(2)(b) del Convenio del
CIADI. Mediante otra carta dirigida a la Demandada, las Demandantes designaron como
arbitro al Sr. L. Yves Fortier, CC, QC, nacional de Canada, y propusieron el nombramiento del

Sr. Emmanuel Gaillard, nacional de Francia, como presidente del Tribunal.

14.  Mediante una carta de fecha 20 de febrero de 2008, el Centro notifico a las Partes de que

el Sr. Fortier habia aceptado su nombramiento como arbitro y suministré una copia de la
declaracién emitida por el Sr. Fortier conforme a la Regla 6(2) de las Reglas de Arbitraje del
CIADI.

15.  Mediante una carta de fecha 11 de marzo de 2008, la Demandada acept6 que el tribunal
estuviera compuesto de tres arbitros, los primeros dos de los cuales serian nombrados por las
partes mientras que el presidente seria nombrado por acuerdo de las partes, previa consulta con
los dos éarbitros de parte. La Demandada destacé que no coincidia con el propuesto
nombramiento del Sr. Gaillard como presidente del tribunal y solicitd tiempo adicional para
designar a su &rbitro de parte.

16. Mediante una carta de fecha 13 de marzo de 2008, las Demandantes se opusieron a la
solicitud de prorroga por parte de la Demandada del plazo a efectos del nombramiento de su
arbitro de parte. Asimismo, las Demandantes sefialaron que no prestaban su consentimiento
respecto del procedimiento propuesto por la Demandada a efectos del nombramiento del
presidente del tribunal y solicitaron que, de conformidad con el Articulo 38 del Convenio del
CIADI, el Presidente del Consejo Administrativo nombrara a un arbitro en nombre de la
Demandada al igual que un presidente del tribunal.

17.  Mediante una carta de fecha 14 de marzo de 2008, el Centro informé a las Partes de que,
conforme al Articulo 38 del Convenio del CIADI, serian consultadas a la brevedad acerca del
nombramiento de los arbitros restantes. EI Centro también confirmé que, hasta tanto se
completara el proceso de nombramiento en virtud del Articulo 38, los arbitros faltantes podrian
ser nombrados de conformidad con el Articulo 37(2)(b) del Convenio.

18.  El dia 31 de marzo de 2008, la Demandada designé como arbitro a Sir lan Brownlie,
CBE, QC, nacional del Reino Unido. Mediante una carta de fecha 3 de abril de 2008, el CIADI



informo a las Partes de que Sir lan Brownlie habia aceptado su nombramiento como arbitro y
suministré una copia de la declaracién de Sir lan Brownlie al igual que su declaracién adjunta
en virtud de la Regla 6(2) de las Reglas de Arbitraje del CIADI.

19.  Mediante una carta de fecha 15 de abril de 2008, la Demandada afirm6 que tenia la
esperanza de que las Partes llegaran a un acuerdo respecto de un designado como presidente del
tribunal y sugiri6 que el CIADI se abstuviera de proponer un candidato durante un periodo de
tiempo razonable. EIl dia 16 de abril de 2008, las Demandantes se opusieron a toda demora
adicional en el nombramiento de un presidente del tribunal e instaron al Presidente del Consejo
Administrativo a proceder con dicho nombramiento. El dia 2 de mayo de 2008, cada una de las
Partes informé al Centro de que no se habia llegado a un acuerdo a efectos del nombramiento de

un arbitro presidente.

20. Mediante una carta de fecha 8 de mayo de 2008, el Centro informé a las Partes de que se
solicitaria que la Corte Permanente de Arbitraje le suministrara al Presidente del Consejo

Administrativo una recomendacion respecto del nombramiento del arbitro presidente.

21. El dia 29 de mayo de 2008, el Secretario General de la Corte Permanente de Arbitraje
invitd a las Partes a manifestar sus opiniones en cuanto al perfil de un érbitro presidente

adecuado. Cada una de las Partes present6 sus observaciones el dia 5 de junio de 2008.

22. Mediante una carta de fecha 13 de junio de 2008, el Secretario General de la Corte
Permanente de Arbitraje inform6 a las Partes de su intencién de recomendarle al Presidente del
Consejo Administrativo que se nombrara al Juez Kenneth Keith, nacional de Nueva Zelanda,

como arbitro presidente, y las invitd a realizar comentarios acerca de esta propuesta.

23.  El dia 1 de julio de 2008, el Secretario General de la Corte Permanente de Arbitraje le
recomendd al Presidente del Consejo Administrativo que nombrara al Juez Keith como
presidente. El dia 11 de julio de 2008, el Centro informé a las Partes de que el Presidente del
Consejo Administrativo habia nombrado al Juez Keith presidente del tribunal. Mediante una
carta de fecha 18 de julio de 2008, el Juez Keith acepté su nombramiento como arbitro

presidente.



24. Mediante carta de fecha 23 de julio de 2008, el Centro informd a las Partes que todos los
arbitros habian aceptado sus nombramientos y que, de conformidad con la Regla 6(1) de las
Reglas de Arbitraje del CIADI, se consideraba que el Tribunal habia sido constituido y el
procedimiento habia comenzado en dicha fecha. El Sr. Gonzalo Flores, CIADI, fue designado

para desempefiarse como Secretario del Tribunal.

25.  El dia 10 de septiembre de 2008, la Sra. Katia Yannaca-Small, CIADI, fue nombrada
Secretaria del Tribunal.

26.  La Primera Sesion del Tribunal se celebrd en el Palacio de la Paz en La Haya el dia 13 de
septiembre de 2008. Las siguientes personas estuvieron presentes en la primera sesion:
Miembros del Tribunal
Juez Kenneth Keith, Presidente
Sr. L. Yves Fortier, CC, QC, Arbitro
Sir lan Brownlie, CBE, QC, Arbitro

Secretariado del CIADI

Sra. Katia Yannaca-Small, Secretaria del Tribunal

En representacién de las Demandantes

Prof. James Crawford, SC, Matrix Chambers

Sr. Jan Paulsson, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sra. Lucy F. Reed, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sr. Alexander A. Yanos, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sr. Jason Doughty, ConocoPhillips



En representacion de la Demandada

Sr. George Kahale, 111, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sr. Mark O’ Donoghue, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP
Sra. Miriam Harwood, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sra. Gabriela Alvarez Avila, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP
Sra. Hildegard Rondon de Sansé, Republica Bolivariana de Venezuela
Sr. Armando Giraud, Republica Bolivariana de Venezuela

Sra. Moreeliec Pefia, Republica Bolivariana de Venezuela

27.  Durante la Primera Sesion, el Tribunal determind varias cuestiones procesales, y, con el
acuerdo de las Partes, estableci6 el siguiente calendario a efectos de la presentacion de escritos:
a) el Memorial de las Demandantes habria de presentarse a mas tardar el dia 15 de septiembre
de 2008; b) el Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada habria de presentarse a mas tardar
el dia 1 de diciembre de 2008; c) los Comentarios sobre Bifurcacion de las Demandantes
habrian de presentarse a mas tardar el dia 8 de diciembre de 2008; y d) la Respuesta de la
Demandada a los Comentarios sobre Bifurcacion de las Demandantes habria de presentarse a
més tardar el dia 22 de diciembre de 2008. Asimismo, se acordé que la Resolucion Procesal

sobre Bifurcacion del Tribunal se emitiria hacia mediados de enero de 2009.

28. Las Demandantes presentaron su Memorial conjuntamente con su material adjunto el dia
15 de septiembre de 2008, de confomrindad con el calendario establecido.

29.  El dia 1 de diciembre de 2008, la Demandada presentd su Memorial sobre Objeciones a
la Jurisdiccion, en el cual la Demandada solicité que el Tribunal suspendiera el procedimiento y

determinara la competencia del Tribunal como cuestion preliminar.

30. Las Demandantes presentaron sus observaciones respecto de la solicitud de bifurcacion
de la Demandada el dia 8 de diciembre de 2008.

31.  La Demandada present6 su respuesta a los comentarios de las Demandantes sobre la
solicitud de bifurcacion de la Demandada el dia 22 de diciembre de 2008.

32. El dia 23 de enero de 2009, el Tribunal emitié la Resolucion Procesal N° 1 que rechazaba

la solicitud de bifurcacion del procedimiento por parte de la Demandada. Asimismo, el



Tribunal solicit6 que las Partes se consultaran a fin de definir el calendario para la presentacion

de escritos adicionales e informaran al Tribunal acerca de sus propuestas.

33.  Mediante una carta de fecha 26 de enero de 2009, la Demandada solicité que el Tribunal
reconsiderara la decision adoptada en la Resolucion Procesal N° 1 de no proceder a la
bifurcacion de la fase jurisdiccional del arbitraje de la fase de fondo y cuantificacion de los

dafios, y solicité una audiencia relativa a la cuestion de la bifurcacion.

34. El dia 29 de enero de 2009, las Demandantes se opusieron a las solicitudes realizadas por
las Demandadas en su carta de fecha 26 de enero de 2009 y alegaron que la decision adoptada

por el Tribunal en el marco de la Resolucién Procesal N° 1 debia mantenerse.

35. Mediante una carta de fecha 29 de enero de 2009, la Demandada present6 observaciones
adicionales respecto de su solicitud de reconsideracion de la Resolucién Procesal N° 1.

36.  El dia 9 de febrero de 2009, el Centro informé a las Partes de que el Tribunal habia
confirmado su decision adoptada en el contexto de la Resolucion Procesal N° 1 y no advertia
razén alguna por la cual celebrar una audiencia en la materia. El Tribunal también solicit6 que
las Partes se consutaran a fin de definir el calendario a efectos de la presentacion de escritos
adicionales.

37. El dia 19 de febrero de 2009, la Demandada propuso un calendario de presentacion de
escritos ante el Tribunal. Las Demandantes presentaron una contra-propuesta el dia 20 de
febrero de 2009.

38.  El dia 26 de febrero de 2009, el Tribunal informé a las Partes que habia establecido el
siguiente calendario: a) el Memorial de Contestacion de la Demandada habria de presentarse a
mas tardar el 24 de julio de 2009; b) la Réplica de las Demandantes habria de presentarse a mas
tardar el 23 de octubre de 2009; vy la Duplica de la Demandada habria de presentarse a mas
tardar el 22 de enero de 2010. Asimismo, el Tribunal confirmé que las fechas de la audiencia se

determinarian en una etapa posterior.

39. Luego de haber considerado las observaciones de las Partes, el Tribunal, mediante una
carta de fecha 7 de mayo de 2009, propuso celebrar una audiencia de dos semanas en La Haya
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entre los dias 31 de mayo y 11 de junio de 2010. Estas fechas fueron confirmadas

posteriormente por el Tribunal.

40.  El dia 7 de julio de 2009, el Tribunal acept6 la solicitud de las Partes de fecha 6 de julio
de 2009 de modificar el calendario de presentacion de escritos.

41.  La Demandada presentd su Memorial de Contestacion el dia 27 de julio de 2009.

42.  El dia 24 de agosto de 2009, las Demandantes presentaron su Primera Solicitud de
Produccién de Documentos. El dia 28 de agosto de 2009, el Tribunal invitd a la Demandada a
presentar sus comentarios respecto de la Primera Solicitud de Producciéon de Documentos de las
Demandantes. El dia 14 de septiembre de 2009, la Demandada presenté sus Objeciones y
Respuestas a la Primera Solicitud de Produccién de Documentos de las Demandantes.

43.  Las Demandantes presentaron su Réplica sobre el fondo el dia 2 de noviembre de 2009.

44.  Mediante una carta de fecha 4 de enero de 2010, el Centro informé a las Partes acerca del

fallecimiento de Sir lan Brownlie. De conformidad con la Regla 10(2) de las Reglas de
Avrbitraje del CIADI, se suspendi6 el procedimiento y la Demandada fue invitada a llenar la
vacante en virtud de la Regla 11(1) de las Reglas de Arbitraje del CIADI.

45, Mediante una carta de fecha 29 de enero de 2010, la Demandada designé como arbitro al
Profesor Georges Abi-Saab, nacional de Egipto. El dia 1 de febrero de 2010, el Centro inform6
a las Partes de que el Profesor Abi-Saab habia aceptado su nombramiento y suministré una
copia de su declaracion en virtud de la Regla 6(2) de las Reglas de Arbitraje del CIADI. El
Centro también confirmé que, de conformidad con la Regla 12 de las Reglas de Arbitraje del
CIADI, el procedimiento se habia ranudado a partir de ese dia.

46.  Una consecuencia del reemplazo de un arbitro en esa etapa de los procedimientos fue que
las deliberaciones de los miembros del Tribunal, con posterioridad a las audiencias programadas
para los meses de mayo a julio de 2010, no pudieron comenzar hasta principios de 2011.

47.  La Demandada present6 su Duplica el dia 1 de febrero de 2010.
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48.  Mediante una carta de fecha 24 de febrero de 2010, la Demandada informé al Tribunal
que las Partes habian acordado celebrar una conferencia previa a la audiencia en aras de analizar

los procedimientos aplicables a la audiencia.
49.  Eldia 11 de marzo de 2010, tuvo lugar una teleconferencia previa a la audiencia.

50. El dia 19 de marzo de 2010, las Demandantes presentaron su Segunda Solicitud de
Produccién de Documentos.

51.  El dia 23 de marzo de 2010, el Tribunal emitié la Resolucidon Procesal N° 2, que
establecia un orden del dia provisional destinado a la audiencia que tendria lugar entre el 31 de
mayo y el 12 de junio de 2010. La Resolucion Procesal N° 2 también preveia que se
programaria una audiencia para la presentacién de los alegatos de cierre, en La Haya, los dias
21y 23 de julio de 2010. Asimismo, la Resolucion Procesal N° 2 establecia un procedimiento y
un calendario a efectos de la presentacién de nuevos testimonios y documentos que habrian de

utilizarse durante la audiencia.

52. La Demandada presentd sus Objeciones y Respuestas a la Segunda Solicitud de

Produccién de Documentos de las Demandantes el dia 26 de marzo de 2010. El dia 31 de
marzo de 2010, las Demandantes presentaron una contestacion a las Objeciones y Respuestas de
la Demandada a su solicitud de produccion de documentos de fecha 26 de marzo de 2010.

53. El dia 31 de marzo de 2010, las Demandantes realizaron una Presentacion de Anexos
Documentales a través de la cual introdujeron documentos adicionales. Mediante un correo
electronico de fecha 1 de abril de 2010, la Demandada solicit6 que el Tribunal se pronunciara
acerca de la admisibilidad de la Presentacion de Anexos Documentales de las Demandantes. En

la misma fecha, las Demandantes respondieron al correo electrénico de la Demandada.

54. Mediante una carta de fecha 12 de abril de 2010, el Tribunal rechazé la Segunda
Solicitud de Produccién de Documentos de las Demandantes y también convocé a una
teleconferencia que se llevaria a cabo el dia 15 de abril de 2010 a fin de analizar la Presentacion

de Anexos Documentales de las Demandantes de fecha 31 de marzo de 2010.
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55. El dia 14 de abril de 2010, la Demandada realiz6 su Presentacion de Anexos
Documentales Adicionales que consistia en anexos documentales que podrian utilizarse en

ocasion de la préxima audiencia.

56. El dia 15 de abril de 2010, se llevd a cabo una teleconferencia. Luego de la
teleconferencia, el Tribunal establecié plazos para que la Demandada respondiera a la
Presentacion de Anexos Documentales de las Demandantes de fecha 31 de marzo de 2010, al
igual que a la Presentacion de Anexos Documentales Adicionales de las Demandantes cuyo
plazo finalizaba ese dia.

57.  De conformidad con la Resolucién Procesal N° 2, el dia 15 de abril de 2010, las
Demandantes presentaron testimonios complementarios y realizaron otra Presentacion de

Anexos Documentales.

58. El dia 30 de abril de 2010, la Demandada realiz6 una Presentacion Parcial de Anexos

Documentales Adicionales.

59. El dia 17 de mayo de 2010, la Demandada realiz6 una Presentacién de Testimonios y
Documentos Adicionales en Respuesta a los Testimonios y Documentos Complementarios
Presentados por las Demandantes el dia 15 de abril de 2010.

60. El dia 26 de mayo de 2010, las Demandantes realizaron una actualizacion de los Informes
de Valuacion preparados por sus peritos respecto de las Inversiones de las Demandantes en

Venezuela, al igual que una Nueva Presentacion de Autoridades Legales.

61. El dia 28 de mayo de 2010, las Partes presentaron sus Esquemas de Apertura, de acuerdo
con lo previsto en la Resolucién Procesal No. 2.

62.  Laaudiencia sobre jurisdiccion y fondo se celebrd en La Haya entre los dias 31 de mayo

y 12 de junio de 2010. Las siguientes personas estuvieron presentes durante la audiencia:

Miembros del Tribunal

Juez Kenneth Keith, Presidente
Sr. L. Yves Fortier, CC, QC, Arbitro
Prof. Georges Abi-Saab, Arbitro
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Secretariado del CIADI

Sra. Katia Yannaca-Small, Secretaria del Tribunal

En representacién de las Demandantes

Prof. James Crawford, SC Matrix Chambers

Sr. Jan Paulsson, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sr. Noah Rubins, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sra. Lucy F. Reed, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sr. D. Brian King, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sr. Alexander A. Yanos, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sr. Giorgio Mandelli, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sra. Jessica Bannon Vanto, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sra. Lucy Martinez, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sr. Phillip Riblett, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sra. Ruth Teitelbaum, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sr. Daniel Chertudi, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sr. Claude Stansbury, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sra. Janet Kelly, ConocoPhillips

Sr. Clyde Lea, ConocoPhillips

Sr. Jason Doughty, ConocoPhillips

Sr. Fernando Avila, ConocoPhillips

Sra. Laura Robertson, ConocoPhillips

Sra. Angela McGinnis, ConocoPhillips

En representacién de la Demandada

Sr. George Kahale, 111, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sr. Benard V. Preziosi Jr., Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP
Sra. Miriam Harwood, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sra. Gabriela Alvarez-Avila, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP
Sr. Fernando Tupa, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sr. Kabir Duggal, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sr. Bernardo M. Cremades Roman, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP
Sra. Cristina Ferraro, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sra. Lilliana Dealbert, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Dr. Gustavo Alvarez, Republica Bolivariana de Venezuela

Dr. Bernard Mommer, Republica Bolivariana de Venezuela

Dra. Hildegard Ronddn de Sanso, Republica Bolivariana de Venezuela
Dra. Beatrice Sans6, Republica Bolivariana de Venezuela

Dr. Joaquin Parra, Republica Bolivariana de Venezuela

Dr. Armando Giraud, Republica Bolivariana de Venezuela

Sra. Moreeliec Pefia, RepUblica Bolivariana de Venezuela

Dra. Natalia Linares, Republica Bolivariana de Venezuela
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63. El dia 12 de junio de 2010, el Tribunal emiti6 la Resolucién Procesal N° 3, que requeria
que cada una de las Partes presentara un esquema de las cuestiones que habrian de abordarse
durante la audiencia que tendria lugar los dias 21 y 23 de julio de 2010 hasta el dia 16 de julio

de 2010. La Resolucion Procesal N° 3 también preveia que:

El Tribunal ordenara un laudo definitivo en esta etapa, sélo en el supuesto de que
todas las reclamaciones fueran desestimadas. Si no todas las reclamaciones fueran
desestimadas, el Tribunal, de ser posible, planea decidir las siguientes cuestiones
en esta etapa:

i) Latotalidad de las cuestiones jurisdiccionales;

ii) La totalidad de las cuestiones relativas a las cuestiones de fondo de
cualquiera de las reclamaciones no desestimadas por falta de jurisdiccion;

iii) La fecha de valuacion;

iv) La relevancia de las disposiciones de compensacién en los Proyectos
Petrozuata y Hamaca;

v) La tasa de descuento;

vi) Cualquier parte del perfil de produccion sobre la cual el Tribunal sienta que
ha entendido lo suficiente.

64. Los dias 16 de junio y 12 de julio de 2010, la Demandada present6 autoridades legales
adicionales. El dia 16 de julio de 2010, las Demandantes presentaron anexos documentales

adicionales.
65.  Las Partes presentaron sus Escritos Posteriores a la Audiencia el dia 16 de julio de 2010.

66.  La audiencia sobre los alegatos de cierre se celebré en La Haya los dias 21 y 23 de julio

de 2010. Las siguientes personas estuvieron presentes durante la audiencia:

Miembros del Tribunal

Juez Kenneth Keith, Presidente
Sr. L. Yves Fortier, CC, QC, Arbitro
Prof. Georges Abi-Saab, Arbitro
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Secretariado del CIADI

Sra. Katia Yannaca-Small, Secretaria del Tribunal

En representacion de las Demandantes

Prof. James Crawford, SC, Matrix Chambers

Sr. Jan Paulsson, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sra. Lucy F. Reed, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sr. D. Brian King, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sr. Alexander A.Yanos, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sr. Giorgio Mandelli, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sra. Jessica Bannon Vanto, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sra. Lucy Martinez, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sr. Phillip Riblett, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

Sra. Ruth Teitelbaum, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sr. Daniel Chertudi, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Sra. Janet Kelly, ConocoPhillips

Sr. Clyde Lea, ConocoPhillips

Sr. Jason Doughty, ConocoPhillips

Sr. Fernando Avila, ConocoPhillips

Sra. Laura Robertson, ConocoPhillips

Sra. Angela McGinnis, ConocoPhillips

Sr. Jared Richards, ConocoPhillips

En representacion de la Demandada

Sr. George Kahale, 111, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sr. Benard V. Preziosi Jr., Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP
Sra. Miriam Harwood, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sra. Gabriela Alvarez-Avila,, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP
Sr. Eloy Barbara de Parres, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP
Sr. Fernando Tupa, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sr. Kabir Duggal, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sra. Gloria Diaz-Bujan, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sra. Katiria Calderdn, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Sr. Christopher Grech, Curtis Mallet-Prevost, Colt & Mosle LLP

Dr. Bernard Mommer, Republica Bolivariana de Venezuela

Dra. Hildegard Rondon de Sans6, RepUblica Bolivariana de Venezuela
Dra. Beatrice Sans6, Republica Bolivariana de Venezuela

Dr. Joaquin Parra, Republica Bolivariana de Venezuela

Dr. Armando Giraud, Republica Bolivariana de Venezuela

Sra. Moreeliec Pefia, Republica Bolivariana de Venezuela

Dra. Natalia Linares, Republica Bolivariana de Venezuela
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67.  El dia 9 de septiembre de 2010, la Sra. Janet Whittaker asumi6 el rol de Secretaria del

Tribunal, luego de la partida de la Sra. Yannaca-Small del Secretariado del CIADI.

68.  El dia 4 de octubre de 2011, el Sr. Fortier escribi6 a la Secretaria General del CIADI para
informarles que el estudio del cual era socio, Norton Rose OR LLP, habia anunciado su fusién
con el estudio Macleod Dixon LLP, a hacerse efectiva a partir del dia 1 de enero de 2012.
El Sr. Fortier declar6 que habia llegado a su conocimiento, como consecuencia de un
procedimiento de comprobacion de conflictos, que Macleod Dixon LLP habia prestado y
continuaba prestando servicios juridicos a la Compafiia ConocoPhillips, y que la misma también
estaba actuando de manera adversa a los intereses de la Demandada en otras cuestiones,
incluido otro arbitraje ante el CIADI. Ese mismo dia, el Centro le comunicé a las Partes la

informacion proporcionada por el Sr. Fortier.

69. Mediante una carta de fecha 5 de octubre de 2011, la Demandada propuso la recusacion
del Sr. Fortier de conformidad con el Articulo 57 del Convenio del CIADI.

70.  El dia 6 de octubre de 2011, el Centro informé a las Partes que el procedimiento se

suspendia de conformidad con la Regla 9(6) de las Reglas de Arbitraje del CIADI.

71. El dia 12 de octubre de 2011, el Presidente del Tribunal, habiendo consultado con el
Profesor Abi-Saab, fijo un cronograma para que las Partes presentaran observaciones y el Sr.
Fortier brindara explicaciones segun lo dispuesto por la Regla 9 de las Reglas de Arbitraje del
CIADI.

72.  El dia 13 de octubre de 2011, la Demandada realizd otra presentacion y suministro
detalles respecto de las autoridades juridicas sobre las que se fundaba en respaldo a su propuesta

de recusacion.

73. El dia 14 de octubre de 2011, el Juez Keith y el Profesor Abi-Saab les solicitaron a las
Partes presentar cualquier observacion que desearan realizar, dentro del marco del cronograma

de presentaciones existente.

74. El dia 18 de octubre de 2011, el Sr. Fortier informé al Juez Keith, al Profesor Abi-Saab y
a las Partes su decision de abandonar el estudio Norton Rose OR LLP efectivo a partir del dia
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31 de diciembre de 2011. El Sr. Fortier confirmé que, a partir de esa fecha, su relacion con el

estudio estaria completamente terminada.

75.  Mediante una carta de fecha 19 de octubre de 2011, las Demandantes afirmaron que, a la
luz de la carta del Sr. Fortier de fecha 18 de octubre de 2011, no quedaba fundamento alguno
para la propuesta de la Demandada de recusar al Sr. Fortier e invitaba a la Demandada a

confirmarlo.

76. El dia 19 de octubre de 2011, la Demandada declaré que estaba considerando la cuestion
y solicitaba respuestas a las preguntas planteadas en su presentacion de fecha 13 de octubre de
2011.

77. Mediante una carta de fecha 24 de octubre de 2011, la Demandada declar6é que mantenia
su propuesta de recusacion al Sr. Fortier como arbitro.

78.  Las Demandantes presentaron su Réplica a la Propuesta de Recusacion de la Demandada
el dia 25 de octubre de 2011.

79. El dia 27 de octubre de 2011, en vista de la correspondencia de las Partes de fecha 26 de
octubre de 2011, se les solicit6 a las Partes realizar sus presentaciones dentro del cronograma
establecido por el Juez Keith y el Profesor Abi-Saab el dia 12 de octubre 2011.

80. El 28 de octubre de 2011, el Sr. Fortier solicité una prorroga de la fecha para la
presentacion de sus explicaciones. El dia 31 de octubre de 2011, el Juez Keith y el Profesor
Abi-Saab concedieron la prérroga solicitada.

81.  Mediante una carta de fecha 17 de noviembre de 2011, el Sr. Fortier presentd sus

explicaciones adicionales con relacion a la propuesta de recusacion de la Demandada.

82. El dia 1 de diciembre de 2011, la Demandada present6 sus observaciones finales en
respuesta a la réplica de las Demandantes de 25 de octubre de 2011 y las explicaciones del
Sr. Fortier de 17 de noviembre de 2011.

83.  Las Demandantes presentaron Observaciones Adicionales respecto de la Propuesta de

Recusacion de la Demandada el dia 2 de diciembre de 2011.
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84. En su decision de fecha 27 de febrero de 2012, el Juez Keith y el Profesor Abi-Saab
rechazaron la propuesta de recusacion del Sr. Fortier de la Demandada. Mediante una carta de
idéntica fecha, el Centro informé a las Partes que el procedimiento ya no se encontraba

suspendido y que se habia reanudado.

85.  La solicitud de recusacion y el proceso que llevo a la determinacién de la misma tuvo

como consecuencia una demora mayor en la deliberacion de los miembros del Tribunal.

86. El dia 28 de febrero de 2012, la Demandada present6 pruebas acerca de acontecimientos
recientes que incidian en cuestiones del caso relacionadas con el quantum. Ese mismo dia, las
Demandantes le solicitaron al Tribunal que declarara inadmisible la presentacion de la
Demandada o, de lo contrario, solicitaban la oportunidad de responder. Posteriormente ese dia,
la Demandada realiz6 observaciones respecto de la solicitud de las Demandantes para declarar
inadmisible la presentacion de la Demandada. Mediante una carta de fecha 2 de marzo de 2012,
el Tribunal admitid la presentacion de la Demandada e invité a las Demandantes a presentar
observaciones respecto de los acontecimientos recientes que abordaba la presentacion de la
Demandada. El dia 16 de marzo de 2012, las Demandantes presentaron observaciones acerca
de la presentacion de la Demandada. El dia 18 de marzo de 2012, la Demandada presentd
observaciones adicionales en su presentacion. El dia 19 de marzo de 2012, las Demandantes
realizaron objeciones a las observaciones més recientes de la Demandada y solicitaron una
oportunidad para responder. Mediante una carta de fecha 20 de marzo de 2012, el Tribunal
invit6 a las Demandantes a proporcionar cualquier otro comentario que pudieran tener. El dia 27
de marzo de 2012, las Demandantes presentaron sus observaciones complementarias. El dia 28
de marzo de 2012, la Demandada indic6 que estaria lista para celebrar una audiencia relativa a
la cuantificacion de dafios en el supuesto de que el Tribunal tuviera preguntas respecto de los

materiales presentados.

87.  Mediante una carta de fecha 25 de mayo de 2012, las Demandantes pidieron permiso al
Tribunal para presentar nueva informacion. Mediante una carta de fecha 8 de junio de 2012, la
Demandada present6 sus observaciones a la solicitud de las Demandantes. El 4 de julio de 2012,
el Tribunal concedi6 la peticién de las Demandantes para presentar nueva informacion y fijé un

cronograma para que las Demandantes presentaran una respuesta a dicha evidencia. Las
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Demandantes presentaron su nueva evidencia el 11 de julio de 2012. El dia 25 de julio de 2012,
la Demandada proporcioné sus observaciones en respuesta a las mismas. Los dias 3 de agosto y
el 5 de agosto de 2012, las Demandantes y la Demandada, respectivamente, presentaron
observaciones adicionales. Mediante una carta de fecha 7 de agosto de 2012, el Tribunal indic
que en ese momento no solicitaria informacion adicional aunque recurriria a las Partes si

surgiera la necesidad.

88. El dia 22 de octubre de 2012, el Tribunal informé a las Partes de que habia avanzado
significativamente en sus deliberaciones y preveia emitir sus conlcusiones a comienzos del afio
2013.

89.  El 21 de noviembre de 2012, el Sr. Gonzalo Flores fue re-designado Secretario del
Tribunal, luego de la partida de la Sra. Janet Whittaker del Secretariado del CIADI.

90. Mediante carta de 27 de diciembre de 2012, la Demandada presenté al Tribunal una
decision sobre responsabilidad emitida el 14 de diciembre de 2012 en el caso CIADI No.
ARB/08/5 (Burlington Resources, Inc. c. Republica de Ecuador). Las Demandantes presentaron
sus observaciones a la carta de la Demandada el 3 de enero de 2013. Mediante carta de 4 de

enero de 2013, la Demandada respondi6 a la carta de las Demandantes de 3 de enero de 2013.

91. Mediante carta de 11 de febrero de 2013, la Demandada presentd al Tribunal una
decision sobre jurisdiccion emitida el 8 de febrero de 2013 en el caso CIADI No. ARB/10/5
(Tidewater Investment SRL y Tidewater Caribe, C.A. v. Republica Bolivariana de Venezuela).
Las Demandantes presentaron sus observaciones a la carta de la Demandada el 18 de febrero de

2013y, ese mismo dia, las Demandantes presentaron una breve contestacion.

92. Mediante cartas de 26 de marzo y 26 de julio de 2013, el Tribunal informé sobre el
progreso realizado con respecto a sus deliberaciones, informando a las Partes sobre el
procedimiento médico al que el Profesor Abi-Saab se habia sometido y del impacto de este
procedimiento en el trabajo del Tribunal.
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IV. LOSANTECEDENTES FACTICOS DE LA CONTROVERSIA

93.  Esta sintesis proporciona una resefia general de los hechos relevantes a aquellos aspectos
de la controversia entre las Partes que son considerados en esta Decision®. Los hechos
relevantes a las demés cuestiones a ser sometidas a la consideracion del Tribunal seran

abordados en el contexto de las conclusiones futuras del Tribunal.

94.  Ademés, esta sintesis no esta dirigida a abordar la totalidad de las cuestiones facticas de
posible relevancia. Especificamente, no cubre de manera exhaustiva la totalidad de las
cuestiones facticas que surgen de la declaracion que los testigos prestaron en la audiencia. El
Tribunal puede abordar hechos adicionales de esas declaraciones testimoniales o de otra manera
en el curso de su analisis de las afirmaciones de las Partes.

A. LA INDUSTRIA DE PETROLEO DE VENEZUELA Y EL MARCO JURIDICO PRE
EXISTENTE

95. Una de las reservas de petrdleo mas grandes del mundo se encuentra en Venezuela, en la
Faja del Orinoco, dentro del Area Oriental de Venezuela, al norte del Rio Orinoco®. Los
depdsitos son de petréleo ultra pesado, que “es una sustancia similar al alquitran que actla
como un liquido denso subterraneo, pero que se solidifica una vez que se lleva a la superficie, y

contiene grandes cantidades de azufre y otras impurezas*®”

. [Traduccién del Tribunal]
96. La industria de petroleo de Venezuela constituye un sector estratégico de vital

importancia para la economia nacional®®. El Articulo 302 de la Constitucién Venezolana le

otorga un reconocimiento especial a la industria de petréleo®:

1 El Tribunal observa que determinados materiales han sido presentados tanto por las

Demandantes como por la Demandada. En estas instancias, no se le deberia asignar significancia
alguna a la citacion del Tribunal de los anexos de una u otra Parte.

w Réplica de las Demandantes { 17a.

1 Memorial de las Demandantes { 6.

1 Memorial de la Republica Bolivariana de Venezuela sobre Objeciones a la Jurisdiccion de fecha 1

de diciembre de 2008 (“Memorial de la Demandada sobre Objeciones a la Jurisdiccion”) § 12.

2 Ex. R-16, Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial N° 36.860,

publicado el 30 de diciembre de 1999, Art. 302.
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97.

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.

En 1943, Venezuela promulgé su primera ley de hidrocarburos (la “Ley de Hidrocarburos

de 1943”), que reformo las regulaciones de la industria y los acuerdos contractuales entre el

Estado y las compaiiias petroleras®’. La Ley de Hidrocarburos de 1943 instituyd un Impuesto

de Produccidn, que fue fijado en 16% por ciento, sujeto a la posible reduccion de la alicuota en

determinadas circunstancias?.

98.

En 1971, el gobierno adoptd la Ley de Reversion, que dispuso que la totalidad de los

activos de petréleo de VVenezuela volverian al Estado al finalizar sus periodos de concesion®,

99.

En 1975, el gobierno venezolano promulgé la Ley Orgénica que Reserva al Estado la

Industria y el Comercio de los Hidrocarburos (la “Ley de Nacionalizacién), que nacionalizé su

sector de hidrocarburos®. Conforme al Articulo 1 de la Ley de Nacionalizacion, que reemplazé

la Ley de Reversién de 1971, el Estado se reservé para si>>:

[T]odo lo relativo a la explotacién del territorio nacional en busca de petroleo,
asfalto y demas hidrocarburos; a la explotacion de yacimientos de los mismos, a la
manufactura o refinacion, transporte por vias especiales y almacenamiento; al
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Memorial de las Demandantes { 23 citando la Ley de Hidrocarburos de 1943 y su modificacion
en 1955 (Ley de Reforma Parcial de la Ley de Hidrocarburos, Gaceta Oficial Extraordinaria N°
471, publicado el 13 de octubre de 1955) y en 1967 (véase Ex. C-50, Ley de Reforma Parcial de
la Ley de Hidrocarburos, Gaceta Oficial Extraordinaria N° 1.149, publicado el 15 de septiembre
de 1967). Véase asimismo Réplica de las Demandantes { 17b.

Ex. C-50, Ley de Reforma Parcial de la Ley de Hidrocarburos, Gaceta Oficial Extraordinaria N°
1.149, publicado el 15 de septiembre de 1967, Art. 41.

Memorial de las Demandantes { 29.
Réplica de las Demandantes { 17c.

Ex. C-6 y Ex. R-19, Ley Organica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los
Hidrocarburos, Gaceta Oficial Extraordinaria N° 1.769, publicado el 29 de agosto de 1975
(entrada en vigor el 1 de enero de 1976) (la “Ley de Nacionalizacién™). Véase asimismo
Memorial de la Demandada sobre Objeciones a la Jurisdiccion 1 13; Memorial de Contestacion
de la Demandada 1 16-17 (declarando asimismo que la Ley de Nacionalizacién de 1975
implement6 el Articulo 97 de la Constitucion Venezolana de 1961, que establece que: “[E]l
Estado podra reservarse determinadas industrias, explotaciones o servicios de interés publico por
razones de conveniencia nacional, y propendera a la creacién y desarrollo de una industria bésica
pesada bajo su control. La ley determinard lo concerniente a las industrias promovidas y dirigidas
por el Estado”).
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comercio interior y exterior de las sustancias explotadas y refinadas, y a las obras
que su manejo requiera, en los términos sefialados por esta ley.

El Articulo 5 dispuso una excepcion en “casos especiales”, de la siguiente manera®:

100.
nacional de petr6leo— Petréleos de Venezuela, S.A. (“PdVSA”) — cuyo objeto era coordinar,
supervisar y controlar todas las actividades relacionadas con el petréleo en Venezuela, y cuyo
Gnico accionista era y sigue siendo el Estado?. PdVSA adquirié una serie de subsidiarias
operativas, incluidas Lagoven, S.A. (“Lagoven”), Maraven, S.A. (“Maraven”) y Corpoven, S.A.
(“Corpoven
posteriormente, de la region de Hamaca; Maraven, de la region de Zuata; y Lagoven, de la

El Estado ejercerd las actividades sefialadas en el articulo 1° de la presente Ley
directamente por el Ejecutivo Nacional o por medio de entes de su propiedad,
pudiendo celebrar los convenios operativos necesarios para la mejor realizacion de
sus funciones, sin que en ningln caso estas gestiones afecten la esencia misma de
las actividades atribuidas.

En casos especiales y cuando asi convenga al interés puablico el Ejecutivo Nacional
o los referidos entes podran, en el ejercicio de cualquiera de las sefialadas
actividades, celebrar convenios de asociacion con entes privados con una
participacion tal que garantice el control por parte del Estado y con una duracion
determinada. Para la celebracion de tales convenios se requerira la previa
autorizacion de las Cémaras [del Congreso] en sesion conjunta, dentro de las
condiciones que fijen, una vez que hayan sido debidamente informadoras por el
Ejecutivo Nacional de todas las circunstancias pertinentes.

La Ley de Nacionalizacién de 1975 ordend asimismo la creacion de una nueva compafia
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region de Cerro Negro®.
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Ex. C-6, Ley de Nacionalizacion, Art. 5. Véase asimismo Memorial de las Demandantes { 32;
Memorial de la Demandada sobre Objeciones a la Jurisdiccion ff 14-15; y Memorial de

Contestacion de la Demandada § 18.

Ex. C-6 y Ex. R-19, Ley de Nacionalizacion, Art. 6. Véase asimismo Réplica de las Demandantes

T 17c.
Memorial de las Demandantes T 31.

Memorial de las Demandantes  35. Desde el 1 de enero de 1998, PdVSA se fusion6 con
Lagoven y Maraven constituyendo Corpoven, que fue re denominada PdVSA Petrdleo y Gas,
S.A. Posteriormente fue re denominada PdVSA Petrdleo, S.A. Véase Memorial de las

Demandantes 78, nota al pie 121.
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101.

Después de la promulgacion de la Ley de Nacionalizacion de 1975, PdVSA y sus

subsidiarias desarrollaron actividades en la industria de petréleo de VVenezuela mayormente por

su propia cuenta, sin la participacién accionaria de partes privadas, durante alrededor de los

siguientes 15 afios*°.

102.

B. LA APERTURA PETROLERA

Debido, entre otros factores, a la ausencia de la tecnologia requerida para la explotacion

de petréleo pesado y extra pesado y los elevados costos de inversidn, Venezuela no podia

comercializar en forma adecuada sus grandes reservas de petréleo en la Faja Petrolifera del

Orinoco®, ni explorar la posibilidad de producir petréleo en nuevas areas. A fin de mejorar la

produccion de petréleo de Venezuela, se considerd necesario: a) fomentar la inversién privada

en el sector petrolero; b) rejuvenecer los yacimientos existentes; c) desarrollar los recursos de

petréleo crudo extra pesado de Venezuela; y d) explorar nuevos yacimientos de crudo liviano y

mediano®2.

103.

La Apertura Petrolera estaba destinada a perseguir estos objetivos permitiendo que los

inversores extranjeros invirtieran en la industria petrolera venezolana®. La excepcién para las

asociaciones en “casos especiales” contenida en el Articulo 5 de la Ley de Nacionalizacion de

1975, preveia una apertura a las compafiias extranjeras de modo tal que reingresaran a la

industria®.
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31

32

33

34

Memorial de la Demandada sobre Objeciones a la Jurisdiccion  16.

Memorial de las Demandantes 1 37-38; Réplica de las Demandantes, § 17d. Véase asimismo
Ex. C-66, Presentacion de PdVSA por Carlos Jordé, The Outlook for Heavy Crude Oil Business
Opportunities, febrero de 1998.

Memorial de las Demandantes 1 39 (que hace referencia al Ex. C-59, Bernard Mommer, The
Political Role of National Oil Companies in Exporting Countries: The Venezuelan Case, Oxford
Institute for Energy Studies, septiembre de 1994 en 18-23). Véase asimismo Réplica de las
Demandantes, 1 17d, nota al pie 6 (“La Apertura también intenta obtener el desarrollo de “Nuevas
Avreas”, incluidas las reservas costa afuera”).

Memorial de las Demandantes {1 39-43; Véase asimismo Réplica de las Demandantes 1 17g.
Memorial de Contestacion de la Demandada { 19.
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104. En este sentido, en aras de facilitar la inversion en la industria petrolera venezolana y
tornarla mas competitiva a nivel internacional, se realizaron diversas reformas econémicas™.
Como se establece infra, entre estas reformas se encontraban: 1) la reduccion de la alicuota del
impuesto sobre la renta de modo tal que los participantes en proyectos integrados verticalmente
en materia de petroleo pesado y extra pesado estuvieran sujetos a la alicuota general del
impuesto a las sociedades en lugar de la alicuota aplicable a otras actividades petroleras; y 2) la

reduccion temporal de la alicuota de regalias aplicable a dichos proyectos®®.

105. Con respecto a la alicuota del impuesto sobre la renta, en el afio 1991, el Congreso
venezolano promulgé modificaciones a la ley del impuesto sobre la renta, reduciendo la alicuota
aplicable a los proyectos integrados verticalmente en materia de petréleo pesado y extra pesado
en la Faja del Orinoco. En consecuencia, los proyectos que involucraban tanto la extraccion
como la refinacién del petréleo estarian sujetos a la alicuota del impuesto a las sociedades
(entonces del 30 por ciento) en lugar de la alicuota aplicable a los proyectos upstream que

comprendian la extraccién de petréleo crudo liviano y mediano (67,7 por ciento)®.

C. EL PROYECTO PETROZUATA
1) Descripcion General del Proyecto Petrozuata

106. El Proyecto Petrozuata consistia en un proyecto integrado verticalmente en la Faja del
Orinoco que comprendia la extraccion, el transporte y la refinacion del petroleo crudo extra
pesado, al igual que la comercializacion del petréleo crudo mejorado (denominado
“sincrudo”)®. ConocoPhillips era titular de un derecho equivalente al 50,1 por ciento en el
Proyecto Petrozuata, mientras que una sociedad relacionada de PdVSA era titular del 49,9%
restante. El Proyecto Petrozuata estaba disefiado para extraer aproximadamente 120.000 barriles
por dia (“BPD”) de crudo extra pesado y mejorarlo para convertirlo en 104.000 BPD de

* Véase Ex. C-66, (que menciona los “Incentivos Fiscales” entre los cambios introducidos). Véase

asimismo Memorial de las Demandantes { 46.

i Réplica de las Demandantes  17g.

o Memorial de las Demandantes 1 48 (que hace referencia al Ex. C-38, Ley de Reforma Parcial de

la Ley de Impuesto sobre la Renta, Gaceta Oficial Extraordinaria N° 4.300, publicada el dia 13 de
agosto de 1991, Arts. 7'y 30).

Véase en general Esquema de Cierre de las Demandantes, Anexo, “Descripcién General de los
Proyectos”.
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sincrudo. El plazo del Proyecto era de 35 afios. El sincrudo de Petrozuata fue vendido a
ConocoPhillips en virtud de un contrato de compraventa a efectos de su posterior refinacién en
su refineria de Lake Charles, que ConocoPhillips habia reconfigurado a fin de procesar el

sincrudo de Petrozuata®. Para mas detalles acerca del Proyecto Petrozuata, véase infra.

) Los Informes del Senado y la Comisién Bicameral

107. En el mes de septiembre de 1990, Conoco le envié una carta a PdVSA en la que
manifestaba su interés en realizar estudios de viabilidad respecto de los proyectos petroleros®.
A comienzos del afio 1991, se establecié una Unidad de Asociaciones Estratégicas en aras de
supervisar la comercializacion de la Faja del Orinoco®. Luego de diversas reuniones en 1991
entre los representantes de Conoco y la Unidad de Asociaciones Estratégicas®, el dia 17 de
noviembre de 1991, Conoco y PdVSA suscribieron cartas de intencién en las que expresaban su
interés en evaluar la viabilidad del desarrollo de un proyecto de petréleo extra pesado en la Faja
Petrolifera del Orinoco mediante la Tecnologia de Coquizacién Retardada de Conoco®®. Las
cartas de intencion preveian tres fases de desarrollo del proyecto, todas las cuales comprendian

la distribucién de los costos.

108. Un Comité Directivo Conjunto compuesto por representantes de Conoco y Maraven
negocié y celebré un Acuerdo para un Estudio Conjunto con respecto al proyecto propuesto®.
En el mes de agosto de 1992, Conoco y Maraven emitieron un informe acerca del “Estudio de

Factibilidad del Petréleo Pesado de Venezuela”®.

* Las Demandantes afirman que Conoco invirtié cientos de millones de délares en la modificacion

de la refineria de Lake Charles de modo tal que pudiera procesar el sincrudo de Petrozuata.
Véase Memorial de las Demandantes { 8.

“0 Ex. C-68, Carta de Curt D. Baker dirigida a Antonio T. Cassella, 28 de septiembre de 1990.

4 Memorial de las Demandantes  47.

4 Memorial de las Demandantes 1§ 49-50, 52-53.

“ Ex. C-71, Carta de Intencion entre PdVSA y Conoco Inc., 17 de noviembre de 1991; Ex. C-72,
Carta de Intencion entre PdVSA y Conoco Inc., 17 de noviembre de 1991.

a4 Memorial de las Demandantes 1 55. Ex. C-74, Acuerdo para un Estudio Conjunto entre Conoco

Inc. y Maraven, S.A., 1 de enero de 1992.

“® Cl. Ex. C-73, Conoco Inc. y Maraven, S.A. Estudio de Viabilidad del Petrdleo Pesado de
Venezuela, Informe Definitivo, Tomo 1, agosto de 1992.
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109.  En el mes de abril de 1993, la Comision Permanente del Senado de Venezuela de Medio

Ambiente y Ordenacion del Uso del Territorio emitié un informe con respecto al Proyecto
Petrozuata propuesto (“Informe del Senado”)*. El Informe del Senado fue presentado ante el
Congreso venezolano en el mes de mayo de 1993*”. El Informe del Senado establecia que
PdVSA habia “decidido promover la creacion de ... ‘Asociaciones Estratégicas' entre las
empresas filiales operadoras y algunas empresas extranjeras. ... Realizar esta decision permitira
a PdVSA complementar su esfuerzo con recursos tecnolégicos y financieros de terceros y
reactivar con menor grado de riesgo la estrategia de desarrollo de la Faja del Orinoco ..."*. El
Informe del Senado también proponia que “el otorgamiento de ciertos incentivos fiscales por un
periodo determinado ... podria hacer los proyectos econdmicamente viables mejorando su
competitividad en comparacion con otras opciones que las empresas pudieran tener a nivel
mundial”®®. El Informe del Senado afirmaba que el Proyecto Petrozuata “configura un caso
especial y de conveniencia al interés puablico” en virtud del Articulo 5 de la Ley de
Nacionalizacién de 1975%.

110. En el mes de agosto de 1993, la Comision Bicameral de Energia y Minas del Senado de
Venezuela — una comision permanente del Congreso — emitié un informe (el “Informe

Bicameral”)!

. La Comisién Bicameral recomendé que el Proyecto Petrozuata (denominado en
el Informe Bicameral “Proyecto Maraven-Conoco”) fuera aprobado por el Congreso de

conformidad con el Articulo 5 de la Ley de Nacionalizacion de 19752

46 Ex. C-54, Comision Permanente del Senado de Medio Ambiente y Ordenacion del Uso del

Territorio, Asociacion entre las Empresas Maraven y Conoco para la Explotacion y Mejoramiento
de Crudo Extrapesado de la Faja del Orinoco, abril de 1993 (“Informe del Senado™).

a Memorial de las Demandantes { 61.

“8 Ex. C-54, Informe del Senado en pag. 3.

4 Ex. C-54, Informe del Senado en pag. 17.

%0 Ex. C-54, Informe del Senado en pag. 34.

5 Ex. C-8, Informe Aprobado por la Comisién Bicameral para el Estudio de las Asociaciones

Estratégicas de PdVSA sobre los Proyectos Maraven-Conoco y Maraven-Total-ltochu-Maruveni
para la Explotacién y Mejoramiento de Petréleos Extrapesados de la Faja Petrolifera del Orinoco,
de fecha 12 de agosto de 1993 (“Informe Bicameral™).

52 Ex. C-8, Informe Bicameral en Seccion II.
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111. El Informe Bicameral presentaba una descripciéon del marco juridico que regia el
Proyecto Petrozuata al igual que sus aspectos técnicos, ademas de un resumen de los aspectos
basicos del posible convenio de asociacién, que inclufa®: 1) “un mecanismo de proteccién de
los accionistas extranjeros en el caso de que se tomen acciones discriminatorias a través de leyes
0 acciones administrativas por parte de autoridades nacionales, estatales, o0 municipales que
establezcan un trato discriminatorio desfavorable ... que se traduzcan en un dafio econémico
1%,

significativo™®*; y 2) un plazo maximo de hasta 35 afios a partir de la primera carga comercia

Asimismo, el Informe Bicameral recomendaba que Maraven fuera titular de un derecho

minoritario en el proyecto®.

112.  El Informe Bicameral recomendaba que las asociaciones estratégicas objeto de analisis
estuvieran exentas de la alicuota del impuesto sobre la renta aplicable a la explotacion de
hidrocarburos (67,7 por ciento)®, de modo tal que la alicuota mas reducida del impuesto sobre
la renta establecida en 1991 (posteriormente modificada) fuera aplicable®®. El Informe
Bicameral también declaraba que “las Asociaciones tramitaran, a través de los canales
institucionales respectivos, posibles incentivos para los primeros afios en el segmento de

regalia”®.

®3) La Autorizacion del Congreso

113. El dia 10 de agosto de 1993, el Congreso de Venezuela, luego de haber revisado el
Informe Bicameral®®, autoriz la asociacién estratégica entre Conoco y Maraven. La

autorizacion del Congreso (“Autorizacion Petrozuata”) confirmaba que “esta autorizacion

5 Ex. C-8, Informe Bicameral en Seccion VII.

5 Ex. C-8, Informe Bicameral en Secci6n VII, subseccion D.

s Ex. C-8, Informe Bicameral en Seccién VI, subseccion F.

56 Ex. C-8, Informe Bicameral en Seccion VI.

57 Ex. C-8, Informe Bicameral en Seccién 11, subseccién F, y Seccién VIII.
5 Véase supra § 105.

% Ex. C-8, Informe Bicameral en Seccion VIII. Véase asimismo Memorial de las Demandantes,

66b.

Ex. C-10 y C-10A, Autorizacién del Convenio de Asociacion entre las Empresas Maraven, S.A. y
Conoco, Inc., Gaceta Oficial N° 35.293, publicada el dia 9 de septiembre de 1993 (“Autorizacion
Petrozuata™), Encabezamiento.
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deberd usarse dentro del marco legal de las 'condiciones' expresadas taxativamente dentro defl]

Informe [Bicameral]”®.

114. La Autorizacion Petrozuata establecia los términos y condiciones aplicables al convenio
de asociacion propuesto entre Maraven y Conoco®. La Autorizacion Petrozuata aprobaba hasta
35 afios de produccion comercial a efectos del Proyecto Petrozuata®, y disponia que estaria
sujeta al derecho tributario de Venezuela, las disposiciones en materia de regalias de la Ley de
Hidrocarburos de 1943 y el resto de la legislacion venezolana®.

115.  Asimismo, la Condicién Décimo Sexta establecia®:

En el Convenio de Asociacion seran incluidas previsiones que permitan a Maraven
compensar, en términos equitativos, a las otras partes, por las consecuencias
econdmicas significativas y adversas derivadas directamente de la adopcion de
decisiones de autoridades administrativas nacionales, estatales o municipales o de
cambios en la legislacién que, por su contenido y propodsito, determinen un injusto
trato discriminatorio a la Empresa o a dichas otras partes, siempre entendidos en su
condicion de tales y como partes en el Convenio de Asociacion, todo ello, sin
menoscabo del derecho soberano a legislar, inherente a la existencia misma de los
poderes legislativos nacionales, estatales y municipales.

116. La Condicion Décimo Octava preveia®®:

El Convenio de Asociacion a ser celebrado, la sociedad mercantil que se creara y
las actividades de diversa naturaleza que de tales actos derivaran, en especial las
mercantiles, son operaciones y negocios que s6lo competen y obligan a Maraven y
a Petréleos de Venezuela, S.A. (PdVSA), en la medida de las garantias que llegare
a otorgar conforme a la Condicién Décima Séptima; en ningln caso comprometen
por si solos la responsabilidad de la Republica de Venezuela, la cual sélo podria
surgir en caso de que tal responsabilidad sea asumida mediante un acto expreso
vaélido de sus autoridades.

61 Ex. C-10 y C-10A, Autorizacion Petrozuata, Encabezamiento.

62 Ex. C-10 y C-10A, Autorizacién Petrozuata, Encabezamiento. Véase asimismo Memorial de las

Demandantes, 11 68-69; Memorial de Contestacion de la Demandada. {{ 23-25.

63 Ex. C-10 y C-10A, Autorizacion Petrozuata, Condicién Tercera.

o4 Ex. C-10 y C-10A, Autorizacién Petrozuata, Condicién Vigésimo Quinta.

8 Ex. C-10 y C-10A, Autorizacién Petrozuata, Condicion Décimo Sexta. Véase asimismo

Memorial de Contestacion de la Demandada, 1 25; Réplica de las Demandantes, 1 18a.

&6 Ex. C-10 y C-10A, Autorizacién Petrozuata, Condicién Décimo Octava.
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4 Modificaciones Adicionales de la Ley de Impuesto sobre la Renta

117. El dia 11 de agosto de 1993, el Congreso venezolano sancion6 una ley habilitante que
autorizaba al Presidente a modificar la ley de impuesto sobre la renta a fin de establecer que las
asociaciones estratégicas fueran “excluidas del régimen aplicable a los contribuyentes que se
dediquen a la explotacion de hidrocarburos y actividades conexas y en su lugar [fueran]
incluidas dentro del régimen ordinario establecido en la ley [de impuesto sobre la renta] para las

compafifas anénimas y los contribuyentes asimilados a éstas”®”.

118. El dia 26 de agosto de 1993, el entonces Presidente Velasquez dicté un Decreto-Ley en
aras de prever, de manera similar a la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1991, que las
entidades involucradas en “proyectos integrados verticalmente en materia de explotacion,
refinacion, industrializacién, emulsificacién, transporte y comercializacion de petréleos crudos
extrapesados” estarfan sujetas a la alicuota general del impuesto a las sociedades®. En el afio

1994, la alicuota general del impuesto a las sociedades se fijé en 34 por ciento®.

(5) El Convenio de Asociacion Petrozuata

119. La emision por parte del Congreso de la Autorizacion Petrozuata fue seguida por
negociaciones entre Conoco y Maraven en cuanto a los posibles términos y condiciones del
Convenio de Asociacién™. El dia 31 de mayo de 1995, Conoco y Maraven suscribieron un

Principio de Convenio que confirmaba la concurrencia de las partes con relacion a los términos

& Ex. C-79, Ley que Autoriza al Presidente de la RepUblica para Dictar Medidas Extraordinarias en

Materia Econémica y Financiera, Gaceta Oficial N° 35.280, publicada el dia 23 de agosto de
1993, Art. 1(3).

&8 Ex. C-11 y Ex. C-11A, Decreto-Ley No. 3.113, Mediante el cual Se Dicta la Ley de Reforma
Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta, Decreto N° 3.113, Gaceta Oficial Extraordinaria N°
4.628, publicada el dia 9 de septiembre de 1993, Art. 9. Véase asimismo Memorial de las
Demandantes { 71.

6 Ex. C-39, Decreto de Reforma de la Ley de Impuesto Sobre la Renta, Decreto N° 188, Gaceta

Oficial Extraordinaria N° 4.727, publicada el dia 27 de mayo de 1994.

Véase, por ej.,, Memorial de las Demandantes ff 72-74; Memorial de Contestacion de la
Demandada 1 28-40.
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y condiciones que regirian la unién transitoria de empresas (joint venture) y manifestaba la

intencion de las partes de concluir un Convenio de Asociacion dentro del plazo de un afio”.

120. El dia 10 de noviembre de 1995, Maraven y una subsidiaria de Conoco, Conoco Orinoco,
Inc., concluyeron un Convenio de Asociacion a fin de desarrollar parte de la region de Zuata de
la Faja Petrolifera del Orinoco mediante una sociedad denominada Petrozuata (el “Convenio de
Asociacion Petrozuata”) ™.

121.  El propésito de la Asociacion era el siguiente:

[Plroducir, transportar y mejorar el Petroleo Extra Pesado extraido del Area
Asignada, y comercializar y vender el Petroleo Crudo Mejorado y otros
sub%roductos de conformidad con el Convenio de Compra y Venta con Conoco
Inc™ .
122. El dia 27 de junio de 1997, se suscribié un Contrato de Compraventa que preveia que
Conoco compraria la totalidad del petréleo crudo mejorado producido por el Proyecto
Petrozuata a efectos de su posterior refinado en su refineria de Lake Charles™. Las prestamistas
del Proyecto obtuvieron un derecho de garantia sobre el producido recibido por el Proyecto en

virtud del Contrato de Compraventa’™.

123.  El Convenio de Asociacion Petrozuata tenia un plazo de duracion de 35 afios a partir de
la fecha de la primera produccion comercial. EIl convenio regia la relacion entre Maraven y
Conoco y establecia la estructura societaria de la Asociacion Petrozuata™®. Una unién

transitoria de empresas (joint venture) integrada por Conoco y Maraven, Petrolera Zuata,

n Ex. C-83, Principio de Convenio entre Maraven, S.A. y Conoco Inc., 31 de mayo de 1995.

2 Ex. C-21, Convenio de Asociacion entre Maraven S.A. y Conoco Orinoco Inc., modificado el dia

18 de junio de 1997 (“Convenio de Asociacion Petrozuata”).

s Ex. C-21, Convenio de Asociacion Petrozuata, Considerando VII y Seccién 9.01. Véase

asimismo Memorial de las Demandantes { 76.

“ Ex. C-16, Contrato de Compraventa de Petréleo Crudo Extra Pesado Mejorado (F.O.B.) entre

Petrolera Zuata, Petrozuata C.A., en calidad de Vendedora, y Conoco Inc., en calidad de
Compradora, de fecha 27 de junio de 1997 (“Contrato de Compraventa”). Véase asimismo
Memorial de las Demandantes 1 76, 128.

Ex. C-16, Contrato de Compraventa, Seccién 1.C.1. Véase asimismo Memorial de las
Demandantes { 128.

Memorial de las Demandantes { 76.

75
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Petrozuata C.A. (“Petrozuata, C.A.”) era la operadora del proyecto. Conoco era titular de una
participacion del 50,1 por ciento en Petrozuata, C.A. a través de Conoco Orinoco Inc., mientras

que Maraven tenia una participacion minoritaria equivalente al 49,9 por ciento’””.

124. La Seccién 9.07 del Convenio de Asociacion Petrozuata establecia que Maraven
compensaria a Conoco de acuerdo con un procedimiento determinado y una formula de escala
movil (tomando el precio del petroleo crudo Brent como referencia), en el caso en que
determinadas medidas adoptadas por “las autoridades nacionales, estatales, municipales,

administrativas o legislativas”"

, constituyentes de “Acciones Discriminatorias”, causaran un
“Dafio Econémico Significativo” a Conoco™. Tanto las “Acciones Discriminatorias” como el
“Dafio Econdémico Significativo” se definieron en la Seccién 1.01 del Convenio de Asociacion

Petrozuata®.

125. El Apéndice I del Convenio de Asociacién Petrozuata establecia el “Plan de Negocios e
Inversiones Inicial” del Proyecto®. Este plan preveia lo siguiente®:

Basado en la carta del Ministro de Energia y Minas, el plan considera una
reduccion del porcentaje de impuesto al 1% durante el periodo de financiamiento
con terceros.

En principio, la carta en cuestion habia aceptado una alicuota de regalia equivalente al uno por
ciento respecto de los primeros nueve afios de las asociaciones de petréleo crudo®. Se preveia

que, luego de los nueve afios iniciales, la alicuota de regalfa volveria a ser del 16% por ciento®.

m Memorial de las Demandantes | 78b.

73 Ex. C-21, Convenio de Asociacion Petrozuata, Articulo 1.01, Definiciones, “Acciones

Discriminatorias”. Véase asimismo Memorial de Contestacion de la Demandada 1 41-42.

7 Véase Memorial de Contestacion de la Demandada f{ 41, 42, 44, 46-48.

80 Ex. C-21, Convenio de Asociacion Petrozuata, Seccion 1.01, Definiciones, “Acciones

Discriminatorias” y “Dafio Econémico Significativo”.  Véase asimismo Memorial de
Contestacion de la Demandada 11 41-45; Réplica de las Demandantes, 1 18b.

8 Ex. C-21, Convenio de Asociacion Petrozuata, Apéndice | (que establece que el Plan Inicial de

Inversiones y Negocios era aplicable desde 1996 hasta 2005).

8 Ibidem

& Ex. C-12 y Ex. C-12A, Carta de Aquiles Fernandez, Ministro de Energia y Minas, dirigida a Aliro

Rojas de Maraven, S.A., de fecha 3 de octubre de 1994.
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126. El Apéndice | también establecia que:

La Compafiia pagara la tasa regular aplicada a las corporaciones en Venezuela de
34%.

127. De conformidad con la Seccion 13.16, las controversias que hubieran de surgir con
relacion al Convenio de Asociacion Petrozuata se someterfan a un Arbitraje de la CCI%,

128. La Junta Directiva de la entonces sociedad controlante de Conoco, E.Il. du Pont de
Nemours and Company, emitié su aprobacion del Proyecto Petrozuata el dia 29 de mayo de
1996%.

(6) Financiamiento del Proyecto Petrozuata

129. Las partes del Convenio de Asociacion Petrozuata se propusieron obtener el
financiamiento del proyecto, a través de una emision de bonos y una linea de crédito de un

banco comercial®’.

130. La Circular de Oferta relativa al financiamiento del Proyecto Petrozuata contenia, entre
otras cosas, una descripcion del proyecto y ciertos términos y condiciones del Convenio de
Asociacion Petrozuata, al igual que una evaluacién de los factores de riesgo vinculados al

proyecto®,

131.  Con respecto a las regalias, la Circular de Oferta hacia referencia a la carta de fecha 3 de
octubre de 1994 mediante la cual el Ministro de Energia y Minas “en principio aceptaba en una
carta a reducir la alicuota de regalia aplicable a las asociaciones estratégicas de Maraven al 1%

durante aproximadamente nueve afios” [Traduccion del Tribunal]®. Asimismo, la Circular de

8 Véase Réplica de las Demandantes § 17gy h.

8 Ex. C-21, Convenio de Asociacion Petrozuata, Articulo 13.16. El Articulo 13.15 del Convenio de

Asociacion Petrozuata confirmaba que el convenio se regiria por el derecho venezolano.

8 Ex. C-87, E.I. du Pont de Nemours and Company, Resolucion de la Junta Directiva de fecha 19

de junio de 1996.

87 Véase Memorial de las Demandantes { 125; Memorial de Contestacion de la Demandada, { 56.

& Ex. C-75, Circular de Oferta Confidencial, Petrolera Zuata, Petrozuata C.A. de fecha 17 de junio
de 1997. Véase asimismo Réplica de las Demandantes 1 18d.

8 Ex. C-75, pag. 29.
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Oferta disponia que: “El Ministerio podria modificar (aumentar o reducir) la regalia en forma

unilateral en cualquier momento” [Traduccién del Tribunal]®.

132.  El financiamiento del Proyecto Petrozuata concluy6 el dia 27 de junio de 1997. La deuda
acumulada del proyecto, que fue incurrida por la union transitoria de empresas (joint venture),
Petrozuata C.A., ascendia a USD 1.450 millones™.

@) El Convenio de Regalia de la Faja del Orinoco

133. El dia 29 de mayo de 1998, se suscribié un convenio de regalia entre el Ministerio y
PdVSA aplicable a las asociaciones estratégicas de la Faja del Orinoco que se dedicaban a la

explotacién de petréleo crudo extra pesado (“Convenio de Regalfa de la Faja del Orinoco”)%.

134. La Clausula Cuarta del convenio establecia una reduccion de la regalia durante nueve
afios respecto de los proyectos pertinentes en materia de petréleo extra pesado en los siguientes
términos®;
Con fundamento en el Paragrafo Unico del articulo 41 de la Ley de Hidrocarburos,
el cual faculta al Ejecutivo Nacional para efectuar ajustes a la REGALIA, cuando
se demuestre, a su entera satisfaccién, en cualquier momento, que no es posible
alcanzar los margenes minimos de rentabilidad para la explotacion comercial de
hidrocarburos, el MINISTERIO concede una rebaja de la REGALIA, a favor de
cada ASOCIACION. A tal fin se establece la metodologia contenida en la clausula
QUINTA de este CONVENIO para llevar a cabo dicha rebaja de la REGALIA.
135. La Clausula Quinta preveia que durante la etapa de produccion temprana o de desarrollo
del proyecto, la alicuota de regalia aplicable ascenderia al 16% por ciento. Asimismo,

establecia mediante una formula que se aplicaria una alicuota de regalia equivalente al uno por

ciento hasta que el ingreso bruto acumulado de un proyecto fuera tres veces mayor que la

90 ibidem. Véase asimismo Memorial de las Demandantes ] 127; Memorial de Contestacion de la
Demandada  58.

o Memorial de las Demandantes  125.

o Ex. C-13, Convenio de Regalia de las Asociaciones Estratégicas de la Faja Petrolifera del

Orinoco entre el Ministerio de Energia y Minas y Petréleos de Venezuela, S.A., de fecha 29 de
mayo de 1998 (“Convenio de Regalia de la Faja del Orinoco”), Clausula Primera. Véase
asimismo Memorial de las Demandantes, 1 136.

93 Ex. C-13, Convenio de Regalia de la Faja del Orinoco, Clausula Cuarta.
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inversion total realizada. Sin embargo, esta reduccion podria aplicarse durante un plazo
méximo de nueve afios a partir de la fecha de inicio de la produccién comercial®*.

136. La Asociacion Petrozuata adhirié el Convenio de Regalia de la Faja del Orinoco el dia 8
de octubre de 1998%.

8) Implementacion del Proyecto Petrozuata e Inicio de la Produccion

137. El mejorador de Petrozuata fue construido y se puso en funcionamiento en abril de 2001.
Petrozuata inici6 la produccion total de sincrudo y realizd sus primeras ventas comerciales el
dia 12 de abril de 2001, y, de ese modo, comenzd la vida productiva de 35 afios del Convenio de
Asociacion, cuyo plazo se extenderia hasta el dia 11 de abril de 2036%. Asimismo, esto marcé

el inicio de la reduccién de la regalia del Proyecto durante nueve afios®’.

9) La Incorporaciéon de CPZ en la Cadena de Propiedad

138.  ConocoPhillips decidid reestructurar su inversion en los Proyectos Petrozuata, Hamaca y

Corocoro, en aras de garantizar que sus inversiones se encontraran dentro del &mbito de
aplicacion del Tratado®™. En este sentido, en 2005, la Demandante CPZ fue incorporada en la
cadena de propiedad de la Asociacion Petrozuata®.

139. El dia 26 de julio de 2005, CPZ fue constituida en los Paises Bajos con Conoco Orinoco

Inc. como Unica accionista'®. El dia 27 de julio de 2005, Conoco Orinoco Inc. transfirié su

o Ex. C-13, Convenio de Regalia de la Faja del Orinoco, Clausula Quinta. Véase asimismo

Memorial de las Demandantes, 1 137-38.

Ex. C-14 y Ex. C-14A, Carta de Maria Lizardo Gramcko, Presidente, Petrolera Zuata, Petrozuata,
C.A. dirigida a Edwin Arrieta, Ministro de Energia y Minas, de fecha 8 de octubre de 1998.

95

9 Memorial de las Demandantes  169.

o7 Memorial de las Demandantes § 169; Esquema de Cierre de las Demandantes, Anexo,

“Descripcion General de los Proyectos”.

98 Réplica de las Demandantes  17s.

9 Véase asimismo Memorial de las Demandantes  216.

100 Ex. C-37, ConocoPhillips Petrozuata B.V. Instrumento Constitutivo y Estatuto, de fecha 26 de

julio de 2005. Véase asimismo Memorial de las Demandantes { 216, nota al pie 350.
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derecho de participacion en Conoven Holding Ltd. — propietaria indirecta de un interés

equivalente al 50,1 por ciento en la Asociacién Petrozuata — a CPZ*%,

140. El dia 11 de agosto de 2005, Conoven Holding Ltd. transfiri6 su derecho de participacion
en Conoco Venezuela Holding, C.A. — entidad venezolana que era entonces propietaria directa
del 50,1 por ciento de la Asociacion Petrozuata— a CPZ%.

D. EL PROYECTO HAMACA
Q) Descripcion General del Proyecto Hamaca

141. El Proyecto Hamaca también era un proyecto integrado verticalmente en materia de
petroleo extra pesado ubicado en la Faja del Orinoco. El nivel de disefio de Hamaca consistia en
la extraccién de 190.000 BPD de petréleo crudo y la produccién de 180.000 BPD de sincrudo.
El plazo del proyecto era de 32 afios. ConocoPhillips era titular de un derecho equivalente al 40
por ciento en el Proyecto Hamaca mientras que las otras dos participantes eran una subsidiaria
de PdVSA y Chevron, cada una de las cuales era titular de un derecho equivalente al 30 por

ciento'®. Para més detalles acerca del Proyecto Hamaca, véase infra.

2 Negociaciones Iniciales entre Phillips y PdVSA con Respecto al
Proyecto Hamaca

142.  En el mes de junio de 1995, Phillips informé a PdVSA acerca de su posible interés en la
oportunidad de invertir en la Faja Petrolifera del Orinoco'®. Luego de negociaciones entre
Phillips y Corpoven, incluyendo las relacionadas con las alicuotas aplicables en materia del

impuesto sobre la renta y regalias, en el mes de octubre de 1996, Phillips confirmé su interés en

101 Ex. C-218, Acto de la Junta Directiva de Conoco Orinoco Inc. adjunto a una Resolucién de la

Junta, 27 de julio de 2005; Ex. C-219, Resolucion de los Accionistas de Conoco Orinoco Inc., 27
de julio de 2005. Véase asimismo Memorial de las Demandantes { 216, nota al pie 350.

102 Véase Memorial de Contestacion de la Demandada § 11 (que muestra la cadena corporativa de

propiedad relativa al Proyecto Petrozuata al dia 26 de junio de 2007).

103 Véase en general Esquema de Cierre de las Demandantes, Anexo, “Descripcion General de los

Proyectos”. Véase Memorial de Contestacion de la Demandada 1 13 (que muestra la cadena
corporativa de propiedad relativa al Proyecto Hamaca al dia 26 de junio de 2007).

104 Memorial de las Demandantes ] 103.
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un proyecto de petréleo extra pesado en la region de Hamaca de la Faja Petrolifera del Orinoco

— el Proyecto Hamaca'®.

143.

En el mes de diciembre de 1996, Corpoven, Phillips, ARCO y Texaco concluyeron un

Acuerdo para un Estudio Conjunto y un Convenio para el Desarrollo del Proyecto Hamaca, que

avanzaria en cuatro etapas'®.

144,

?3) La Autorizacion por parte del Congreso de los Términos y
Condiciones del Proyecto Hamaca

El dia 24 de abril de 1997, luego de la revision y aprobacion por parte de la Comision

Bicameral de Energia y Minas del Congreso del borrador de condiciones presentado por el

Ministerio de conformidad con el Articulo 5 de la Ley de Nacionalizacién'”, el Congreso de

Venezuela aprobd el marco de condiciones de la asociacion estratégica Hamaca (“Autorizacion

Hamaca”)

145.

108

La Autorizacion Hamaca aprob6 la ejecucion del Convenio de Asociacion a efectos del

Proyecto Hamaca, que comprenderia la produccion, el transporte y el mejoramiento del petréleo

extra pesado producido en el &rea de Hamaca, al igual que la comercializacién del crudo

mejorado y otros productos®.

105

106

107

108

109

Memorial de las Demandantes 11 104-10.

Memorial de las Demandantes  113-115. Véase Ex. C-127, Proyecto Hamaca de Mejoramiento
Acuerdo de Estudio Conjunto Corpoven-Arco-Phillips-Texaco de fecha 4 de diciembre de 1996;
Ex. C-128, Convenio para el Desarrollo del Proyecto Hamaca entre Corpoven, S.A., ARCO
International Oil and Gas Company, Phillips Petroleum Company Venezuela Limited, y Texaco
Overseas Holdings Inc. de fecha 4 de diciembre de 1996.

Memorial de las Demandantes 11 112, 115.

Memorial de las Demandantes  116. Véase Ex. C-132, Acuerdo Mediante el Cual se Aprueba el
Marco de Condiciones del Convenio de Asociacion para la Produccion, Transporte y
Mejoramiento de Crudos Extrapesados a Ser Producidos en el Area Hamaca de la Faja Petrolifera
del Orinoco, asi como la Comercializacion del Crudo Mejorado y Otros Productos que se
Generen Durante el Proceso de Produccién y Mejoramiento de Dichos Crudos, a Celebrarse entre
Corpoven, S.A. Filial de Petroleos de Venezuela y las Empresas Atlantic Richfield Co. (ARCO),
Phillips Petroleum Company y Texaco, Inc., Gaceta Oficial N° 36.209, publicada el dia 20 de
mayo de 1997 (“Autorizacion Hamaca”).

Ex. C-132, Autorizacion Hamaca, Art. 1.
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146. Los términos y condiciones de la Autorizacion Hamaca eran similares a los de la

110

Autorizacion Petrozuata™". Estas condiciones incluian un plazo de 35 afios a partir del primer

envio comercial de crudo mejorado o de 40 afios a partir de la fecha de celebracion del

1

Convenio de Asociacién, lo que sucediera primero™'. Las condiciones también preveian que el

Convenio de Asociacién se regiria por el derecho venezolano y que las controversias que

surgieran en virtud del convenio se resolverian mediante un arbitraje de la CCI'*2.

147. La Condicién Décimo Quinta estableca que'®:

... [Dle conformidad con lo previsto en el paragrafo tnico del Articulo 9no de la
Ley de Impuesto sobre la Renta vigente, las Partes y cada una de las Entidades
pagaran impuesto bajo el régimen ordinario establecido para compafiias y entes
asimilados a ellas [a saber, la alicuota habitual del impuesto a las sociedades
equivalente al 34 por ciento], por cualquier ingreso obtenido en relacién con las
actividades de la Asociacion.

148. La Condicién Décimo Sexta prevefa que'':

El Ejecutivo Nacional podra acordar un mecanismo para ajustar la aplicacion a las
Partes del impuesto de explotacion establecido en el Articulo 41 de la Ley de
Hidrocarburos [de 1943].

149.  La Condicién Décimo Novena disponia que™®:

. El Convenio de Asociacion, la creacion y operacion de Entidades y otras
actividades no impondran obligacion alguna a la Republica de Venezuela o
restringiran el ejercicio de sus derechos soberanos, cuyo ejercicio no dara lugar a
ningln reclamo, independientemente de la naturaleza o caracteristica del mismo,
por parte de otros Estados o gobiernos extranjeros.

1o Memorial de Contestacion de la Demandada { 64.

n Ex. C-132, Autorizacion Hamaca, Art. 2, Condicion Décimo Segunda (que establece que el plazo

estaba sujeto a posibles cambios en el supuesto de cortes en la produccién conforme a la
Condicién Décimo Tercera).

12 Ex. C-132, Autorizacién Hamaca, Art. 2, Condicién Vigésimo Segunda.

s Memorial de las Demandantes ] 116.

n Memorial de las Demandantes 1 116-17 (que también hacen referencia a negociaciones

posteriores entre Phillips y Corpoven con respecto a la alicuota de regalia aplicable).

s Ex. C-132, Autorizacién Hamaca, Art. 2, Condicion Décimo Novena. Véase asimismo Memorial

de Contestacién de la Demandada, 1 64; Réplica de las Demandantes { 18e.
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150. De manera similar a la Autorizacién Petrozuata, la Condicion Vigésimo Primera preveia
la posibilidad de compensacion en el supuesto de que el flujo de fondos neto de un participante
se viera “sustancial y adversamente afectado como consecuencia directa, necesaria y

demostrable de medidas discriminatorias e injustas...”**.

151.  Un informe final de la Comision Bicameral (“Informe Bicameral Hamaca”) aprob6 el
borrador de Convenio de Asociacion Hamaca por cumplir con el marco de condiciones

establecido en la Autorizacion Hamaca''’.

4 El Convenio de Asociacién Hamaca

152.  El Informe Bicameral Hamaca fue presentado ante el Congreso de Venezuela el dia 29 de
mayo de 1997 y, el dia 11 de junio de 1997, el Convenio de Asociacién Hamaca fue

autorizado por el Congreso™.

153. El dia 9 de julio de 1997, Phillips Petroleum Company Venezuela Limited suscribi6 el

Convenio de Asociacion Hamaca, conjuntamente con las sociedades relacionadas ARCO y

120

Texaco, y Corpoguanipa, S.A. (en nombre y representacion de Corpoven) . En definitiva, la

116 Ex. C-132, Autorizacién Hamaca, Art. 2, Condicién Vigésimo Primera. Véase asimismo

Memorial de Contestacion de la Demandada, 1 65; Réplica de las Demandantes { 18e.

w Ex. C-126, Informe de la Comisién Bicameral de Energia y Minas del Congreso de la RepuUblica

sobre el Convenio de Asociacion entre las Empresas Corpoven S.A., Atlantic Richfield Company,
Phillips Petroleum y Texaco, Inc. para la Exploracién, Explotacién, Produccién, Mezcla,
Industrializacién, Transporte, Refinacion, Mejoramiento y Comercializacion de Crudos
Extrapesados del Area Hamaca de la Faja Petrolifera del Orinoco, mayo de 1997 en pég. 6.
Memorial de las Demandantes § 118.

18 Memorial de las Demandantes | 121.

s Ex. C-26 y Ex. C-26A, Acuerdo del Congreso de la Reptblica de Venezuela Mediante el cual se

Autoriza la Celebracién del Convenio de Asociacion y sus Anexos para la Exploracion,
Desarrollo, Explotacién, Mezcla, Industrializacion, Transporte, Refinacion y Mejoramiento, asi
como la Comercializacion del Crudo y Otros Productos a Ser Generados durante el Proceso de
Produccion y Mejoramiento de Dichos Crudos Extrapesados en el Area Determinada por el
Ministerio de Energia y Minas, entre las Filiales de Corpoven, S.A., Filial de Petréleos de
Venezuela, S.A., Atlantic Richfield Company, Phillips Petroleum Company y Texaco Inc., en los
Términos y Condiciones que han sido Presentados por el Ejecutivo Nacional, Gaceta Oficial N°
36.235, publicada el dia 26 de junio de 1997;. Véase asimismo Memorial de las Demandantes |
121.

Ex. C-22, Convenio de Asociacion entre Corpoguanipa, S.A., ARCO Orinoco Development Inc.,
Phillips Petroleum Company Venezuela Limited, Texaco Orinoco Resources Company de fecha 9
de julio de 1997 (“Convenio de Asociacion Hamaca”).
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sociedad afiliada a Phillips era titular de un derecho de participacion equivalente al 40 por
ciento en el Proyecto Hamaca, mientras que tanto Corpoguanipa, S.A. como Texaco (en la

actualidad, Chevron) eran titulares de un derecho equivalente al 30 por ciento?",

154.  El Proyecto Hamaca estaba estructurado como una union transitoria de empresas (joint
venture) no incorporada. EI propésito del proyecto consistia en producir y mejorar petroleo
crudo extra pesado, al igual que comercializar un nuevo petréleo crudo sintético y los

subproductos del proceso de mejoramiento®?.

El Proyecto extraeria petréleo crudo extra
pesado de plataformas de pozos horizontales, luego de lo cual el petréleo crudo extra pesado
seria mezclado con un diluyente y transportado por un oleoducto hasta una planta de
mejoramiento ubicada en el Complejo Industria José. El crudo seria procesado hasta

convertirse en sincrudo (“Sincrudo Hamaca“) y vendido en el mercado abierto?,

155. El Convenio de Asociacion Hamaca hacia referencia expresa al marco de condiciones
aprobado en la Autorizacion Hamaca'®*. En forma similar al Convenio de Asociacion
Petrozuata, el Convenio de Asociacion Hamaca contenia disposiciones a efectos del

otorgamiento de compensaciéon a las partes afectadas por medidas gubernamentales que

2125

constituian “Acciones Discriminatorias La férmula de compensacion estaba ligada al

precio del petréleo crudo Brent'?®. La definicion de “Accién Discriminatoria” establecia que?’:

... el aumento o disminucién en la alicuota de impuesto de explotacién aplicable al
crudo producido por las Partes ... no sera considerado Accion Discriminatoria a los
efectos de estadisposicion, a menos que dichos cambios resulten en una alicuota de
impuesto de explotacion aplicable a las Partes en su condicion de participantes en la

12 Réplica de las Demandantes § 17i.

122 Memorial de las Demandantes { 123.

123 Ibidem.

124 Ex. C-22, Convenio de Asociacion Hamaca en pag. 2. Véase Memorial de Contestacion de la

Demandada, 1 66.

Ex. C-22, Convenio de Asociacion Hamaca, Art. XIV (Consecuencias de Determinadas Acciones
Gubernamentales). Véase asimismo Memorial de Contestacion de la Demandada, 11 67-75;
Réplica de las Demandantes, 1 18f.

125

126 Ex. C-22, Convenio de Asociacion Hamaca, Art. 14.2 (Principios de Compensacion). Véase

Memorial de Contestacion de la Demandada, 11 67-75.

2 Ex. C-22, Convenio de Asociacién Hamaca, Art. 14.1(b) (Accion Discriminatoria).
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Asociacion, mayor que la alicuota méaxima prevista en la ley para la industria de
hidrocarburos en general
156. Conforme al Articulo XVII, el Convenio de Asociacién Hamaca se regia por el derecho
venezolano y las controversias que surgieran en virtud del convenio habrian de resolverse

mediante un arbitraje de la CCI.

157.  El “Plan General de Negocios” contenido en el Anexo B del Convenio de Asociacion
Hamaca establecia “Premisas/Expectativas Fiscales”, incluso que “dicho impuesto [la alicuota
de regalia] se reducira al 1% de la produccion de Crudo Extra Pesado hasta que se produzca la
recuperacion de la inversion en el Proyecto, y luego se incrementara a la alicuota prevaleciente

5,128

para dicho impuesto, la cual es actualmente 16%5%”“°. El Plan General de Negocios también

disponia que el Proyecto facultaba a las partes para gozar de “la alicuota del impuesto sobre la

renta generalmente aplicada a las companias, actualmente 34% ...”*%°,

(5) El Convenio de Regalia de la Faja del Orinoco

158. Como se analizara supra™®, el Convenio de Regalia de la Faja del Orinoco fue suscripto
el dia 29 de mayo de 1998. Phillips adhirié formalmente el Convenio de Regalia de la Faja del
Orinoco el dia 29 de octubre de 1998,

128 Ex. C-22, Convenio de Asociacion Hamaca, Anexo B, Seccién IV.E (Pardmetros Econémicos

Preliminares, Supuestos/Expectativas Fiscales) en pag. B-15. Véase asimismo Memorial de las
Demandantes, § 123.

Ex. C-22, Convenio de Asociacion Hamaca, Seccion IV.E (Pardmetros Econémicos Preliminares,
Supuestos/Expectativas Fiscales) en pag. B-15. Véase asimismo Memorial de las Demandantes,
123.

Véase supra { 133.

129

130

1L Ex. C-15 y Ex. C-15A, Carta de Carlos Bustamante, Gerente de Nuevos Negocios y Relaciones
Gubernamentales, Phillips Petroleum Company Venezuela Limited, dirigida a Edwin Aurrieta,
Ministro de Energia y Minas, de fecha 29 de octubre de 1998. Véase asimismo Memorial de las

Demandantes { 139.
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(6) Financiamiento del Proyecto Hamaca

159. El dia 22 de junio de 2001 concluy? el financiamiento del Proyecto Hamaca. El proyecto

incurrié en aproximadamente USD 1.100 millones en concepto de endeudamiento financiero®*2,

160. El Memorando de Informacion Preliminar Confidencial Hamaca ofrecia una descripcion
del Proyecto Hamaca, incluidos los riesgos vinculados. La seccion del Memorando relativa a
las “Proyecciones Financieras™ hacia referencia a la regalia reducida equivalente al 1 por ciento
durante los nueve afios posteriores al primer envio comercial (0 hasta que el Proyecto hubiera
recuperado por triplicado los costos del proyecto, lo que sucediera primero) luego de lo cual la
alicuota de regalia de 16,67 por ciento entraria en vigor, y al hecho de que la alicuota de
impuesto sobre la renta aplicable era la alicuota general del impuesto a las sociedades

equivalente al 34 por ciento™,

@) Implementacién del Proyecto Hamaca e Inicio de la Produccion

161. Luego de la construccion de los aspectos esenciales del Proyecto, incluidas las
instalaciones de perforacion y transporte y el mejorador, el establecimiento de los arreglos
contractuales necesarios dentro del Complejo Industrial José, y las actividades previas a la
comercializacion'®, el Proyecto Hamaca inici6 el desarrollo y la produccién de petréleo crudo

1.
11,

extra pesado en el mes de octubre de 200 El mejorador comenzé con la produccion

comercial de petréleo crudo mejorado en el mes de octubre de 2004
162. De conformidad con el Convenio de Asociacion Hamaca, el plazo del Proyecto se
extenderia por 40 afios a partir de la suscripcion del Convenio de Asociacion el dia 9 de julio de

1997 o a partir de la fecha del primer envio comercial, lo que sucediera primero. Por

182 Memorial de las Demandantes { 173.

138 Memorial de las Demandantes § 174; Ex. C-101, Memorando de Informacién Preliminar

Confidencial Hamaca, Tomo I, Morgan Stanley Dean Witter, agosto de 2000 en XIII.

134 Memorial de las Demandantes § 175.

135 Memorial de Contestacién de la Demandada  77.

136 Memorial de Contestacion de la Demandada § 77; Memorial de las Demandantes  176.
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consiguiente, se programd que el término de la Asociacion Hamaca finalizara el dia 8 de julio
de 2037,

(8) La Incorporacion de la Demandante CPH en la Cadena de Propiedad

163.  En el afio 2006, ConocoPhillips reestructurd su inversion en la Asociacion Hamaca®*8.

164. El dia 17 de julio de 2006, la Demandante CPH fue constituida en los Paises Bajos con

Phillips Petroleum International Investment Company como (nica accionista™®.

165. El dia 22 de septiembre de 2006, Phillips Petroleum International Investment Company
transfirio a CPH su derecho de participacion en Hamaca Holding LLC — sociedad constituida
de conformidad con la legislacion del estado de Delaware que era titular indirecta del derecho

de participacion del 40 por ciento de ConocoPhillips en la Asociacion Hamaca*.

E. EL PROYECTO COROCORO
(1)  Vision General del Proyecto Corocoro

166. Un aspecto adicional de la Apertura Petrolera fue la decision de Venezuela de abrir

nuevas areas de exploracion para petréleo crudo liviano y mediano (“Nuevas Areas*?”).

167. El Proyecto Corocoro consistié en un proyecto offshore destinado a la extraccion de
petréleo crudo liviano a mediano, sobre la base de un convenio de participacion en las
ganancias. ConocoPhillips era titular de una participacion equivalente al 32,2075 por ciento en
el proyecto. Los otros participantes eran titulares de una participacion de la siguiente manera:
CVP, una subsidiaria de PdVSA (35 por ciento); Eni (25,8 por ciento); y otro inversor (7 por

wr Memorial de las Demandantes § 177.

138 Memorial de las Demandantes { 225, nota al pie 364.

9 Ex. C-37, ConocoPhillips Hamaca B.V. Acta de Costitucion y Estatutos, de fecha 17 de julio de

2006. Véase asimismo Memorial de las Demandantes, { 225, nota al pie 364.

10 Ex. C-229, Resolucion de los Accionistas de Phillips Petroleum International Investment

Company, 22 de septiembre de 2006. Véase asimismo Memorial de las Demandantes, { 225, nota
al pie 364; Memorial de Contestacion de la Demandada, § 13 (que demuestra la cadena
corporativa de propiedad relativa al Proyecto Hamaca al dia 26 de junio de 2007).

e Memorial de las Demandantes  82.
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ciento*?

operatividad del Proyecto de ConocoPhillips a PdVSA el dia 1 de mayo de 2007, A

continuacion se enumeran mas detalles del Proyecto Corocoro.

). La produccion en el Proyecto Corocoro no se llevé a cabo antes del traspaso de la

2 La Autorizacion del Congreso para la Exploracion a Riesgo en
Nuevas Areas y los Convenios de Ganancias Compartidas

168. El dia 4 de julio de 1995, el Congreso de Venezuela aprobd un marco de condiciones
para la celebracion de los Convenios de Asociacion para la Exploracion a Riesgo de Nuevas
Areas y la Produccion de Hidrocarburos bajo el Esquema de Ganancias Compartidas

(“Autorizacién del Congreso para Nuevas Areas'**).

La Autorizacién del Congreso para
Nuevas Areas le permitié a una sociedad controlada por PdVSA ejecutar los procesos de
licitacién que resultaban necesarios para seleccionar las compafiias privadas de inversién con

las cuales celebraria los Convenios de Asociacion®.

169. Las condiciones de la Autorizacién del Congreso para Nuevas Areas preveian inversores
privados que fueran titulares de acciones en los proyectos**®, y permitian a la sociedad
controlada por PdVSA adquirir una participacion de hasta un 35 por ciento en el caso de un
descubrimiento comercial®*’. La Autorizacién disponia periodos de hasta 20 afios para las
operaciones comerciales desde la aprobacién del Plan de Desarrollo, pero no de mas de 39 afios
desde la celebracion del convenio pertinente®*®. De manera similar, las Autorizaciones de

Petrozuata y Hamaca, la Autorizacién del Congreso para Nuevas Areas disponia que un

142 Véase Memorial de Contestacion de la Demandada § 14 (mostrando la cadena de propiedad

corporativa relativa al Consorcio de Desarrollo de Corocoro al 26 de junio de 2007).

143 Véase en general Esquema de Cierre de las Demandantes, Anexo, “Un Resumen de los

Proyectos”; Memorial de Contestacion de la Demandada 1 84.

144 Ex. C-18, Acuerdo Mediante el cual se Autoriza la Celebracion de los Convenios de Asociacion

para la Exploracién a Riesgo de Nuevas Areas y la Produccién de Hidrocarburos bajo el Esquema
de Ganancias Compartidas, Gaceta Oficial N° 35,754, publicado el 17 de julio de 1995
(“Autorizacion del Congreso para Nuevas Areas”), Art. 1. Véase asimismo Memorial de las
Demandantes { 85; Memorial de Contestacion de la Demandada { 80.

145 Ex. C-18, Autorizacién del Congreso para Nuevas Areas, Art. 2.

146 Ex. C-18, Autorizacion del Congreso para Nuevas Areas, Art. 2, Condicién Quinta.

w Ex. C-18, Autorizacion del Congreso para Nuevas Areas, Art. 2, Condicién Séptima.

148 Ex. C-18, Autorizacién del Congreso para Nuevas Areas, Art. 2, Condicién Décimo Primera.
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Convenio de Asociacion estaria regido por la legislacion de Venezuela y que las controversias

serfan dirimidas entre las partes mediante un arbitraje de la CC

170.

171.

172.

|149.

La Condicién 19 establecia que™:

El Convenio... en ningln caso compromete[ra] la responsabilidad de la Republica
de Venezuela ni ni menoscaba[ra] sus derechos soberanos, cuyo ejercicio, en
ningln caso podra dar lugar a reclamaciones de otros Estados ni de potencias
extranjeras.

Adicionalmente, la Condicién Vigésimo Primera disponia que®®*:

El Ejecutivo Nacional podra establecer un régimen que permita ajustes el impuesto
establecido en el Articulo 41 de la Ley de Hidrocarburos [de 1943] cuando se le
demuestre, en cualquier momento,que no es posible alcanzar los margenes minimos
de rentabilidad para la explotacion comercial de una o més Areas de Desarrollo
durante la ejecucion del Convenio.

A diferencia de los proyectos de petroleo pesado y extra pesado integrados verticalmente,

no habia una alicuota de impuesto a las ganancias aplicable de forma especial a los proyectos de

Nuevas Areas. En consecuencia, estos proyectos estarfan sujetos a una alicuota de impuesto a

las ganancias equivalente al 67,7 por ciento aplicable a las actividades petroleras upstream*®2,

173.

3) Convenio de Regalias para las Nuevas Areas

El dia 5 de diciembre de 1995, el Ministerio y CVP (la sociedad controlada por PdVSA

designada para implementar el sistema de ganancias compartidas), celebr6 un Convenio de

Regalia para las Nuevas Areas™. Conforme a la férmula en el convenio de regalias, la alicuota

149

150

151

152

153

Ex. C-18, Autorizaci6n del Congreso para Nuevas Areas, Art. 2, Condicién Décimo Séptima.

Ex. C-18, Autorizacién del Congreso para Nuevas Areas, Art. 2, Condicién Décimo Novena.
Véase asimismo Memorial de Contestacion de la Demandada ff 81-82; Réplica de las
Demandantes { 18h.

Ex. C-18, Autorizacion del Congreso para Nuevas Areas, Art. 2, Condicion Vigésimo Primera.
Véase asimismo Memorial de las Demandantes  84.

Memorial de las Demandantes { 88.

Ex. C-20, Convenio de Regalia de los Convenios de Asociacion para la Exploracién a Riesgo de
Nuevas Areas y la Produccion de Hidrocarburos bajo el Esquema de Ganancias Compartidas
entre el Ministerio de Energia y Minas y Petréleos de Venezuela, S.A., de fecha 5 de Diciembre
de 1995 (“Convenio de Regalia para las Nuevas Areas”). Véase asimismo Memorial de las
Demandantes {1 93-94.
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de regalias seria ajustada trimestralmente y oscilaria entre un uno por ciento a un maximo de
16% por ciento. El convenio disponia asimismo que: “[s]in embargo, de conformidad con la

ley, en ningtin caso la tasa de impuesto de explotacion (regalia) superaria el 16%%".

4 El Convenio de Asociacién del Proyecto Corocoro

174. En el afio 1996, Conoco presentd con éxito una oferta en una de las Nuevas Areas—un

135 posteriormente, Conoco

proyecto offshore de crudo mediano en el Golfo de Paria Oeste
adquirié una porcion de un area en el Golfo de Paria Este que se pretendia unificar con el area
del Golfo de Paria Oeste, para participar en la operacion de perforacion que se conocié como el

Proyecto Corocoro™®®,

175. El dia 19 de junio de 1996, el Congreso de Venezuela aprob6 los Convenios de

Asociacion que regian las Nuevas Areas’®’.

176.  El dia 10 de julio de 1996, Conoco Venezuela B.V. celebré un Convenio de Asociacion
con CVP (“Convenio de Asociacion para el Proyecto Corocoro”), que disponia un plazo de 39

afios y que preveia que Conoco fuera el operador del proyecto®®.

177.  Entre sus términos, el Articulo 25 del Convenio disponia que®®:

Este Convenio... en ningln caso impondra obligaciones a la Republica de
Venezuela ni limitara el ejercicio de sus derechos soberanos.

154 Ex. C-20, Convenio de Regalia para las Nuevas Areas en la Clausula Cuarta.

155 Memorial de las Demandantes § 97 (estableciendo que la oferta de Conoco fue por el 50 por

ciento de Participacion en las Ganancias (“PEG”) (la participacion en las ganancias del gobierno
antes de la aplicacion de impuestos) méas USD 21.197.844); Réplica de las Demandantes T 17].

156 Memorial de las Demandantes  97.

w7 Ex. C-17 y Ex. C-17A, Acuerdo Mediante el cual Se Autoriza que Se Celebren los Convenios de

Asociacion para la Exploracion a Riesgo de Nuevas Area§ y la Produccion de Hidrocarburos bajo
el Esquema de Ganancias Compartidas en Ocho de las Areas Determinadas por el Ministerio de
Energia y Minas, Gaceta Oficial N° 35.988, publicada el 26 de junio de 1996.

Ex. C-23, Convenio de Asociacion entre Corporacion Venezolana del Petréleo, S.A. y Conoco
Venezuela B.V., de fecha 10 de julio de 1996 (“Convenio de Asociacion para el Proyecto
Corocoro”) en Seccion I, Definiciones, Seccion Xl1'y Seccion XXI.

158

159 Ex. C-23, Convenio de Asociacién para el Proyecto Corocoro, Articulo 25.6. Véase asimismo

Memorial de Contestacion de la Demandada 1 83; Réplica de las Demandantes { 18i.
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(5) Declaracion de Comerciabilidad con respecto a Proyecto Corocoro

178. El dia 29 de abril de 2002, Conoco adhirié el Convenio de Regalia para las Nuevas
Areas®®. En el mes de octubre de 2002, ConocoPhillips®*®, con sus socios ENI y OPIC,

realizaron una declaracion oficial de comerciabilidad™®2.

(6) El Plan de Desarrollo de Corocoro

179. El Plan de Desarrollo presentado por ConocoPhillips y sus socios el dia 1 de noviembre
de 2002 fue aprobado por CVP y los demas miembros del Comité de Control el dia 8 de abril
de 2003'%,

180. El dia 10 de abril de 2003, CVP adquirié una participacion equivalente al 35 por ciento
en el Proyecto Corocoro, reduciendo la participacion de los demas inversorest®.

(ConocoPhillips finalmente mantuvo la titularidad de una participacién equivalente al 32,2075

165

por ciento en el Proyecto Corocoro™.) El dia 16 de mayo de 2003, los socios en el Proyecto

Corocoro celebraron un Convenio de Consorcio™®.

181. El dia 3 de marzo de 2005 se emitié una Adenda del Plan de Desarrollo, aprobada por

167

todos los socios del Proyecto™’. Las Demandantes afirman que durante el desarrollo del

160 Memorial de las Demandantes § 181; Ex. C-20 y Ex. C20A, Carta de Roger Ramshaw al
Ministerio de Energia y Minas de fecha 29 de abril de 2002.

Véase Memorial de las Demandantes { 183, nota al pie 295 (confirmando que Conoco y Phillips
se fusionaron el 30 de agosto de 2002).

161

162 Ex. C-183, Carta de John Hennon y otros a Jorge Carnevali y otros, 28 de octubre de 2002.

Véase asimismo Memorial de las Demandantes 1 183.

163 Memorial de las Demandantes { 186; Ex. C-185, Acta del Comité de Control Area del Golfo de
Paria Oeste, 8 de abril de 2003.

164 Memorial de las Demandantes { 187.

165 Réplica de las Demandantes § 17j.

166 Ex. C-24 y Ex. C-24A, Convenio del Consorcio de fecha 16 de mayo de 2003. Véase asimismo

Memorial de las Demandantes  187.

167 Ex. C-181, Adenda del Plan de Desarrollo de Petréleo de Corocoro (Revision 3, Adenda
Definitiva),3 de marzo de 2005, en pag. 7. Véase asimismo Memorial de las Demandantes { 212.

47



Proyecto Corocoro, se gastaron USD 650 millones en la construccion e implementacion de la

infraestructura necesaria®®.

182.  El Proyecto Corocoro no habia comenzado la produccion antes de que ConocoPhillips

traspasara las operaciones del Proyecto a PdVSA el dia 1 de mayo de 2007,

@) La Insercion de la Demandante CGP en la Cadena de Propiedad

183. La Demandante, CGP, fue constituida en los Paises Bajos el dia 26 de julio de 20057, EI
dia 11 de agosto de 2005, ConocoPhillips Gulf of Paria Ltd. transfirié su participacion en
Conoco Venezuela C.A. — la entidad venezolana que era titular de una participacion directa de
ConocoPhillips en el Proyecto Corocoro — a CGP, por consiguiente insertando a CGP en la

cadena de propiedad™™.

F. Los HECHOS QUE DIERON ORIGEN A LA CONTROVERSIA

184. El contexto factico y los detalles de las principales medidas adoptadas por Venezuela
sobre las cuales las Demandantes fundan sus reclamaciones de compensacién en virtud de la

Ley de Inversiones y el Tratado se esgrimen a continuacion.

Q) Eleccién del Presidente Chavez y Promulgacion de la Ley de
Inversiones y la Nueva Ley de Hidrocarburos

@) Eleccién del Presidente Chavez

185.  El Sr. Hugo Chéavez Frias fue elegido Presidente de Venezuela el dia 6 de diciembre de

1998 y asumio la presidencia en el mes de febrero de 1999.

168 Memorial de las Demandantes ] 213.

169 Véase supra 1 167.

o Ex. C-37, Acta de Constitucion y Estatutos de ConocoPhillips Golfo de Paria B.V. de fecha 26 de
julio de 2005. Véase asimismo Memorial de las Demandantes { 216, nota al pie 350.

Memorial de las Demandantes { 216, nota al pie 350.
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(b) Promulgacion de la Ley de Inversiones

186. El dia 22 de octubre de 1999, el Presidente Chavez promulgé la Ley de Inversiones. El
Articulo 1° de la Ley de Inversiones establece que su objeto es'’%:

[P]roveer tanto a las inversiones como a los inversionistas, tanto nacionales como
extranjeros, de un marco juridico estable y predecible, en el cual aquéllas y éstos
puedan desenvolverse en un ambiente de seguridad, mediante la regulacién de la
actuacion del Estado frente a tales inversiones e inversionistas.

La Ley de Inversiones incluye las obligaciones de tratar a las inversiones de manera justa y

equitativa y de no expropiar a las inversiones sin una indemnizacién pronta, justa y adecuada'’.

187.  El Articulo 22 de la Ley de Inversiones dispone lo siguiente™:

Las controversias que surjan entre un inversionista internacional, cuyo pais de
origen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre promocién y
proteccion de inversiones, o las controversias respecto de las cuales sean aplicables
las disposiciones del Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia
de Inversiones (OMGI) 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 este asi
lo establece, sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando proceda, de las
vias contenciosas contempladas en la legislacion venezolana vigente.

(©) Promulgacion de la Nueva Ley de Hidrocarburos y Ejecucion del
Procedimiento para el Pago del Impuesto a la Explotacién

(Regalia)

188. El dia 13 de noviembre de 2001, ejerciendo las facultades que le habian sido delegadas

para legislar cambios en las leyes de hidrocarburos vigentes, el Presidente Chavez dict6 una

175,1).

nueva Ley Organica de Hidrocarburos (“Nueva Ley de Hidrocarburos En virtud de la

Nueva Ley de Hidrocarburos, a las compafiias privadas s6lo se les permitia participar en

172 Ex. C-1, Ley de Inversiones, Art. 1. Véase asimismo Memorial de las Demandantes { 156.

s Ex. C-1 y Ex. R-12, Ley de Inversiones, Arts. 6 y 11. Véase asimismo Memorial de las
Demandantes 1 156.

Ex. C-1, Ley de Inversiones, Art. 22. Véase infra 1 225 para la traduccion al idioma inglés de
esta disposicion por la Demandada.

174

18 Ex. C-41, Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de Hidrocarburos, Decreto N° 1.510, Gaceta

Oficial N° 37.323, publicada el 13 de noviembre de 2001 (“Nueva Ley de Hidrocarburos”).
Véase asimismo Memorial de las Demandantes 11 159-60.
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proyectos petroleros a través de sociedades mixtas en las cuales el Estado tenia una
participacion mayoritaria'”®. La Nueva Ley de Hidrocarburos fijo asimismo la alicuota de

regalia en 30 por ciento.

189. En el mes de enero de 2002, el Ministerio celebré un convenio con la Asociacion
Petrozuata reafirmando que la regalia del uno por ciento se mantendria aplicable a su
produccion de conformidad con el Convenio de Regalia de la Faja del Orinoco (“Procedimiento
para el Pago del Impuesto de Explotacion (Regalial’’)”). El Procedimiento para el Pago del
Impuesto de Explotacion (Regalia) estipulé ademas que en lo sucesivo la alicuota de regalia

seria de 16% por ciento™™,

) Medidas Adoptadas para Incrementar la Alicuota de Regalia
Aplicable

@) Modificacién de los Convenios de Regalia de la Faja del Orinoco

190. El Ministro Ramirez, en una carta a PdVSA de fecha 8 de octubre de 2004, hizo
referencia al aumento en los precios de petréleo crudo de Brent que habia tenido lugar e indico
que este cambio en las circunstancias econémicas significaban que la alicuota de regalia
reducida del uno por ciento no podia ser justificada'’. EI dia 10 de octubre de 2004, el
Presidente Chavez anunci6 que el gobierno aumentaria la alicuota de regalia aplicable a los

proyectos de petroleo extra pesado de la Faja del Orinoco de uno por ciento a 16% por ciento 180

191.  ConocoPhillips se opuso al incremento en la alicuota de regalia incluyendo mediante una

carta al Ministerio de fecha 22 de noviembre de 2004, declarando que el aumento en la alicuota

e Ex. C - 41, Nueva Ley de Hidrocarburos en pag. 5 y Art. 22.

w Ex. C-174, Procedimiento para el Pago del Impuesto de Explotacion (Regalia) del Crudo Extra

Pesado Producido y del Azufre Extraido por [Petrolera Zuata, Petrozuata C.A.], entre [Petrolera
Zuata, Petrozuata C.A.] y el Ministerio de Energia y Minas, 14 de enero de 2002 (“Procedimiento
para el Pago del Impuesto de Explotacion (Regalia)”), Seccion 5.7.4. Véase Memorial de las
Demandantes {1 164-65.

Ex. C-174, Procedimiento para el Pago del Impuesto de Explotacion (Regalia) en la Seccion
5.7.4.2.

Ex. R-110, Carta de Rafael Ramirez, Ministro de Energia y Minas a Ali Rodriguez, Presidente de
Petréleos de Venezuela, S.A., de fecha 8 de octubre de 2004. Véase asimismo Memorial de
Contestacion de la Demandada 1 90.

178

179

180 Memorial de las Demandantes {1 193-97; Réplica de las Demandantes § 17p.
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de regalia en la produccion comercial de las Asociaciones Petrozuata y Hamaca violaba el
Convenio de Regalia de la Faja del Orinoco en tanto no se habian dado las condiciones con base

181

en las cuales se podria imponer una alicuota aumentada ConocoPhillips reservé sus

derechos legales con respecto al aumento de la alicuota de regalia.

192. De acuerdo a las Demandantes, el Proyecto Corocoro se paralizé aparentemente debido a
su oposicion al aumento en la alicuota de regalia®®. En los meses subsiguientes, tuvieron lugar
una serie de reuniones entre ConocoPhillips y oficiales del gobierno, incluidos el Presidente
Chévez, el Ministro Ramirez y el Viceministro Mommer*®. El dia 14 de enero de 2005, en una
carta al Ministro Ramirez, ConocoPhillips retir6 su objecion a la alicuota de regalia
aumentada®®. El dia 3 de marzo de 2005, se aprob6 la Adenda del Plan de Desarrollo de

Corocoro y se retomaron los avances del Proyecto™®.

(b) Imposicién de una Alicuota de Regalia mas elevada para
Produccién de entre 120.000 y 145.000 Barriles por Dia

193.  El Viceministro Mommer le informé a ConocoPhillips el dia 26 de abril de 2005 que, a
partir del 1 de mayo de 2005, estaria permitida la produccion superior a 120.000 BPD y hasta
145.000 BPD, pero se aplicaria una alicuota de regalia del 30 por ciento a la produccién de entre
120.000 BPD y 145.000 BPD'®®,

181 Ex. C-28 y Ex. C-28A, Carta de Gregory Goff de ConocoPhillips al Dr. Rafael Ramirez, Ministro
de Energia y Minas, de fecha 22 de noviembre de 2004. Véase asimismo Memorial de las
Demandantes 1 198.

Memorial de las Demandantes p. 99, encabezamiento (b) y 11 203-04; 208; Réplica de las
Demandantes § 17r.

188 Memorial de las Demandantes ] 205-08.

184

182

Ex. C-29, Carta de William B. Berry, Gerente Ejecutivo de Exploracién y Produccién,
ConocoPhillips, al Dr. Rafael Ramirez, Ministro de Energia y Minas, de fecha 14 de enero de
2005. Véase asimismo Memorial de Contestacion de la Demandada § 93.

185 Memorial de las Demandantes { 208; Réplica de las Demandantes § 17r.

186 Ex. C-213, Carta de Bernard Mommer a William Berry, 26 de abril de 2005. Véase asimismo

Memorial de las Demandantes § 215.
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(©) Aumentos Adicionales en la Alicuota de Regalia Vigente — el
Impuesto de Extraccion

194. El dia 16 de mayo de 2006, la Asamblea Nacional de Venezuela aprob6 e implementé un

nuevo “Impuesto de Extraccion” de un tercio del valor de la totalidad de hidrocarburos

1187

extraidos “de cualquier depésito El contribuyente tenia derecho a deducir el monto

abonado como regalia del monto adeudado con base en el Impuesto de Extraccion'®,

195. La introduccion del Impuesto de Extraccion aumento la alicuota de regalia vigente

aplicable a cada uno de los Proyectos Petrozuata, Hamaca y Corocoro de 16% por ciento a 33%;

189

por ciento™". El dia 29 de noviembre de 2006, ConocoPhillips envié una carta al Viceministro

Mommer oponiéndose a la aplicacion del Impuesto de Extraccion y reservandose sus derechos

con respecto a la medida*®.

(3)  Aumento en el Impuesto sobre la Renta para los Proyectos de
Petréleo Ultra Pesado

196. El dia 29 de agosto de 2006, la Asamblea Nacional aprobdé un aumento en el impuesto

sobre la renta para los proyectos de petréleo ultra pesado de 34 por ciento a 50 por ciento®*. El

impuesto a la renta incrementado entrd en vigor el 1 de enero de 20072,

197. Ensu carta de fecha 29 de noviembre de 2006 al Viceministro Mommer, ConocoPhillips

se opuso asimismo a la aplicacién del aumento en el impuesto a la renta’®,

187 Ex. C-42. Ley de Reforma Parcial del Decreto No. 1.510 con Fuerza de Ley Orgénica de

Hidrocarburos, Gaceta Oficial N° 38.443, publicada el 24 de mayo de 2006 en Art. 5.4.

188 Memorial de las Demandantes § 221; Memorial de Contestacion de la Demandada § 95.

189 Réplica de las Demandantes 1 17t; Memorial de las Demandantes § 221.

190 Ex. C-30 y Ex C-30A, Carta de A. Roy Lyons al Dr. Bernard Mommer, de fecha 29 de noviembre
de 2006. Véanse asimismo Memorial de las Demandantes 1 225; Réplica de las Demandantes
17t

1L Ex. C-43, Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto Sobre la Renta, Gaceta Oficial N°

38.529, publicada el 25 de septiembre de 2006.
Memorial de las Demandantes { 224; Réplica de las Demandantes  17u.

1% Ex. C-30 y Ex .C-30A, Carta de A. Roy Lyons al Dr. Bernard Mommer, de fecha 29 de
noviembre de 2006. Véanse asimismo Memorial de las Demandantes | 225; Réplica de las
Demandantes § 17u.

192
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4 El Decreto de Nacionalizacion y la Apropiacion de Venezuela de las
participaciones de las Demandantes en los Proyectos Petrozuata,
Hamaca y Corocoro

@) Borradores de los Contratos para la Conversién de los Proyectos a
Empresas Mixtas

198. En el mes de agosto de 2006, se enviaron a ConocoPhillips las “Hojas de Términos no

Vinculantes para la Migracion de las Asociaciones™*%,

199. El dia 8 de enero de 2007, el Presidente Chavez anuncié un nuevo programa de
nacionalizacién conforme al cual la totalidad de los proyectos petroleros en Venezuela'®®,
incluidos los Proyectos Petrozuata, Hamaca y Corocoro, estarian sujetos al régimen juridico de

la Nueva Ley de Hidrocarburos'®.

200. Posteriormente, en el mes de enero, ConocoPhillips recibi6 borradores de contratos para
la conversion a empresas mixtas de la Asociacion Hamaca, la Asociacion Petrozuata y el

Proyecto Corocoro®”.

(b) Las Demandantes Notifican a la Demandada de la Existencia de
una Controversia en virtud de la Ley de Inversiones y el Tratado

201. El dia 31 de enero de 2007, ConocoPhillips le transmiti6 al gobierno de Venezuela una
carta notificandole a la Demandada la existencia de una controversia surgida en virtud de la Ley

104 Ex. C-231, Hoja de Términos no Vinculante para la Migracion de las Asociaciones de Petrozuata,

agosto de 2006 y Ex. C-232, Ameriven Hoja de Términos no Vinculante para la Migracion de la
Asociacion, agosto de 2006.

198 Ex. R-39, Hugo Chévez Frias, Presidente de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, Discurso

posterior a la Induccién de Nuevos Miembros del Gabinete, 8 de enero de 2007.

196 Memorial de Contestacion de la Demandada § 107.

107 Memorial de las Demandantes 11 230-31. Véanse Ex. C-31, Proyecto de Contrato para la
Conversion a Empresa Mixta entre Corporacion Venezolana del Petréleo, S.A., Phillips
Petroleum Company Venezuela Limited and Texaco Orinoco Resources Company, de fecha 17
de enero de 2007; Ex. C-32, Proyecto de Contrato para la Conversion a Empresa Mixta entre
Corporacién Venezolana del Petréleo, S.A. y Conoco Orinoco, Inc., de fecha 22 de enero de
2007; Ex. C-236, Proyecto de Contrato para la Conversién a Empresa Mixta entre Corporacion
Venezolana del Petréleo, S.A., [ConocoPhillips], [ENI], y [OPIC], recibido el 22 de enero de
2007.
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de Inversiones y el Tratado®. En esa carta, las Demandantes prestaron su consentimiento al
arbitraje del CIADI*®®,

) Promulgacion del Decreto Ley 5.200

202. El dia 1 de febrero de 2007, la Asamblea Nacional de Venezuela sancion6 la Ley que
Autoriza al Presidente de la Republica para Dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley

en las Materias que se Delegan (la “Ley de Aprobacién?”

). La Ley de Aprobacién le otorg
al Presidente Chavez la facultad de promulgar o modificar la legislacion que rige las

asociaciones estratégicas de la Faja del Orinoco y las Nuevas Areas®*.

203. El dia 26 de febrero de 2007, se dict6 el Decreto Ley 5.200 sobre la “Migracién a
Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como
de los Convenios de Exploracién a Riesgo y Ganancias Compartidas®®”. El Decreto Ley 5.200
ordenaba que las asociaciones de la Faja del Orinoco y las asociaciones bajo el esquema de
Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas se transformaran en sociedades mixtas, de las
cuales PdVSA (o una sociedad controlada por PdVSA) seria titular de al menos el 60 por ciento

de las acciones®®®,

1% Ex. C-36, Carta de A. Roy Lyons, Presidente, ConocoPhillips Latin America, a Rafael Ramirez

Carrefio, Ministro del Poder Popular para Energia y Petréleo, Nicolas Maduro, Ministro del Poder
Popular para las Relaciones Exteriores, y Gladys Gutiérrez, Distinguida Procuradora General de
la Republica, de fecha 31 de enero de 2007 en pag. 4.

199 Memorial de las Demandantes { 232; Réplica de las Demandantes  17v.

200 Ex. C-33 y Ex. C-33A, Ley que Autoriza al Presidente de la Reptblica para Dictar Decretos con

Rango, Valor y Fuerza de Ley en las Materias que se Delegan, Gaceta Oficial N° 38.617,
publicada el 1 de febrero de 2007 (“Ley Habilitante”). Véase asimismo Memorial de las
Demandantes { 233.

o Ex. C-33 y Ex. C-33A, Ley Habilitante en Art. 1(11).

202 Ex. C-5, Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Migracion a Empresas Mixtas de los

Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de
Exploracién a Riesgo y Ganancias Compartidas, Decreto N° 5.200, Gaceta Oficial N° 38.632,
publicada el 26 de febrero de 2007 (“Decreto de Nacionalizacién”). Véase asimismo Memorial
de Contestacion de la Demandadaf{ 109-11.

Ex. C-5, Decreto de Nacionalizacién en Arts. 1 y 2. Véanse asimismo Memorial de las
Demandantes 11 234-35; Réplica de las Demandantes  17w.

203
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204. El Decreto Ley 5.200 exigia la creacion de una “Comision de Transicion” para cada
asociacion, a la cual se le exigia que el control de las actividades de la asociacién fuera
transferido a mas tardar el 30 de abril de 20072, Adicionalmente, el Articulo 4 le otorgaba a
los inversionistas extranjeros como ConocoPhillips cuatro meses — hasta el 26 de junio de
2007 — *“para acordar los términos y condiciones de su posible participacion en las nuevas
Empresas Mixtas®®”. Ante la ausencia de dicho acuerdo, al vencimiento del plazo de cuatro
meses, “la Republica, a través de Petréleos de Venezuela, S.A. o cualquiera de sus compafiias
controladas que haya sido designada a tal efecto, asumird directamente las actividades

desarrolladas por las asociaciones®®...”.

(d) Negociaciones concernientes a las participaciones de las
Demandantes en el Proyecto

205. Tanto antes como después de la promulgacion del Decreto Ley 5.200, se celebraron
reuniones entre los representantes de ConocoPhillips y de Venezuela para tratar la transferencia

de los Proyectos de Petrozuata, Hamaca y Corocoro al régimen de empresas mixtas?”’.

206. Entre las cuestiones tratadas en las reuniones y en las comunicaciones relacionadas
estuvo la cuestion de la indemnizacion por los derechos de ConocoPhillips en los Proyectos. De
acuerdo a las Demandantes, cualquier oferta de indemnizacion de Venezuela se fundaba en la
renuncia a sus derechos de pretender una compensacion a través de otros medios juridicos, lo
que no estaban dispuestos a hacer®®. No se presentd ninguna oferta de indemnizacion en

relacién con el Proyecto Corocoro®,

204 Ex. C-5, Decreto de Nacionalizacién en Art. 3.

205 Ex. C-5, Decreto de Nacionalizacién en Art. 4.

206 Ex. C-5, Decreto de Nacionalizacién en Art. 5.

201 Memorial de las Demandantes 1 238-39; Memorial de Contestacion de la Demandada 1 112.

208 Memorial de las Demandantes 11 238-39; Réplica de las Demandantes § 17x.

209 Memorial de las Demandantes { 240.
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(e) PdVSA Asume el Control Operativo de los Proyectos

207. El dia 1 de mayo de 2007, una sociedad controlada por PAVSA asumid el control material
de las operaciones de los Proyectos de Petrozuata, Hamaca y Corocoro®X.

® Vencimiento del Plazo para Llegar a un Acuerdo en virtud del
Decreto de Nacionalizacion

208. Al vencimiento del plazo de cuatro meses previsto en el Decreto Ley 5.200, no se habia
llegado a ningln acuerdo respecto de la participacion de las Demandantes en las nuevas
empresas mixtas. En consecuencia, tal como se preveia en el Articulo 4 del Decreto Ley 5.200,
el dia 26 de junio de 2007, Venezuela asumid las participaciones de ConocoPhillips en los
Proyectos de Petrozuata, Hamaca y Corocoro®*!. No se habia dispuesto indemnizacion alguna

por la apropiacién??,

209. El dia 8 de octubre de 2007, la Asamblea Nacional de Venezuela ratificé la Ley sobre los
Efectos del Proceso de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja
Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de Exploracién a Riesgo y Ganancias

Compartidas (“Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion?*").

210. El Articulo 1 de la Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion disponia que los
convenios de asociacion de la Faja Petrolera del Orinoco y los convenios de Exploracion a
Riesgo y Ganancias Compartidas se extinguirian “a partir de la fecha de publicacion de esta Ley
en la Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela®*”. EI Articulo 2 de la Ley
transferia las participaciones de las asociaciones de la Faja Petrolera del Orinoco incluidas
Petrozuata y Hamaca, y de los Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas, a

las empresas mixtas.

210 Memorial de las Demandantes | 241.

a Memorial de las Demandantes 11 246-48; Réplica de las Demandantes § 17x.

22 Memorial de las Demandantes { 247; Réplica de las Demandantes { 17x.

a3 Ex. C-35, Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios

de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de Exploracién a
Riesgo y Ganancias Compartidas (“Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion”), Gaceta
Oficial N° 38.785, publicada el 8 de octubre de 2007.

24 Ex. C-35, Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion en Art. 1.
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211. El dia 29 de julio de 2007, el Presidente Chavez pronuncid un discurso en el cual abordd

las diversas medidas en el contexto de la “recuperacion progresiva de la soberanfa petrolera®®”.

El dia 8 de febrero de 2008, el Ministro Ramirez, declaré que “[c]lomenzando en el afio 1999, el

gobierno Bolivariano del Presidente Hugo Chavez inici6 una politica para la recuperacion

Absoluta de la Soberania Petrolera y administracion del recurso principal de [Venezuela®]”.

V. SINTESIS DE LAS POSICIONES DE LAS PARTES

A EL PETITORIO DE LAS DEMANDANTES

212.  Ensu Solicitud de Arbitraje, las Demandantes solicitaron que el Tribunal®’:

(a) DECLARE que Venezuela ha violado:

(i) El Articulo 11 de la Ley de Inversiones y el Articulo 6 del Tratado al
expropiar en forma ilicita y/o al adoptar medidas equivalentes a la
expropiacién con respecto a las inversiones de ConocoPhillips en
Venezuelg;

y

(ii) Los Articulos 1 y 6 de la Ley de Inversiones Extranjeras y el Articulo 3 del
Tratado al no otorgarles a las inversiones de ConocoPhillips en Venezuela
un trato justo y equitativo, y plena seguridad y proteccion, y al adoptar
medidas arbitrarias y discriminatorias que menoscabaron el uso y goce de
sus inversiones en Venezuela;

(b) ORDENE a Venezuela el pago de dafios y perjuicios a ConocoPhillips por sus
violaciones de la Ley de Inversiones Extranjeras y del Tratado en una suma a
ser determinada en una etapa posterior en estos procedimientos, incluido
mediante el pago de intereses compuestos a la tasa y durante el periodo de
composicién que el Tribunal considere justo y procedente;

(c) OTORGUE cualquier otro resarcimiento que el Tribunal considere procedente;
y

28 Ex. C-4, Transcripcion de Al6 Presidente 288: Desde la Faja Petrolifera del Orinoco, Hugo

Chéavez Frias, Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela 29 de julio de 2007 en 6-10.

26 Ex. C-44, Declaraciones del Ministro Ramirez en Cadena Nacional: Mensaje al Pueblo

Venezolano, en Cadena Nacional, del Ministro del Poder Popular para la Energia y Petréleo y
Presidente de Petréleos de Venezuela S.A. (PDVSA), Rafael Ramirez, con Motivo al Arbitraje
Internacional entre ExxonMobil-PDVSA, 8 de febrero de 2008 en pag. 1.

ar RFA 1 130.
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(d) ORDENARLE a Venezuela abonar las costas y gastos de este arbitraje,
incluidos los honorarios legales y de expertos, los honorarios y gastos de
expertos designados por el Tribunal, los honorarios y gastos del Tribunal y
otros costos del CIADI.

213.  En su Memorial, las Demandantes reiteraron que®®:

Las violaciones constantes e intencionales de Venezuela de sus obligaciones para
con ConocoPhillips han dado lugar a las reclamaciones que se afirman en la
presente. Venezuela ha violado sus obligaciones para con ConocoPhillips Company
en virtud de la Ley de Inversiones Extranjeras. Venezuela ha violado asimismo sus
obligaciones para con las subsidiarias holandesas de ConocoPhillips Company—
CPZ, CPH y CGP — en virtud del Tratado Bilateral de Inversion entre los Paises
Bajos y Venezuela.

214.  Con respecto a su solicitud de dafios y perjuicios, las Demandantes declararon que?®;

[...] ConocoPhillips le solicita respetuosamente a este Tribunal que vindique sus
derechos y le otorgue una reparacién por un monto cuantificado provisoriamente en
USD 30.305.400.000.

215. Maés especificamente, en su Memorial y Réplica, las Demandantes reclamaron la

siguiente indemnizacion®?:

(a) Dafios y Perjuicios por los ingresos perdidos para las Demandantes como
resultado de los pagos fiscales en exceso que se requirieron de los Proyectos
Petrozuata y Hamaca con anterioridad al 26 de junio de 2007, por un monto a
ser determinado a la fecha del Laudo del Tribunal.

(b) Dafios y Perjuicios por los ingresos perdidos que las Demandantes habrian
percibido por sus participaciones en los Proyectos Petrozuata, Hamaca y
Corocoro en el periodo entre el 26 de junio de 2007 y la fecha del Laudo del
Tribunal, por un monto a ser determinado a la fecha del Laudo del Tribunal.

(c) Dafios y Perjuicios por la pérdida total para las Demandantes de sus
participaciones en los Proyectos Petrozuata, Hamaca y Corocoro, por un monto
igual al valor justo en el mercado de dichas participaciones, a ser determinados
a la fecha del Laudo del Tribunal.

28 Memorial de las Demandantes { 18.

29 Memorial de las Demandantes { 19.

220 Memorial de las Demandantes { 478; Réplica de las Demandantes 1 619 (reclamando asimismo

en (h) los costos del arbitraje erogados por las Demandantes, “por un monto a ser cuantificado
por las Demandantes después de la audiencia en junio de 2010™.).

58



216.

(d) Dafios y Perjuicios que reflejen las pérdidas adicionales que las Demandantes
van a sufrir como resultado de la obligacién por concepto de impuesto sobre la
renta federal y estatal en los Estados Unidos de ConocoPhillips Company
sobre el Laudo del Tribunal, por un monto a ser determinado a la fecha del
Laudo del Tribunal.

(e) Intereses causados antes del laudo sobre lo mencionado en (a) y (b) que
antecede, desde la fecha de cada pérdida de ingresos que se hubiera ocasionado
para las Demandantes si las acciones ilegales por parte de Venezuela no se
hubieran Ilevado a cabo, a tasas que reflejen el costo histdrico del patrimonio
de cada Proyecto (segun sea relevante), en la fecha del Laudo del Tribunal,
compuesto anualmente, o a cualquier otra tasa y periodo de composicion que el
Tribunal determine que asegure una reparacion en su totalidad.

(f) Intereses posteriores al laudo sobre lo mencionado en (a), (b), (c) y (e) que
antecede, a una tasa igual al costo del patrimonio de cada Proyecto (segln sea
relevante) en la fecha del Laudo del Tribunal, compuestos anualmente, o a la
otra tasa y periodo para composicion de intereses que el Tribunal determine
que asegure una reparacion en su totalidad.

(9) Una declaracion de que el Laudo del Tribunal se hace neto de todos los
impuestos en Venezuela y que Venezuela no puede imponer cualquier
impuesto a los Demandantes que surjan del Laudo del Tribunal.

(h) Todos los costos del arbitraje, incluyendo costos legales y de Expertos,
erogados por las Demandantes.

B. PETICIONES DE LA DEMANDADA

En su Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, la Demandada afirma que®:

Con respecto a las cuestiones de jurisdiccion, los reclamos establecidos en la
Solicitud deben desecharse en su totalidad, puesto que: (i) el Articulo 22 de la Ley
de Inversiones no constituye un fundamento para determinar el “consentimiento” de
la Republica para arbitrar esta controversia; (ii) ConocoPhillips no califica como un
“inversionista internacional™ segun dicho término se define en el Reglamento de la
Ley de Inversiones, y por lo tanto no estaria legitimado para presentar reclamos con
base en la Ley de Inversiones en relacion con los Proyectos, incluso si el Articulo
22 si constituyera un consentimiento a la jurisdiccion; (iii) las Demandantes CPZ,
CPH y CGP son meras sociedades de conveniencia creadas con el fin de obtener
acceso a la jurisdiccion del CIADI en este caso, abusando de la forma societaria, y
por lo tanto, debe rechazarse la jurisdiccion con base en el Tratado Holandés; y (iv)
las participaciones de las Demandantes CPH y CGP son, en cualquier caso,
inversiones indirectas que no estan protegidas bajo el Tratado Holandés.

221

Memorial de la Demandada sobre Objeciones a la Jurisdiccion 1 183.
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217. La Demandada, en su Memorial de Contestacion reiterd que “[p]or las razones expuestas
con anterioridad y en el Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, las reclamaciones deben

2225

ser rechazadas en su totalidad por falta de jurisdiccion La Demandada declar6 ademas

que223.

En el caso de que el Tribunal admita jurisdiccion respecto a cualquiera de las
reclamaciones, dichas reclamaciones deben ser rechazadas por las razones de fondo
anteriormente expuestas. En el caso de que las reclamaciones no sean rechazadas en
su totalidad por falta de jurisdiccién o en cuanto al fondo, la cuantia total de la
compensacion con respecto a los tres Proyectos no debe exceder de USD 583
millones con intereses simples. Ademas, las Demandantes deben ser condenadas a
rembolsar a la Demandada todos los costos y gastos razonables, incluyendo los
honorarios de sus abogados, relacionados con este Arbitraje.

218. Ensu Daplica, la Demandada reiterd las peticiones de su Memorial sobre Objeciones a la
Jurisdiccion y de su Memorial de Contestacion de que las reclamaciones de las Demandantes
fueran rechazadas en su totalidad por falta de jurisdiccion o en cuanto al fondo. Ademas, la
Demandada declar6 que, en el caso de que las reclamaciones no sean rechazadas en su totalidad,
la cuantia total de la compensacion con respecto a los tres Proyectos no debe exceder de USD

570,5 millones con intereses simples®,

VI. JURISDICCION
A. INTRODUCCION

219. El preambulo del Convenio del CIADI declara que la mera ratificacion, aceptacion o
aprobacion de este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputara que constituye
una obligacién de someter ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje. En virtud
del Articulo 25 del Convenio, la jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante y un
nacional de otro Estado Contratante y que las partes en la diferencia hayan consentido por

escrito a someter al Centro.

22 Memorial de Contestacion de la Demandada § 351.

28 Memorial de Contestacién de la Demandada { 351.

2 Memorial de Duplica de la Republica Bolivariana de Venezuela de fecha 1 de febrero de 2010

(“Duplica de la Demandada™) 1 577.

60



220. Al adoptar el Convenio, los Directores Ejecutivos del Banco Mundial en su informe de
fecha 18 de mayo de 1965 afirmaron que “[e]l consentimiento de las partes es la piedra angular

en que descansa la jurisdiccion del Centro®®”.

Ellos dicen, y las decisiones subsiguientes lo
han confirmado, que ese consentimiento de las dos partes no es necesario que se haga constar en
un mismo instrumento: en particular, “un Estado receptor pudiera ofrecer en su legislacion
sobre promocion de inversiones, que se someteran a la jurisdiccion del Centro las diferencias
producidas con motivos de ciertas clases de inversiones, y el inversionista puede prestar su

consentimiento mediante aceptacion por escrito de la oferta??”,

221. Las Demandantes prestaron su consentimiento a la jurisdiccion del Centro en relacién
con sus reclamaciones, las cuales son el objeto de este procedimiento, en su carta de fecha 31 de
enero de 2007 notificando al Ministro de Energia y Petroleo, al Ministro de Asuntos Exteriores
y a la Procuradora General de Venezuela de la existencia de una diferencia surgida en relacién

con las medidas adoptadas por Venezuela®”’.

222. Las Demandantes afirman que Venezuela presté su consentimiento a la jurisdiccion del
Centro en virtud de:

a. el Articulo 22 de la Ley de Inversiones®®; y
b. el Articulo 9 del TBI Venezuela-Paises Bajos-22.
223.  Ensu Memorial, las Demandantes invocan 2;

e la Ley de Inversiones como fundamento para la jurisdiccion sobre las
reclamaciones realizadas por ConocoPhillips Company, un nacional de un

2 Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento

acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados (“Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio”), 1 23.

226 Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio, { 24.

21 Ex. C-36 supra nota al pie 198.
228 Ex. C-1y Ex. R-12, Ley de Inversiones, Art. 22.
29 Ex. R-13, Tratado, Art. 9.

230 Memorial de las Demandantes {{ 261-88.
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Estado Parte del Convenio (los Estados Unidos de América), y Venezuela,
también un Estado Parte del Convenio; y

e al TBI como fundamento de jurisdiccion sobre las reclamos realizadas por las
tres Demandantes holandesas.

224. La Demandada objeta tanto a la Ley de Inversion como al TBI como fundamentos para la

jurisdiccién.
B. ARTICULO 22 DE LA LEY DE INVERSIONES

225.  El Articulo 22 de la Ley de Inversiones dispone 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 del Organismo Multilateral de Garantia
de Inversiones (ONGI — 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 este lo establece, sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando proceda,
de las vias contenciosas contempladas en la legislacion venezolana vigente.

Las traducciones al idioma inglés proporcionadas por las Partes son diferentes en detalles. La

traduccion de Venezuela es la siguiente®:

Disputes arising between an international investor whose country of origin has in
effect with Venezuela a treaty or agreement on the promotion and protection of
investments, or disputes to which are applicable the provisions of the Convention
Establishing the Multilateral Investment Guarantee Agency (OMGI-MIGA) or the
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals
of Other States (ICSID), shall be submitted to international arbitration according
to the terms of the respective treaty or agreement, if it so provides, without
prejudice to the possibility of making use, when appropriate, of the dispute
resolution means provided for under the Venezuelan legislation in effect.

La traduccion de las Demandantes a tal efecto®:

Disputes arising between an international investor whose country of origin has in
effect a treaty or agreement for the promotion and protection of investments with
Venezuela, or any disputes to which apply the provisions of the Convention

= Ex. R-12, Ley de Inversiones, Art. 22.
22 Ex. C-1, Ley de Inversiones, Art. 22. Véase supra nota al pie 174.
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Establishing the Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA) or the
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals
of other States (ICSID), shall be submitted to international arbitration under the
terms provided for in the respective treaty or agreement, should it so provide,
without prejudice to the possibility of using, when applicable, the systems of
litigation provided for in the Venezuelan laws in force.

Aunque existen pequefias diferencias entre esas traducciones las Partes no las consideran

significativas®*, Tampoco lo hace el Tribunal.

226.
través del Articulo 22; Venezuela rechaza esa interpretacién. Venezuela afirma asimismo que,
independientemente de la cuestién del consentimiento, no existe jurisdiccion sobre las
reclamaciones de ConocoPhillips Company porque éste no califica como un “inversionista

internacional” bajo la Ley de Inversiones y por lo tanto no se encuentra dentro del &mbito del

Las Demandantes sostienen que Venezuela presté su consentimiento a la jurisdiccion a

Articulo 222**. Las Demandantes rechazan esa afirmacion.

221.

Las Partes estan de acuerdo, tal y como lo refleja el bien establecido principio descrito en
el Articulo 41(1) del Convenio del CIADI, de que

competencia”.

228.

Sin embargo, las Partes disienten respecto de las siguientes cuestiones relacionadas con la

interpretacion del Articulo 22 de la Ley de Inversiones:

a. el punto de partida: ;debe el Articulo 22 establecer el consentimiento de
Venezuela en forma clara e inequivoca, o debe esta disposicion ser interpretada de

manera objetiva y de buena fe?

b. el derecho aplicable: ;debe interpretarse el Articulo 22 de conformidad con el
derecho venezolano o el derecho internacional o sobre otro fundamento? En el
supuesto de que el derecho internacional resulte de aplicacion, ;es el derecho
relacionado con la interpretacion de los tratados el que debe aplicarse u otra area

del derecho internacional?

233

Véase, por ejemplo, Tr. Dia 1:92-93.

24 Memorial de la Demandada sobre Excepciones a la Jurisdiccion § 126.
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c. el texto del Articulo 22: a la luz de las respuestas a las dos preguntas precedentes,

¢cudl es el sentido del texto?

229. Con relacion a la tercera cuestion, las Partes abordaron: las palabras y la estructura del
Articulo 22, su sentido claro y corriente, su objeto y fin, su contexto, tanto inmediato como a lo
largo de un periodo méas extenso, incluida la actitud de la Demandada en relacion con el
arbitraje internacional y con el arbitraje en general; las opiniones de los comentaristas, incluidos
aquellos de quienes se dice estuvieron involucrados en la redaccion de la Ley de Inversiones; y
el debate de aquellas cuestiones en decisiones de tribunales en otro casos CIADI en los que
sostuvieron que el Articulo 22 no incorporaba un consentimiento unilateral por parte de

Venezuela al arbitraje del CIADI?*®,

230. El Tribunal en este momento abordara esas cuestiones y, a la luz de sus conclusiones al
respecto, en particular la tercera cuestion, a la cual las Partes le prestaron la mayor atencion,
determinara si la Demandada, al promulgar el Articulo 22 de la Ley de Inversiones, ha prestado
su consentimiento a la jurisdiccion del CIADI.

Q) El punto de partida

231. La Demandada afirma que para satisfacer el requisito del consentimiento en el Articulo
25(1) del Convenio del CIADI, la manifestacion del consentimiento debe ser “clara e
inequivoca” 'y no meramente discutible a través de lenguaje ambiguo®*®. En respaldo de esa
proposicién, cita decisiones del CIADI y comentarios del CIADI incluida una declaracion de los
autores de las Clausulas Modelo del CIADI que toman nota del consentimiento: “[e]l requisito
basico que toda clausula de consentimiento debe cumplir es que debe demostrar de manera

inequivoca el sometimiento a la jurisdiccion del Centro de una diferencia particular o de una

=5 Mobil Corporation y otros. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI N° ARB/07/27,

Decision sobre Jurisdiccion de fecha 10 de junio de 2012 (“Mobil”). Véase asimismo Cemex
Caracas Investments B.V. y Cemex Caracas Il Investments B.V. c. Republica Bolivariana de
Venezuela, Caso CIADI N° ARB/08/15, Decision sobre Jurisdiccion de fecha 30 de diciembre de
2010 (“Cemex”) y Tidewater Investment SRL y Tidewater Caribe, C.A. c. Republica Bolivariana
de Venezuela, Caso CIADI N° ARB/10/5, Decision sobre Jurisdiccion de fecha 8 de febrero de
2013 (“Tidewater™).

236 Memorial de la Demandada sobre Excepciones a la Jurisdiccion § 80.
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237»

clase de diferencias®”. Asimismo hace referencia a una declaracién de la Corte Internacional

de Justicia al efecto de que el consentimiento a la jurisdiccién de esa Corte debe ser “voluntario

2385
’

e incuestionable y a comentaristas instando a la Corte ser cautelosa al asumir

jurisdiccion®®,

232. Las Demandantes rechazan el punto de partida de la Demandada: “la Unica cuestion que
puede presentarse ante este Tribunal es si, en virtud del derecho internacional, el lenguaje
incluido por Venezuela en el Articulo 22 puede ser interpretado de manera razonable y de buena
fe como un consentimiento al arbitraje de ciertos reclamos con el significado que se le asigna en
el Articulo 25 de la Convencién del CIADI?®. En respaldo a esa afirmacion las Demandantes

también citan decisiones del CIADI.

2 El derecho aplicable

233. La Demandada afirma que la Ley de Inversiones, como parte del derecho venezolano,

281 Es un criterio firme

debe interpretarse a la luz de los principios del derecho de Venezuela
del derecho venezolano que el consentimiento a arbitraje debe ser claro e inequivoco®*2. Como
aparecerd, también sostiene que el lenguaje claro del Articulo 22 en ningln caso proporciona el

consentimiento.

27 Ex. R-61, Clausulas Modelo que Toman Nota del Consentimiento a la Jurisdiccion del Centro

Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 7 I.L.M. 1159, 1162 (1968).

8 Caso del Canal de Corfa (Objecion Preliminar), Sentencia, 25 de marzo de 1948, Informes de la

C.1.J. de 1948, pag. 15 en p. 27.

239 Ex. R-58, Malcolm Shaw, “International Law”, (Cambridge University Press, 5" ed. 2003), 974
(“El consentimiento debe estar claramente presente, en el supuesto de que se infiera, y no ser
meramente una creacion técnica. La Corte ha enfatizado que dicho consentimiento debe ser
‘voluntario e incuestionable’); y Ex. R-59, Sir Hersch Lauterpacht, THE DEVELOPMENT OF
INTERNATIONAL LAW BY THE INTERNATIONAL COURT (Frederick A. Praeger, 1958),
91 (afirmando que la Corte “reiteradamente ha puesto énfasis en la necesidad de una precaucién
extrema al asumir la jurisdiccion, que debe ser probada por completo... No deberia realizarse
nada que cree la impresion de que la Corte, en un exceso de fervor, haya asumido la jurisdiccion
cuando no se le haya conferido”.).

20 Réplica de las Demandantes  217.

e Memorial de la Demandada sobre Excepciones a la Jurisdiccion § 87.

22 Memorial de la Demandada sobre Excepciones a la Jurisdiccion { 88.
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234. Las Demandantes aseveran que la cuestion de si la Demandada prestd su consentimiento
al arbitraje del CIADI en virtud del Articulo 22 es una cuestién de derecho internacional: “[a]l
hacer referencia al consentimiento en el marco de la Convencion del CIADI, la ley venezolana
incorpora un renvoi al derecho internacional en relacién con dicha cuestion®*”. La cuestion de
si Venezuela consinti6 el arbitraje del CIADI en virtud de la legislacién nacional, contindan las
Demandantes, es un asunto que debe ser determinado en virtud del significado que se le asigna
en el Articulo 25 del Convenio del CIADI y, por lo tanto, conforme al derecho internacional y
no a la ley venezolana®*. En respaldo de sus afirmaciones, cada Parte ha remitido al Tribunal a

decisiones de los Tribunales CIADI.

235.  Un Tribunal CIADI analiz6 la gama de decisiones del CIADI acerca de la cuestion del
derecho aplicable cuando se afirma que el consentimiento se prest6 en virtud del derecho

nacional. Proporcioné esta sintesis:

De este examen de la jurisprudencia del CIADI se desprende que en cuatro casos no
se abordd la cuestion. En el caso SPP c. Egipto, el tribunal decidio aplicar
“principios generales de interpretacion de leyes”, “teniendo en cuenta normas
pertinentes de interpretacion de tratados y principios de derecho internacional
aplicables a declaraciones unilaterales”. En el caso CSOB c. Republica Eslovaca el
tribunal se pronuncié basandose exclusivamente en estos Gltimos principios. En
Zhinvali c. Georgia opt6 por el derecho interno, “con sujecién al dictado final del
derecho internacional™?*,

236. El Tribunal comentd que, en esos casos, el (supuesto) consentimiento de los Estados al
arbitraje “no estaba contenido en un tratado que hubiera de interpretarse de acuerdo con la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados... sino en una oferta unilateral

246 «[L]a Corte Internacional de Justicia”,

formulada por ese Estado en una u otra forma
continud, “tuvo ante si ese mismo problema al interpretar declaraciones unilaterales aceptando

su jurisdiccion conforme al Articulo 36(2) de su Estatuto. Esos instrumentos internacionales, de

243 Réplica de las Demandantes  225.

24 Réplica de las Demandantes 1 230.
#5 Cemex 1 76.

26 Cemex { 77.
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acuerdo a la Corte, “deben interpretarse en relacion con el derecho internacional”®”’. Ese

Tribunal dijo que compartia este analisis®*®:

Los actos unilaterales en virtud de los cuales un Estado consiente a la jurisdiccion
del CIADI son ofertas permanentes formuladas por un Estado soberano a
inversionistas extranjeros conforme al Convenio del CIADI. Esas ofertas pueden
incorporarse 0 no a la legislacién interna, pero sea cual fuere su forma, deben
interpretarse de acuerdo con el Convenio del CIADI y los principios de derecho
internacional que rigen las declaraciones unilaterales de los Estados.

237. Ese Tribunal consideré posteriormente “las normas de interpretacién” fijadas por la Corte
Internacional de Justicia al interpretar declaraciones unilaterales aceptando la jurisdiccion

249

obligatoria de la Corte de acuerdo con el Articulo 36(2) de su Estatuto Concluy6 en estos

términos?";
[L]a Corte Internacional de Justicia interpreta ‘los términos pertinentes de una
declaracion, incluida una reserva que contengan, en forma natural y razonable,
teniendo debidamente en cuenta la intencion del Estado de que se trate’. La Corte lo
hace comenzando con el texto y, si el texto no es claro, teniendo debidamente en
cuenta el contexto y examinando la ‘prueba referente a la circunstancia de su

preparacién y a los fines que se pretendia alcanzar’. Por lo tanto la intencién del
Estado declarante debe prevalecer.

®3) El texto del Articulo 22

238.  La labor del Tribunal en este caso es determinar si al promulgar el Articulo 22 VVenezuela
ha prestado su consentimiento a la jurisdiccién del CIADI. ¢Ha realizado una oferta permanente
a los inversionistas extranjeros en virtud del Convenio del CIADI? Sélo cuando se haya dado
respuesta a ese interrogante puede surgir la necesidad de determinar la medida del

consentimiento.

239. En consecuencia, el Tribunal en este momento aborda la pregunta que se acaba de
plantear en referencia a los términos y la estructura del Articulo 22, su sentido corriente, su

21 Cemex 1 78.
28 Cemex 1 79.
9 Cemex {1 83-87.
20 Cemex 1 87.
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objeto y fin y su contexto, tanto inmediato como a largo plazo conjuntamente con las demas

cuestiones mencionadas en el parrafo 237 supra.

240. Las Demandantes hacen sus afirmaciones con relacién a los términos, la estructura y el
sentido corriente del Articulo 22 al poner énfasis en dos versiones diferentes del articulo. En la
primera, abordan las siguientes partes de la disposicion:

... las controversias respecto de las cuales sean aplicables las disposiciones 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...

241. Con relacion a ese texto, la primera afirmacion de las Demandantes fue que la referencia
expresa al Convenio del CIADI en el Articulo 22 es significativa. En virtud del principio de
interpretacion efectiva, “un principio fundamental de interpretacion”, un texto legal deberia
interpretarse de modo tal que una razén y un significado puedan atribuirsele a cada palabra del

texto®?,

En segundo lugar, las Demandantes ponen énfasis en el lenguaje obligatorio de la
disposicion: determinadas categorias de controversias ‘“seran sometidas al arbitraje
internacional”. Ese lenguaje obligatorio, dicen, deben contrastarse con los términos permisivos
de la disposicion al final del Articulo 22 relativa a litigios en tribunales de Venezuela y del
Articulo 23 respecto de los tribunales nacionales de Venezuela y los tribunales arbitrales®®2. El
tercer argumento esta relacionado con la parte final de la disposicién segln se cita supra — el
arbitraje sera llevado a cabo “en virtud de los términos y condiciones estipulados en el tratado o

3 No hay duda, de acuerdo a las Demandantes, de que el

acuerdo respectivo, si asf lo dispone
Convenio del CIADI prevé el arbitraje, asi como las reglas para conducir el arbitraje. En
respuesta al argumento de la Demandada de que “si asi lo dispone” significa “si el tratado o
acuerdo respectivo establece, por sus términos y condiciones, que la controversia sera sometida

a arbitraje internacional”, las Demandantes sostienen que la esencia de dicha interpretacion seria

1 Réplica de las Demandantes  251.

2 Réplica de las Demandantes { 252-53.

23 Réplica de las Demandantes { 255.
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que el Articulo 22 carece de sentido de principio a fin®*. Ese argumento regresa al argumento
de efectividad.

242. La Demandada, en respuesta al primer punto de las Demandantes acerca del principio de
interpretacion efectiva, afirma que ese principio no permite que se quiten palabras de la ley que
estan presentes o se agreguen palabras que no estan presentes. La lectura de las Demandantes le
denegarian efecto a las palabras “si asi lo dispone”. En la opinién de la Demandada, esas
palabras, para pasar a la segunda y tercera afirmaciones realizadas por las Demandantes,
establecen una condicién que debe cumplirse y que no se ha cumplido: el Articulo 25 del
Convenio del CIADI exige que las Partes de la diferencia presten consentimiento a la
jurisdiccion del Centro y Venezuela no ha prestado ese consentimiento. Ademas, afirma la
Demandada, el Articulo 22 tiene un propésito Util al enfatizar que Venezuela pretendia cumplir
todos y cada uno de sus compromisos internacionales existentes que habia aceptado con
relacion al arbitraje internacional. Esta afirmacion era importante en el contexto de “la

hostilidad tradicional venezolana hacia el arbitraje internacional”?®,

243. Antes de considerar esas cuestiones contextuales a las que las Partes le prestaron
considerable atencién y las opiniones de los comentaristas sobre la Ley de Inversiones,
incluidos aquellos que se dice han estado involucrados en la redaccién de la Ley, el Tribunal
plantea la segunda manera en que las Demandantes presentan al Articulo 22 en respaldo a su
argumento de que, mediante esa disposicion, Venezuela ha prestado su consentimiento a la
jurisdiccién del CIADI:

... las controversias respecto de las cuales sean aplicables las disposiciones del...
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (CIADI), seran sometidas al arbitraje internacional.
244. La afirmacion de las Demandantes de que el Articulo 22 deberia leerse en esta forma
abreviada se funda en gran parte en el uso de las palabras “tratado o acuerdo” tanto al comienzo
del Articulo como hacia el final de este, en contraste con la palabra “Convenio” que se utiliza

dos veces con relacién a textos identificados, siendo uno de ellos el Convenio del CIADI. La

4 Réplica de las Demandantes 1 258 (citando el Dictamen Juridico de Enrique Urdaneta Fontiveros

de fecha 28 de noviembre de 2008, { 14).

25 Duplica de la Demandada  36.
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afirmacion es que las palabras “tratado o acuerdo” son utilizadas como categorias abstractas, a
ser diferenciadas de los dos Convenios especificados, y, en el contexto del Articulo 22, no
incluye esos dos Convenios. En consecuencia, las Demandantes prosiguen, en los términos de
la version del Articulo 22 planteada supra, las controversias respecto de las cuales sean
aplicables las disposiciones del Convenio del CIADI *“seran sometidas al arbitraje
internacional”. No hay necesidad de continuar leyendo. En efecto, seria un sinsentido si [a] las
palabras “si asi lo dispone” “se les atribuye el significado de modificacion del Convenio
CIADI”. Seria tonto preguntar si el Convenio CIADI dispone un arbitraje. De eso se trata el
Convenio del CIADI"?®,

245. Resulta conveniente considerar en esta fase el argumento de las Demandantes fundado en
el texto abreviado (como se plantea en el parrafo 243) — un argumento, que no se plante6 en
los dos casos anteriores respecto del Articulo 22 y que fue desarrollado principalmente en las

audiencias orales.

246. Es cierto que el argumento consigue algo de respaldo de los términos literales del
Articulo 22 y su posible distincion entre tratados y acuerdos por una parte y los dos Convenios
especificados por la otra. Sin embargo, enfrenta lo que, en la opinién del Tribunal, constituye un
obstaculo infranqueable cuando se consideran las disposiciones de esos dos Convenios. El

Convenio OMGI establece procedimientos para el arreglo de cuatro tipos de diferencias®’:

a. toda cuestion de interpretacion o de aplicacion de las disposiciones del Convenio
que surja entre un miembro del Organismo y el Organismo o entre sus miembros
se presentard a la Junta para que ésta adopte una decision, con derecho a
apelacion al Consejo del Organismo por parte de cualquier miembro. (Articulo
56);

b. toda diferencia que se produzca en razon de un contrato de garantia o de

reaseguro entre el Organismo y la otra Parte se sometera a arbitraje para laudo

26 Véase Tr. Dia 1:98-100.

bl Ex. R- 62, Convenio que Establece la Agencia Multilateral de Garantias de Inversion, 11 de

octubre de 1985, 24 I.L.M. 1605 (1985).
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final de conformidad con las reglas que se estipulen en el contrato de garantia o

de reaseguro (Articulo 58);

c. las diferencias relativas a reclamaciones del Organismo actuando en subrogacion
de un inversionista se arreglardn de conformidad con i) el procedimiento
estipulado en el Anexo Il del Convenio, o ii) un acuerdo a celebrarse entre el
Organismo y el miembro interesado acerca de uno 0 mas métodos alternativos
para el arreglo de tales diferencias. EI Anexo Il dispone la negociacion, vy, si
fracasa, el sometimiento a arbitraje por cualquiera de las partes, o la conciliacion
si las partes estan de acuerdo; la conciliacion y los procesos de arbitraje estan
regulados en detalle, por referencia a las disposiciones paralelas en el Convenio
del CIADI (Articulo 57(b)); y

d. toda diferencia ademas de aquellas enumeradas en los puntos (a), (b) y (c) supra
entre el Organismo y un miembro o un pais que haya dejado de ser miembro (o
una dependencia de éste) se arreglard de conformidad con el procedimiento
estipulado en el Anexo Il (Articulo 57(a)).

247. El detalle de esos procesos, incluido el uso del arbitraje en algunos casos pero no en
otros, indica claramente que “las controversias respecto de las cuales son aplicables las
disposiciones del Convenio [del OMGI]... seran sometidas al arbitraje internacional” s6lo “en
los términos del respectivo tratado o acuerdo, [en este caso el Convenio del OMGI®*®]”. Esa

frase final, omitida en la version abreviada de las Demandantes, no puede ser ignorada al

considerar la referencia a ese Convenio en el Articulo 22. Esas palabras no se pueden quitar del

texto.

248. Lo mismo aplica cuando se consideran las disposiciones para el arreglo de diferencias
incluidas en el Convenio del CIADI. El primer punto es que las diferencias relativas a
inversiones a las cuales se aplican las disposiciones del Convenio pueden ser sometidas a
conciliacion en razon del Capitulo 111 del Convenio en lugar de a arbitraje en razon del Capitulo

IV. En segundo lugar, “[tJoda diferencia que surja entre Estados Contratantes sobre la

%8 Ex. C-1y Ex. R-12, Ley de Inversiones, Art. 22 (énfasis agregado).
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interpretacion o aplicacion de este Convenio y que no se resuelva mediante negociacién se
remitir, a instancia de una u otra parte en la diferencia, a la Corte Internacional de Justicia,
salvo que dichos Estados acuerden acudir a otro modo de arreglo”.?®® Al igual que con las
disposiciones del Convenio del OMGI, esas disposiciones dejan en claro que no es suficiente,
como lo plantea la version abreviada del Articulo 22, decir que “las controversias respecto de
las cuales sean aplicables las disposiciones del [Convenio CIADI] seradn sometidas al arbitraje
internacional. El sometimiento debe ser ‘en los términos del respectivo tratado o acuerdo [en
este caso el Convenio del CIADI, Capitulo 1V]™™.

249. Por lo tanto, el argumento de las Demandantes fundado en la versién abreviada del

Avrticulo 22 debe fracasar.

250. En consecuencia el Tribunal regresa a la versién mas completa del Articulo 22 planteada
en el parrafo 225 supra al cual las Partes le asignan mayor importancia. Como se indicara
anteriormente, al abordar el sentido del texto, las Partes le prestaron considerable atencién al
contexto, especialmente a la actitud de Venezuela hacia el arbitraje internacional en los Gltimos

100 afios 0 mas, y mas recientemente.

251.  El contexto mas inmediato de las partes del Articulo 22 que se estan considerando son la
Gltima frase de dicha disposicion y los Articulos 23 y 1. La Gltima frase hace reserva de los
derechos existentes del inversionista o del Estado de iniciar procesos en virtud de la Ley
Venezolana. De modo similar, el Articulo 23 reconoce el derecho del inversionista de someter
una controversia que surja con relacién a la aplicacion de la Ley, una vez agotados los recursos
administrativos, a los tribunales nacionales o los tribunales de arbitraje de Venezuela, es decir,
de iniciar un proceso en forma unilateral. Segun la Demandada, el claro otorgamiento o
reconocimiento de dichas facultades unilaterales de iniciar procesos en virtud del derecho
nacional establece un agudo contraste con las disposiciones del Articulo 22 relativas al arbitraje
internacional. Con respecto al Articulo 23, las Demandantes comentan que este utiliza el
término permisivo podran por oposicion al término obligatorio seran empleado en el Articulo

22%%° La Demandada responde que esa es una interpretacion engafiosa del Articulo 23, que

%9 Convenio del CIADI, Art. 64.

20 Réplica de las Demandantes  252.
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prevé el arbitraje nacional y no internacional, a opcidn del inversionista; el permisivo “podran”

se convierte en obligatorio una vez que el inversionista ejerce la opcién®®:.
252.  Son las Demandantes las que destacan el Articulo 1 de la Ley de Inversiones:

Este Decreto-Ley tiene por objeto proveer a las inversiones y a los inversionistas,
tanto nacionales como extranjeros, de un marco juridico estable y previsible, en el
cual aquéllas 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®?,

Segun alegan, el Articulo 22 debe interpretarse con el objeto de alcanzar las metas de

1% La Demandada

promover y proteger la inversion extranjera expresadas en el Articulo
argumenta que es la Ultima frase del Articulo 1, con su énfasis en la promocién del objetivo de
desarrollo nacional, la que expresa el propdsito de la Ley de Inversiones. Asimismo, tal

disposicion intencional no posee en si misma efecto sustantivo®®,

253.  Los alegatos de las Partes acerca del contexto externo, més alla de los términos de la
propia Ley de Inversiones, abordaron actitudes venezolanas tradicionales y mas recientes hacia
el arbitraje, tanto nacional como internacional, al igual que los antecedentes particulares a la
promulgacion de la Ley de Inversiones. Con respecto a esta Ultima cuestion, prestaron mucha
atencion a las opiniones de varios comentaristas, incluidos algunos que, segun las Demandantes,
habian sido los redactores de la Ley o habian participado en su redaccién. Este material no le ha
resultado Gtil al Tribunal, ya que no conduce a un resultado claro®®. Lo que es fundamental

para el Tribunal es la redaccion del Articulo 22 interpretado en su contexto inmediato de

21 Duplica de la Demandada 1 31, nota al pie 71.

%2 Réplica de las Demandantes § 267.

%3 Réplica de las Demandantes 1 267-68.

%4 Véase Tr. Dia 2:395.

%5 Con respecto a la historia de la redaccion de la Ley de Inversiones, y, en particular, a la falta de

claridad que Venezuela, al adoptar el Articulo 22, tuvo la intencién de darle a su consentimiento
al arbitraje CIADI ante la ausencia de un tratado bilateral de inversion, etc., véase Mobil, 131
(“El Tribunal no puede extraer de esa evolucion general favorable a los TBI la conclusion de que
,al adoptar el Articulo 22, haya tenido la intencion de dar por anticipado su consentimiento
respecto del arbitraje del CIADI a falta de tales TBI”).
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conformidad con los principios de interpretacion aceptados que parecen ser 1os mismos tanto en

el derecho internacional como en el derecho venezolano?®.

254.  En ese contexto, el Tribunal regresa a los términos del Articulo 22 a fin de determinar su
significado. Comienza por la diferencia entre las Partes acerca de la cuestion que consiste en
determinar si el consentimiento de Venezuela debe establecerse en forma clara o inequivoca o si
la disposicion debe interpretarse objetivamente y de buena fe. Puesto que los Estados se
encuentran sujetos a procedimientos vinculantes de resolucién de controversias por terceros
s6lo si prestan su consentimiento respecto de ellos, y, dada la importancia de la autoridad
mencionada anteriormente, en particular, tal como se encuentra en las decisiones de la Corte
Internacional de Justicia y, especialmente, en el marco del CIADI, el Tribunal considera que su
enfoque deberia ser cuidadoso. En los términos de la Corte Internacional de Justicia al
momento de considerar la primera objecion planteada en cuanto a su jurisdiccion, el

» 267

consentimiento debe ser “voluntario e indiscutible , Yy en los términos de ambos tribunales

CIADI, “claro e inequivoco” 2%,

El consentimiento necesario no debe presumirse, sino que
debe demostrarse claramente. Como se advertira, puede que la diferencia acerca de esta

cuestion no sea significativa.

255.  Ese también parece ser el caso de las posiciones inicialmente diferentes de las Partes en
cuanto al derecho aplicable. Hacia el final, coincidian ampliamente en que el significado del
Articulo 22 debia determinarse considerando sus términos en su contexto y a la luz de su

propésito®®. El Tribunal opina lo mismo. No debe advertirse ninguna diferencia significativa

%6 Véase, por ej., Dlplica de la Demandada 25 (que declara que la Ley de Inversiones “no se

pare[ce] a ninguno de los demés consentimientos al arbitraje contenidos en los demas tratados
suscritos por Venezuela o en las Clausulas Modelo del CIADI que contienen un consentimiento al
arbitraje”).

%7 Véase supra nota al pie 238.

%8 Véase, por €j., Plama Consortium Limited c. Reptblica de Bulgaria, Caso CIADI N° ARB/03/24,
Decision sobre Jurisdiccion de fecha 8 de febrero de 2005, § 198 (“Es un principio bien
establecido, tanto en el derecho nacional como internacional, que [todo acuerdo tendiente a
someter una controversia a arbitraje] deberia ser claro e inequivoco” [Traduccion del Tribunal].).
Véase, asimismo, Wintershall Aktiengesellschaft c. Republica Argentina, Caso CIADI N°
ARB/04/14, Laudo de fecha 8 de diciembre de 2008, 1 167.

Véase, por ej., Réplica de las Demandantes 1 246-47; Duplica de la Demandada { 23, nota al pie
55; Tr. Dia 14:3761 (Representacion de las Demandantes); Tr. Dia 14:3891-92 (Representacion
de la Demandada).
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entre el derecho venezolano conforme al Articulo 4 del Cédigo Civil y las decisiones de la
Corte Suprema de Venezuela, el derecho reflejado en el Articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados y las declaraciones que han de encontrarse en las decisiones
pertinentes de los tribunales judiciales y arbitrales internacionales. Todos requieren que se
preste especial atencion tanto al texto como a las demas cuestiones. Sin embargo, la siguiente
pregunta sigue sin respuesta: sen el Articulo 22 de la Ley, prestdé Venezuela su consentimiento

al arbitraje internacional en virtud del CIADI?

256. En lo que respecta al texto, como se recordara, la Demandada le asigné particular
importancia a la frase “en los términos del respectivo tratado o acuerdo, si asi este lo establece”.
En su opinién, las Gltimas cuatro palabras imponen una condicién. El tratado — en el marco
del presente caso el Convenio del CIADI — segln la Demandada, no “establece” en si mismo
el arbitraje internacional. Por el contrario, en su Articulo 25, el Convenio del CIADI requiere
expresamente que el Estado preste su consentimiento a la jurisdiccion. Dicha condicién no se
ha cumplido. Segln las Demandantes, tal alegacion fue respondida por el hecho de que el

CIADI efectivamente prevé el arbitraje internacional: regula todos los elementos necesarios.

257.  El Tribunal considera que esas cuatro palabras — si asi éste [el tratado o acuerdo] lo
establece [lo estableciera] — presentan la cuestion fundamental que ha de determinarse. En
efecto, estas palabras imponen una condicién - como de hecho lo acept6 el experto en derecho
venezolano de las Demandantes. Segln el Tribunal, dicha condicién no se ha cumplido. No
basta, como las Demandantes alegan, que el Convenio del CIADI prevea el arbitraje
internacional. Dicho tratado debe manifestar en si mismo el consentimiento de Venezuela al
arbitraje. No obstante, el tratado no hace eso, como su Articulo 25 y su predmbulo dejan en
claro. El sentido corriente de los términos del Articulo 22, y, en particular, de la condicion,
lleva al Tribunal a concluir que Venezuela, por ese medio, no presta su consentimiento al
arbitraje internacional en virtud del Convenio del CIADI. Otras consideraciones brindan

sustento a dicha conclusién.

258.  Sila posicion de las Demandantes fuera correcta, podria concluirse que, en el supuesto de
que Venezuela, en un futuro tratado de inversion, aceptara la posibilidad del arbitraje

internacional pero no prestara su consentimiento respecto de ello en dicho tratado, la Ley de
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Inversiones, por medio del Articulo 22, preveria tal consentimiento sin perjuicio de la eleccion
deliberada de los Estados parte en el tratado y la ausencia de reciprocidad que esta
interpretacion presentaria. Eso no puede ser correcto. Otra dificultad que podria surgir de la
interpretacion del Articulo 22 por parte de las Demandantes consiste en que aparentemente el
consentimiento del inversionista tampoco seria necesario: el Estado tendria el derecho unilateral
de iniciar el proceso contra el inversionista y la diferencia relativa a inversiones “serd[ ]
sometida a arbitraje internacional”, sin perjuicio de los términos claros del Articulo 25 del
Convenio del CIADI?®. Si esa no es una consecuencia directa de la interpretacion

“obligatoria”, entonces el Articulo 22 le brinda una opcion al inversionista.

259. Como se recordard, las Demandantes invocan el principio de interpretacion efectiva de
los tratados: debe atribuirse una razén y un sentido a cada palabra del texto. En su opinion, la
interpretacion de la Demandada privaria de todo efecto a la referencia al CIADI del Articulo 22.
Por el contrario, la Demandada alega que la interpretacion propuesta por las Demandantes
privaria de todo efecto a la expresion “si asi este lo establece”, también incluida en el Articulo
22. El principio de interpretacion efectiva no permite que un tribunal judicial o arbitral rescriba
la disposicion que esta interpretando, en particular, escribiendo palabras fuera del texto. La
Demandada también argumenta que, en su interpretacion del Articulo 22, la alusién al CIADI,
conjuntamente con la referencia a los demas tratados y acuerdos, efectivamente tiene un
proposito Util: esta alusién dejaba en claro que Venezuela pretendia cumplir todos y cada uno de
los compromisos internacionales existentes que habfa aceptado en relacién con el arbitraje
internacional, incluidos aquellos asumidos en los TBIs en particular en los que evidentemente
ya habia aceptado que los inversionistas podian optar por iniciar procedimientos de arbitraje
internacional contra ella. Declara que esta afirmacién era importante en el contexto de la
hostilidad tradicional venezolana hacia el arbitraje internacional®”*. La Demandada sefiala que
otras disposiciones de la Ley de Inversiones, relativas a sectores de la actividad econémica
reservados por ley al Estado o a los inversionistas venezolanos, al igual que el derecho y la

politica que regulaban el ingreso y la permanencia de extranjeros y la legislacion en materia

270

Daplica de la Demandada 1 32.

an Duplica de la Demandada  36.
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laboral?"

, NO son necesarias como cuestion de derecho venezolano: no hacen mas que replicar
disposiciones de la constitucién y otras leyes, y aparecen en una ley general que ofrece un
sentido mas amplio del derecho aplicable a las inversiones realizadas por inversionistas

23 Existe otra

nacionales e inversionistas extranjeros. El perito de las Demandantes coincidia
consideracion, citando la decision adoptada en el marco del caso CIADI Biwater Gauff, segin la
cual una disposicion como el Articulo 22 puede tener algin impacto al abrir el camino para que
el Estado concluya tipos especificos de acuerdos de resolucién de controversias sin que surjan
cuestiones internas tales como la doctrina ultra vires, y, como tal, brinda una sensacién de

certeza a los inversionistas®™.

260. Segun el Tribunal, dado su amplio alcance y su naturaleza general, el Decreto de 1999 no
es el tipo de ley a la que a todas sus disposiciones se les asignen necesariamente efectos
juridicos independientes. En ese aspecto, difiere de instrumentos legales de propésito Unico
como las declaraciones que aceptan la jurisdiccién obligatoria de la Corte Internacional de
Justicia en virtud del Articulo 36(2) de su Estatuto. En este sentido, con relacién a la cuestion
de la interpretacion efectiva, el Tribunal coincide con las alegaciones realizadas por la

Demandada.

261. Como el Tribunal ya ha indicado, el sentido corriente de los términos del Articulo 22 le
conduce firmemente a la conclusion de que Venezuela no ha prestado su consentimiento a la
jurisdiccion del CIADI mediante la promulgacién de la citada disposicién. El contexto
inmediato provisto por la restriccion impuesta al Articulo 22, por otras disposiciones de la Ley
de Inversiones, en particular, el Articulo 23, apunta en la misma direccion. El contexto mas
amplio, conjuntamente con los comentarios, no afecta a dicha conclusién, como tampoco lo
hacen las alegaciones basadas en el principio de interpretacion efectiva. De todas maneras, ese

principio brinda sustento a la conclusion.

e Véase Ex. C-1y Ex. R-12, Ley de Inversiones, Arts. 7'y 14.
s Tr. Dia 9:2307-8.

274 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c. Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI N° ARB/05/22,
Laudo de fecha 24 de julio de 2008, { 331.
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262. En este sentido, el Tribunal concluye que no goza de competencia en virtud del Articulo
22 de la Ley de Inversiones. Por consiguiente, no debe considerar la alegacion de la
Demandada segun la cual el Tribunal carece de competencia respecto de las reclamaciones de
ConocoPhillips Company en funcién de que ConocoPhillips Company no es un “inversionista

internacional” en los términos del Articulo 22 de la Ley.

263. Otra consecuencia de la decision segun la cual Venezuela no presta su consentimiento al
arbitraje internacional por medio del Articulo 22 es que el Tribunal carece de competencia
respecto de la reclamacion planteada por ConocoPhillips Company sobre la base de su pérdida
de créditos fiscales futuros. Cabe recordar que sélo ConocoPhillips Company efectud dicha
reclamacion, y no las compafiias holandesas, y que ConocoPhillips Company no puede plantear
reclamacion alguna en virtud del TBI holandés. En cualquier caso, una vez que el presente
Tribunal haya emitido su Laudo, ConocoPhillips Company tendra la libertad de considerar toda
medida que Venezuela pudiera adoptar con respecto a cualquier elemento del Laudo que influya
en los créditos fiscales de los EE. UU. de ConocoPhillips Company y luego decidir si dichas

medidas dan lugar a alguna reclamacion ante un foro conveniente.

C. EL ARTICULO 9 DEL TRATADO BILATERAL DE INVERSION ENTRE
VENEZUELA Y LOS PAISES BAJOS

264. Los parrafos (1), (3), (4) y (5) del Articulo 9 establecen lo siguiente:

1. Las controversias entre una Parte Contratante y un nacional de la otra Parte Contratante
respecto a una obligacion de la primera bajo el presente Convenio en relacion a una
inversion de la Ultima, seran sometidas, a solicitud del nacional interesado, al Centro
Internacional para el Arreglo de Controversias de Inversion, a fin de ser resueltas
mediante el arbitraje o la conciliacién bajo la Convencion para el Arreglo de
Controversias de Inversion entre Estados y Nacionales de otros Estados abierta para la
suscripcion en Washington el 18 de marzo de 1965.

3. El laudo arbitral se limitard a determinar si existe un incumplimiento por la Parte
Contratante de sus obligaciones bajo el presente Convenio, si tal incumplimiento de
obligaciones ha causado dafios al nacional interesado y, en tal caso, el monto de la
compensacion.

4. Cada Parte Contratante por medio de la presente otorga su consentimiento
incondicional para que las controversias sean sometidas en la forma prevista en el parrafo
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1 de este Articulo al arbitraje internacional de acuerdo con las disposiciones de este
Atrticulo.

5. El laudo arbitral estara basado en:

- las leyes de la Parte Contratante respectiva;

- las disposiciones del presente Convenio o deméas Convenios pertinentes entre las Partes
Contratantes;

- las disposiciones de convenios especiales relacionados con la inversion;

- los principios generales del derecho internacional; y

- las normas juridicas que pudieren ser convenidas por las partes de la controversia.

265. Las tres demandantes holandesas alegan que Venezuela ha prestado su consentimiento
respecto del arbitraje ante el CIADI en virtud del Articulo 9(1) con relacién a sus

reclamaciones:

1) CPZ, CPH y CGP son nacionales holandesas en los términos de la
definicion de “nacionales” contenida en el Articulo 1(b) del TBI:

[e]l término “nacionales” comprendera en relacién a cualquiera de las Partes

Contratantes ... ii) personas juridicas constituidas bajo las leyes de dicha Parte
Contratante.
2) La controversia involucra inversiones autorizadas de las tres compafiias en

Venezuela en los términos de los Articulos 1(a) y 9(1). Las “inversiones”
comprenden “derechos derivados de acciones, bonos y deméas formas de interés en
empresas y sociedades conjuntas”.

3) Aqui nos encontramos ante una controversia relativa a una inversion en los
términos del Articulo 9(1). Las reclamaciones planteadas en el marco del presente
arbitraje comprenden la obligacién de Venezuela en virtud del Tratado y del
derecho internacional con relacion a las inversiones de CPZ, CPH y CGP en el
sector de hidrocarburos venezolano?®.

266. La Demandada alega que ninguna de las tres compafiias puede tener acceso al CIADI en

virtud del Tratado holandés por dos razones:

1) las demandantes son “sociedades de conveniencia” creadas en anticipacion
al litigio contra la Demandada al mero efecto de tener acceso al CIADI; y

2) las inversiones invocadas por CPH y CGP son inversiones indirectas y
recaen fuera del &mbito de la definicién de inversion, que no se extiende a las

25 Véase Memorial de las Demandantes 1§ 284-88.
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inversiones en Venezuela sujetas a la propiedad o al control indirecto de nacionales
holandeses a través de uno o mas intermediarios®®.

267. La Demandada también alega que, aln en el supuesto de que tales argumentos no
prosperaran, varias de las reclamaciones fracasarian, puesto que, al momento de la adopcién de
la medida en particular que constituia el fundamento de la reclamacion, las demandantes
holandesas no existian 0 no habfan sido incorporadas a la cadena corporativa de propiedad®’”.
Como se advertira, los hechos relativos a este argumento y el argumento acerca de las

“sociedades de conveniencia” se superponen.

) “Sociedades de Conveniencia”

268. La Demandada cita diversas decisiones CIADI en sustento de su argumento segin el
cual, sin perjuicio de que los demandantes en el marco de tales casos cumplian técnicamente
con los requisitos de nacionalidad de los tratados pertinentes, los tribunales rechazaron las
reclamaciones o consideraron la posibilidad de hacerlo. En los términos de la Demandada, el
fundamento de dichos rechazos era el abuso de la forma corporativa y la descarada bdsqueda de
aplicacion de un tratado o foro (“treaty or forum shopping”), lo que no deberia admitirse. En
funcién de los hechos, afirma que ConocoPhillips no perseguia ningdn propdsito comercial
vaélido a efectos de esta reestructuracion corporativa y el Tribunal deberia concluir que no goza

de competencia en virtud del TBI.

269. Las Demandantes proveen dos respuestas. La primera se relaciona con los hechos,
incluido el momento de la reestructuracion de su realizacion de las inversiones en VVenezuela,
que, segin declaran, ocurrié antes de que surgiera la controversia. Efectuaron dichas
inversiones con anterioridad a la introduccién de los cambios en la ley tributaria y antes de la
confiscacion de las inversiones. En segundo lugar, alegan que no existe principio de derecho
alguno que impida que una sociedad altere su forma creando subsidiarias o reincorporando el

beneficio proveniente de la proteccion de la legislacion de otro pais®’.

26 Véase Memorial de la Demandada sobre Objeciones a la Jurisdiccion 11 136-181.

o Véase Memorial de Contestacion de la Demandada 11 124-45.

218 Memorial de Réplica de las Demandantes { 294-97.
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270. Esa ultima alegacion de las Demandantes encuentra sustento, en su opinién, en la parte
pertinente de la definicion de “nacionales” — son “personas juridicas constituidas bajo las leyes
de dicha Parte Contratante [los Paises Bajos]”. Al momento de determinar el alcance personal
del TBI, las Partes no incluyeron ninglin elemento de control adicional, conforme al inciso (iii)
de la definicién de nacionales correspondiente a personas juridicas constituidas de conformidad
con la legislacion de un tercer Estado, criterio que se desarrolla en el Protocolo del Tratado,
aunque s6lo con respecto a esa parte especifica de la definicién de nacional®’®.

271.  Cuatro de los casos citados por las Partes comparten dos caracteristicas significativas. La
primera es que la definicion de “inversores”, “personas juridicas” y “sociedades”, o su parte
pertinente, persigue fundamentalmente el mismo propésito que la definicién de nacionales
contenida en el Articulo 1(b)(ii) del TBI?;

a. el término “inversor” comprende toda entidad establecida en el territorio de
Ucrania de conformidad con sus leyes y regulaciones®®.,

b. el término “nacionales” comprende a las personas juridicas constituidas de

conformidad con la legislacién de dicha Parte Contratante... %,

C. el término “inversor” comprende “personas juridicas constituidas de conformidad
con la legislacion de Israel que tengan su asiento permanente en el terriorio del

Estado de Israel” [Traduccion del Tribunal]®®,

d. definicion aplicable en este caso, emergente del caso Mobil.

a9 Véase Ex. C-2, Tratado, Art. 1(b)(ii).

260 Véase supra  265.

21 Tokios Tokelés c. Ucrania, Caso CIADI N° ARB/02/18, Decision sobre Jurisdiccion de fecha 29
de abril de 2004 (que considera el tratado bilateral de inversion entre Lituania y Ucrania).

2 Aguas del Tunari, S.A. c. Replblica de Bolivia, Caso CIADI N° ARB/02/3, Decisi6n sobre
Jurisdiccion de fecha 21 de octubre de 2005 (que considera el tratado bilateral de inversién entre
los Paises Bajos y Bolivia).

23 Phoenix Action, Ltd. c. Repblica Checa, Caso CIADI N° ARB/06/5, Laudo de fecha 15 de abril
de 2009 (que considera el tratado bilateral de inversion entre la RepUblica Checa e Israel).
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272. La segunda caracteristica significativa es que, en esos casos, los tribunales que se
pronunciaron respecto de las objeciones a la jurisdiccién no desestimaron las mismas en virtud
del cumplimiento de tales requisitos formales — los cuales se cumplian, y, como la Demandada

acepta, también se cumplen aqui®*.

Los tribunales pasaron a considerar si la objecion a la
jurisdiccion debia admitirse de manera mas amplia e independiente. En el tercer caso, el
tribunal efectivamente admitié la objecion. En otro caso, Autopista Concesionada de

Venezuela, C.A. (“Aucoven™) c. Republica Bolivariana de Venezuela®®®

, que se centrd en la
definicion de “nacional de otro Estado Contratante” contenida en el Articulo 25(2)(b) del propio
Convenio del CIADI, en forma similar, el tribunal no se limit6 a la definicion de control
extranjero incluida por las partes en su contrato de concesién — la expresion utilizada en el
Articulo 25(2)(b). Si bien aceptd que no podia descartar el criterio que las partes habian
establecido, si limitd dicha proposicion en el supuesto de que el criterio resultara

11286

“inaceptable”<®®. Luego consider6 cuestiones de hecho similares a las consideradas en los otros

cuatro casos mencionados y que se retoman mas adelante en la presente Decision.

273. La razon principal que los tribunales han planteado para no considerar suficiente el
cumplimiento de los requisitos formales o técnicos consiste en evitar el uso indebido de la
facultad conferida por la ley. El tribunal del caso Mobil observo que “en todos los sistemas
juridicos, bien sean nacionales o internacionales, se establecen conceptos tendientes a evitar el

uso impropio del derecho”?”

. Se referia a los principios de buena fe, détournement de pouvoir
y abuso de derechos. En sustento de dicha proposicion, hizo alusion a las decisiones adoptadas

por la Corte Internacional de Justicia, el Organo de Apelacion de la Organizacién Mundial del

284 Duplica de la Demandada { 104.
25 Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (““Aucoven’) c. Republica Bolivariana de Venezuela,
Caso CIADI N° ARB/00/5, Decision sobre Jurisdiccion de fecha 27 de septiembre de 2001.

%6 Aucoven, 1 120.

Bl Mobil, 1 169.
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Comercio, otros tribunales internacionales y otros tribunales CIADI?®. Una decision relacioné

esos principios amplios con el propio proceso ante el CIADI?®:

Aqui, el Tribunal se ocupa del principio internacional de buena fe aplicado al
mecanismo de arbitraje internacional del CIADI. El Tribunal tiene que impedir un
abuso del sistema de proteccion de las inversiones internacionales bajo el Convenio
del CIADI, para garantizar que s6lo estan protegidas las inversiones que se realizan
en cumplimiento con el principio internacional de buena fe y no tratan de abusar del
sistema. [Traduccion del Tribunal]

274. Puede observarse que, ademas de los casos CIADI, las autoridades citadas involucran
reclamaciones segun las cuales los Estados han abusado de sus facultades o actuado de mala fe.
En el contexto actual, se invoca la doctrina con relacion a las acciones de un érgano
corporativo, y no de un Estado, pero se trata de un 6rgano corporativo que pretende hacer uso de
un procedimiento de naturaleza internacional destinado a resolver una controversia con un
Estado, establecido por Estados que redactaron, concluyeron y aceptaron el Convenio. El
Convenio tiene por objeto establecer un “Centro... [para] facilitar la sumision de las diferencias
relativas a inversiones entre Estados Contratantes y nacionales de otros Estados Contratantes a
un procedimiento de conciliacién y arbitraje de acuerdo con las disposiciones de este
Convenio”®®. Existe jurisdiccion sélo si cada una de las partes en la controversia han prestado
su consentimiento v, a lo largo del proceso, cada una de ellas recibe un trato equitativo, como de
hecho lo requieren los principios de debido proceso y justicia natural. Segun la opinion de este
Tribunal, en el contexto actual dicha igualdad de posiciones es un factor adicional en sustento
del creciente cuerpo de decisiones que imponen ciertos limites a la eleccién de forma
corporativa por parte del inversionista, incluso si cumple con la definicion técnica pertinente

contenida en el texto del tratado.

275. Determinar si tales limites han sido quebrantados requiere un analisis exhaustivo de todas

las circunstancias del caso, circunstancias a las que las partes en el presente arbitraje han

28 Véase Mobil, 1 169-76. Véase, asimismo, Caso Relativo a Ciertas Cuestiones de Asistencia

Mutua en Materia Penal (Djibouti c. Francia), Fallo de fecha 4 junio de 2008, 11 145-48.

289 Phoenix Action, Ltd. c. Republica Checa, Caso CIADI N° ARB/06/5, Laudo de fecha 15 de abril
de 2009, 1 113 (énfasis en el original). Véase, asimismo, Tokios Tokelés c. Ucrania, Caso CIADI
N° ARB/02/18, Opinion Disidente de Prosper Weil de fecha 29 de abril de 2004, § 25.

20 Convenio CIADI, Art. 1(2).
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prestado especial atencion. EIl Tribunal ahora procede a dicho andlisis. Lo hara teniendo en

cuenta que los tribunales judiciales y arbitrales rara vez han resuelto que el principio de buena

fe u otro estandar relacionado ha sido vulnerado. Se trata de un estandar elevado.

276. Los hechos relativos a la constitucion de las sociedades holandesas y su incorporacion a

la cadena de propiedad de los proyectos aparecen anteriormente en la presente Decision. En

resumen:

Los tres proyectos comenzaron en la década de 1990. Los proyectos Petrozuata y
Hamaca fueron establecidos mediante sociedades estadounidenses en los afios
1995 y 1997, v, si bien el proyecto Corocoro fue asumido inicialmente en 1996 a
través de una sociedad holandesa (Conoco Venezuela BV), tales derechos de
participacion fueron transferidos tres afios mas tarde a una sociedad venezolana

(Conoco Venezuela CA).

Las sociedades holandesas fueron constituidas y obtuvieron derechos de

participacion en los proyectos de la siguiente manera:

e CPZ fue constituida el dia 26 de julio de 2005 y el derecho de participacién
pertinente le fue transferido el dia 27 de julio de 2005,

e CGP fue constituida el dia 26 de julio de 2005 y el derecho de participacién
pertinente le fue transferido el dia 11 de agosto de 200522y

e CPH fue constituida el dia 17 de julio de 2006 y el derecho de participacion
pertinente le fue transferido el dia 22 de septiembre de 2006%*,

El expediente incluye notificaciones cursadas al Registro Mercantil de Venezuela

5294

con respecto a CPZ el dia 3 de noviembre de 200 y el dia 9 de enero de

291

Memorial de la Demandada sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pag. 40. El dia 11 de agosto de

2005, una subsidiaria de CPZ, a través de la cual CPZ era propietaria de su derecho de
participacion en Petrozuata, transfirié su derecho respecto de Conoco Venezuela Holding C.A. a
CPZ. El efecto consistié en desplazar a Conoco Venezuela Holding, C.A. de la cadena de
propiedad. Posteriormente, CPZ se convirtié en propietaria indirecta de una participacion
equivalente al 50,1 por ciento en Petrozuata a través de Conoco Venezuela Holding, C.A., una
sociedad venezolana. Ver supra 11 138-140.

292

293

Memorial de la Demandada sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pag. 44. Ver supra 1 184.
Memorial de la Demandada sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pag. 47. Ver supra 1 163-165.
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277.

2007%% y a PAVSA el dia 25 de septiembre de 2006%%; y con respecto a CGP el
dia 11 de enero de 2007%".

Dichas medidas y el momento de su adopcién deben relacionarse con los elementos de

las reclamaciones y otros sucesos importantes del siguiente modo:

a. 10 de octubre de 2004: el aumento de la alicuota de regalias anunciado en la

television venezolana fue rechazado mediante una carta de ConocoPhillips el dia
22 de noviembre de 2004, luego de lo cual la queja fue retirada el dia 14 de enero
de 2005.

b. 12 de abril de 2005: el Ministerio de Energia y Minas declaré la ilegalidad de los
Convenios de Servicios Operativos y el inicio de la “migracién” de tales
convenios a una nueva forma de sociedades mixtas en virtud de la Ley de
Hidrocarburos de 2001.

c. 26 de abril de 2005: el Vice Ministro Mommer informé a ConocoPhillips que se
iban a aplicar alicuotas de regalias aumentadas equivalentes al 30 por ciento a la
produccion de entre 120.000 y 145.000 barriles por dia.

d. Junio de 2005: el Ministro Ramirez anunci6 que la ley de impuesto sobre la renta

seria modificada.

e. 16 de mayo de 2006: se promulgd un impuesto a la extraccion equivalente al 33%
por ciento.

294

295

296

297

Ex. C-220, Certificado del Registro Mercantil de fecha 3 de noviembre de 2005 adjunto a la
Resolucion de los Accionistas de Conoco Venezuela Holding, C.A de fecha 11 de agosto de
2005.

Ex. C-221, Carta de Maria Alejandra Pino dirigida a Marcela Miranda Montealegre de fecha 9 de
enero de 2007.

Ex. C-353, Carta de J.A. Carrig y otros dirigida a Armando Giraud Torres de fecha 25 de
septiembre de 2006.

Ex. C-222, Carta de Maria Alejandra Pino dirigida al Director de Industrializacién y Tecnologia
de Hidrocarburos de fecha 10 de enero de 2007.
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f. 29 de agosto de 2006: se modifico la ley tributaria incrementando la alicuota del
impuesto sobre la renta aplicable a las compafiias productoras de petréleo extra

pesado del 34 por ciento al 50 por ciento.

g. 1 de enero de 2007: entr6 en vigor la ley que aumentd la alicuota del impuesto
sobre la renta aplicable a las compafiias de petrdleo extra pesado al 50 por ciento.

h. 8 de enero de 2007: el Presidente Chavez anuncid la nacionalizacién de todos los

proyectos que operaban fuera del marco de la Ley de Hidrocarburos de 2001.

i 31 de enero de 2007: ConocoPhillips le envi6 una carta al Gobierno venezolano
notificandolo de una controversia y haciendo referencia a los sucesos descriptos
en los puntos (e), (), () y (h) supra®.

j. 26 de febrero de 2007: se promulgé el Decreto Ley 5.200 que exigia la

transformacién de todas las asociaciones petroleras en sociedades mixtas.

k. Febrero a junio de 2007: se llevaron a cabo negociaciones con respecto a los

derechos de participacién de ConocoPhillips en los proyectos.
l. 1 de mayo de 2007: PdVSA asumio el control fisico de los proyectos.

m. 26 de junio de 2007: vencio el plazo de cuatro meses para llegar a un acuerdo en
virtud del punto (j) supra y Venezuela se hizo cargo de los derechos de

participacion de ConocoPhillips en los proyectos.

278.  Sobre la base de esta cronologia y teniendo en cuenta las cuestiones ponderadas por otros
tribunales que consideraban objeciones a la jurisdiccién planteadas en funcion del “abuso de los
tratados”, el presente Tribunal realiza una serie de observaciones. La primera consiste en que
las transferencias de propiedad de 2005 y 2006 no intentaron transferir ningln derecho o
reclamacion en virtud del CIADI o de un TBI de un propietario a otro. En efecto, al momento

de las transferencias, ConocoPhillips habia desistido de su UOnica reclamacién de

298 Véase Ex. C-36,supra nota al pie 198. Véase, asimismo, Ex. C-30 y Ex. C-30A, Carta de A. Roy
Lyons, Presidente, ConocoPhillips Latin America, dirigida al Dr. Bernard Mommer, Vice
Ministro de Hidrocarburos de fecha 29 de noviembre de 2006.
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incumplimiento y lo habia hecho en los términos més claros. No fue hasta el mes de mayo de
2006 cuando se adopt6 la primera de las medidas, que posteriormente serian objeto de las cartas
de ConocoPhillips notificando al gobierno venezolano de una controversia. Luego, el Tribunal
considera la importancia de la fecha de dicha medida y de la fecha 29 de agosto de 2006 a

efectos de la reclamacién de CPH.

279. Pasando a una segunda cuestion, sucede que el Unico propoésito comercial de la
reestructuracion, reconocido por el principal testigo de las Demandantes en la materia, consistia

en poder tener acceso al procedimiento ante el CIADI?®,

Pero frente a ello, como ya se ha
destacado, no se habia planteado reclamacién alguna al momento de la reestructuracién, y, con
sujecion a la restriccion impuesta con respecto a las reclamaciones por parte de CPH acerca de
las dos medidas adoptadas en 2006, no habia ninguna reclamacion planeada al momento de las

reestructuraciones.

280. Un factor importante indica que ConocoPhillips tenia la intencion de continuar llevando
adelante los proyectos y que el procedimiento en virtud del TBI no estaba en vista en ese
momento. Dicho factor, de mucho peso para el Tribunal, es la inversion continua de
ConocoPhillips en los proyectos. Conforme a sus pruebas, que no fueron refutadas,
ConocoPhillips invirtié aproximadamente USD 434 millones en los tres proyectos una vez

5300.

adoptada la decision de reestructuracion a mediados de 200! La inversion total de

ConocoPhillips luego de la promulgacién de la Ley de Inversiones ascendia a USD 53.000

millones®*

. El Tribunal opina que esta participacion considerable y continua en el desarrollo y
el funcionamiento de los proyectos es prueba concluyente en contra de cualquier conclusion en

favor de la existencia de abuso de tratado.

281. En conecuencia, el Tribunal rechaza la objecidn a la jurisdiccion.

29 Tr. Dia 3:593:6-10 (Goff).
300 Tr. Dia 14:3782:9-14 (Representacion de las Demandantes).
o1 Tr. Dia 14:3783:1-2 (Representacion de las Demandantes).
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2 Inversion indirecta

282. La Demandada alega que, dado que dos de las sociedades holandesas — CPH y CGP —
son titulares exclusivamente de inversiones indirectas a través de subsidiarias, sus
reclamaciones en virtud del Tratado deben ser desestimadas. La Demandada sefiala que
diversos tratados bilaterales de inversion concluidos tanto por Venezuela como por los Paises
Bajos comprenden expresamente inversiones tanto directas como indirectas, lenguaje no
empleado en el TBI Venezuela-Paises Bajos. Interpretar que la presente redaccién no expresa
del TBI comprende las inversiones indirectas tornaria innecesaria la ciudadosa elaboracién e
ignoraria el limite emergente del sentido corriente de los términos del Tratado, considerado a la

luz de su objeto y fin*®,

283. Las Demandantes invocan el “lenguaje simple del Articulo 1 del Tratado [que] contiene

308 En sustento de sus

la definicién mas amplia posible de inversion: todo tipo de inversion
alegaciones, tanto la Demandada como las Demandantes hacen referencia a las decisiones

adoptadas por otros tribunales CIADI, ademas de otras practicas en virtud de los tratados.

284. Con respecto a las practicas en virtud de los tratados, el Tribunal resalta que esto
demuestra que no hay una Unica manera de redactar definiciones. Puede que distintas
formulaciones tengan precisamente el mismo efecto. Las practicas de redaccion varian.
Mientras que, como la Demandada destaca, algunos de los tratados bilaterales de inversion
holandeses emplean una férmula diferente, su tratado bilateral de inversién modelo, al igual que
muchos otros, utilizan exactamente la redaccién que se encuentra en el tratado con Venezuela.
El Unico caso que constituye un ejemplo directo — Fedax — también brinda sustento al

“sentido corriente” propoesto por las Demandantes®®.

802 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada 1 172-181.

s Memorial de Réplica de las Demandantes § 361.

Fedax N.V. c. Republica de Venezuela, Caso CIADI N° ARB/96/3, Decisién sobre Objeciones a
la Jurisdiccion de fecha 11 de julio de 1997.

304
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285.  Segun el Tribunal, los términos de la definicion son indudablemente claros. Esta escrita

305

en términos amplios, como la Demandada efectivamente acepta En palabras de Vattel, no

hay necesidad de interpretar lo que no necesita interpretacion®®.

286. En consecuencia, esta objecion a la jurisdiccion con respecto a las reclamaciones de CPH
y CGP fracasa.

?3) Ratione Temporis

287. La Demandada alega que el Tribunal carece de competencia respecto de las
reclamaciones efectuadas por CPH con relacién al impuesto a la extraccién que fue promulgado
en mayo de 2006 y a la modificacion de la Ley del Impuesto Sobre la Renta promulgada en
agosto de 2006 antes de que la sociedad fuera incorporada en septiembre a la cadena corporativa
relativa al proyecto Hamaca. Ni las Demandantes, ni CPH en particular, impugnan el principio
segln el cual las sociedades holandesas no poseen reclamaciones respecto de las medidas
adoptadas por Venezuela antes de que ellas hubieran adquirido el derecho de participacion

pertinente.

288. Laley que aumentaba el impuesto a la extraccion al 33 por ciento entr6 en vigor el dia
24 de mayo de 2006, y, en este sentido, CPH no puede realizar reclamacién alguna respecto de

ella.

289.  Si bien el aumento del impuesto sobre la renta fue promulgado antes de que CPH fuera
incorporada a la cadena de propiedad en el mes siguiente, septiembre de 2006, el incremento no

7%7  ;Cual fecha es la decisiva? ¢La fecha de

entrd en vigor hasta el dia 1 de enero de 200
promulgacién de la ley que prevé el aumento o la fecha en que entré en vigor en el marco de la
ley? En principio, el Tribunal considera que el incumplimiento de una obligacién no ocurre

hasta tanto la ley en cuestion es efectivamente aplicada en violacion de dicha obligacién y eso

305 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada 11 174, 180.

%6 Emer de Vattel, Le Droit des Gens, ou Principes de la Loi Naturelle (1758), 1 263.

a7 Tr. Dia 13:3580:21-3581:3 (Representacion de la Demandada); Memorial de las Demandantes
224.
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no puede suceder antes de que la ley en cuestion entre en vigor®®. En este contexto especifico,

la fecha pertinente era el 1 de enero de 2007, algunos meses después de que CPH adquiriera su

derecho de participacion. En consecuencia, la objecion de la Demandada a la competencia del

Tribunal respecto de la reclamacién de CPH basada en el aumento del impuesto sobre la renta

debe rechazarse.

290.

D.

CONCLUSION

Por las razones expuestas, el Tribunal resuelve que:

No goza de competencia en virtud del Articulo 22 de la Ley de Inversiones y que,
en consecuencia, las reclamaciones efectuadas por ConocoPhillips Company son

desestimadas; y

Posee competencia en virtud del Articulo 9 del Tratado Bilateral de Inversion
respecto de:

las reclamaciones planteadas por ConocoPhillips Petrozuata BV,
ConocoPhillips Hamaca BV y ConocoPhillips Gulf of Paria BV con relacién a
los siguientes factores: 1) el aumento de la alicuota del impuesto sobre la renta
que entrd en vigor el dia 1 de enero de 2007, y 2) la expropiacion o migracion;

y

las reclamaciones planteadas por ConocoPhillips Petrozuata BV 'y
ConocoPhillips Gulf of Paria BV con relacion al incremento del impuesto a la

extraccion en vigor a partir del dia 24 de mayo de 2006.

El Tribunal recuerda que una consecuencia de la decision adoptada supra relativa al

Articulo 22 de la Ley de Inversiones es que no goza de competencia respecto de la reclamacion

309

efectuada por ConocoPhillips Company en funcién de su pérdida de créditos fiscales futuros™”.

308

309

Véase Proyecto de Articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente llicitos, Introduction, Text and Commentaries, James
Crawford, Cambridge University Press, en pag. 130 (Comentario del Proyecto de Art. 12).

Véase supra 1 263.
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VIlI. CUESTIONES DE FONDO

A LAS RECLAMACIONES POR INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE TRATO
JUSTO Y EQUITATIVO: LOS ARTICULOS 3 Y 4 DEL TRATADO VENEZUELA-
PAISES BAJOS

@) Introduccion

291. Las Demandantes basan sus reclamaciones de incumplimiento por parte de la Demandada
de su obligacion de otorgar trato justo y equitativo a sus inversiones en los requisitos incluidos a
tal efecto en la Ley de Inversiones y el Tratado. Dado que el Tribunal ha resuelto que no posee
competencia respecto de las reclamaciones efectuadas en virtud de la Ley de Inversiones, la
presente seccion de la Decision aborda exclusivamente las obligaciones frente a las sociedades

holandesas que surjan en virtud del Tratado.

292.  El articulo 3 del Tratado impone a cada una de las Partes Contratantes la obligacion de
garantizar el trato justo y equitativo de las inversiones de nacionales de la otra Parte Contratante

en los siguientes términos®*°;

1) Cada Parte Contratante garantizara un trato justo y equitativo a las inversiones
pertenecientes a nacionales de la otra Parte Contratante y no obstaculizard mediante
medidas arbitrarias o discriminatorias la operacién, administracion, mantenimiento,
utilizacién, disfrute o disposicion de las mismas por tales nacionales.

2) Mas particularmente, cada Parte Contratante otorgard a tales inversiones
plena seguridad fisica y proteccion, la cual no serd en ningun caso inferior a la
otorgada a las inversiones de sus propios nacionales o a inversiones de nacionales
de cualquier tercer Estado, lo que sea més favorable al nacional interesado.

3) Si una Parte Contratante ha otorgado ventajas especiales a los nacionales de
cualquier tercer Estado en virtud de convenios que establecen uniones aduaneras,
uniones econémicas, uniones monetarias o instituciones similares, o en virtud de
convenios internos que conducen a tales uniones o instituciones, dicha Parte
Contratante no estara obligada a otorgar tales ventajas a los nacionales de la otra
Parte Contratante.

4) Cada Parte Contratante cumplird cualesquiera obligaciones que pudiera
haber asumido respecto al trato de las inversiones pertenecientes a nacionales de la
otra Parte Contratante. Si las disposiciones de las leyes de cualquiera de las Partes
Contratantes, o las obligaciones bajo el derecho internacional, vigente en la

810 Ex. C-2, Ex. R-13, Tratado, Art. 3.
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actualidad o establecidas en lo sucesivo entre las Partes Contratantes, ademas del
presente Convenio, dispusieren una reglamentacion, de cardcter general o
especifica, que acuerde a las inversiones pertenecientes a los nacionales de la otra
Parte Contratante un trato mas favorable que el previsto por el presente Convenio
en la medida en que sea mas favorable.

En un Protocolo del Tratado suscripto el mismo dia que el Tratado como “parte integral” del

mismo, las Partes Contratantes aceptaron lo siguiente®:

2) Articulo 3(1):

Las Partes Contratantes convienen en que el trato de inversiones sera considerado
como justo y equitativo, en la forma prevista en el Articulo 3, Parrafo 1, si se
conforma al trato otorgado a las inversiones de sus propios nacionales o a
inversiones pertenecientes a nacionales de cualquier tercer Estado, asi como a la
norma minima para el trato de nacionales extranjeros bajo el derecho internacional,
lo que sea mas favorable al nacional interesado.

293. Dicha especificacion detallada del estandar de trato justo y equitativo constituye una
desviacion del modelo de TBI de los Paises Bajos, modelo seguido en muchos otros tratados
holandeses. Una segunda desviacion radica en el uso del término “arbitrarias” en lugar de
“inadmisibles” en la segunda parte del Articulo 3(1): la obligacién de no obstaculizar mediante
medidas arbitrarias o discriminatorias la operacion... de las inversiones por los nacionales de la
otra Parte. Existe una tercera desviacion, a saber, la especificacion del derecho aplicable
incluida en el Articulo 9(5) sobre el derecho aplicable que comienza con el derecho de la Parte
Contratante en cuestién, lo que constituye un agregado respecto del modelo. No parece revestir
particular importancia en el presente caso, pero debe relacionarse con la posicién general de

Venezuela en la negociacion del TBI, que se analiza en el préximo parrafo.

294. El hecho que ambas Partes Contratantes informaran a sus legislaturas, al momento de
solicitar la aprobacion de la ratificacion del Tratado, deja en claro que estos cambios se
introdujeron a pedido de los negociadores venezolanos y a fin de responder a sus inquietudes.
La carta del Ministro de Relaciones Exteriores de los Paises Bajos dirigida al Parlamento
holandés explicaba que®%:

a Ibidem.Protocolo, Seccién 2 (Articulo 3(1)).

12 Ex. R-151, Nota dirigida al Parlamento holandés adjunta al TBI Venezuela-Paises Bajos de fecha

3 de junio de 1992.
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La delegacion venezolana tuvo problemas con la formulacién [habitual] del
[articulo general relativo al trato de los inversionistas]. Puesto que el cumplimiento
de obligaciones en virtud de este articulo también puede ser objeto de desacuerdos
entre un inversionista y un pais receptor que pueden someterse a arbitraje
internacional, la delegacién venezolana temia que bajo la redaccion de ese articulo
el dmbito de aplicacion de la disposicién de arbitraje internacional no fuera lo
suficientemente acotado y en consecuencia se abriera la posibilidad de un uso
inapropiado de la misma. En aras de apaciguar estas objeciones, el término
‘arbitrarias’ ha sustituido a la palabra ‘inadmisibles’. Asimismo, se ha incluido un
texto-protocolo (secciéon 2) en el cual el trato béasico se define en mayor
profundidad como aquel que contiene ya sea el trato nacional, o el trato de la nacion
més favorecida, dependiendo de cudl de los dos tratos es mas favorable para el
inversionista. Ademas de eso, el trato debe cumplir con el estandar minimo del
Derecho internacional para el trato de extranjeros [Traduccién del Tribunal].

La carta luego explica que el parrafo relativo al derecho aplicable fue agregado en
respuesta a las “objeciones fundamentales” [Traduccién del Tribunal] al arbitraje internacional
presentadas inicialmente por Venezuela, sobre la base de la doctrina Calvo. El texto acordado
“puede considerarse algo asi como una innovacion” [Traduccion del Tribunal]*®. La Exposicion

de Motivos presentada ante el Congreso venezolano persigue el mismo propdsito:

Tratamiento no inferior al minimo exigido por el Derecho Internacional para el
trato de nacionales extranjeros. Esto es, por definicion, una obligacién preexistente
de las partes, independientemente del Convenio. Su inclusion expresa en el
Protocolo que forma parte integrante del Convenio tiene, sin embargo, gran
importancia porque precisa expresiones tales como ‘trato justo y equitativo’ y
limita asi la discrecionalidad de eventuales arbitros al examinar la conducta de
cualquiera de las partes. ***

2 La relacion entre los Articulos 3y 4

295.  Las reclamaciones fundadas en el Articulo 3 en primer lugar se iniciaron desde lo que las
Demandantes consideraron como garantias de estabilidad fiscal brindadas por la Demandada
con respecto a sus inversiones en los tres proyectos. Posteriormente, como se vera, las
presentaciones pusieron énfasis en lo que las Demandantes consideraron como incumplimientos
por parte de la Demandada de sus expectativas razonables y legitimas en base a los marcos

a1 Ibidem.

a4 Ex. R-152 y Ex. R-229, Exposicion de Motivos del Tratado holandés presentada ante el Congreso

de la Republica de Venezuela de fecha 19 de noviembre de 1991.
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regulatorios, incumplimientos causados por diversos aumentos en el impuesto sobre la renta y

regalias o sobre el impuesto de extraccion.

296. La Demandada cuestiona los fundamentos féacticos y juridicos de las aserciones que
esgrimieron las Demandantes en virtud del Articulo 3. La Demandada declara asimismo que,
como una cuestion de interpretacion del TBI, los diversos cambios en las alicuotas tributarias y
de regalias que introdujo no recaen dentro del alcance del Articulo 3; en cambio deben ser
evaluados por referencia al Articulo 4. Por una cuestion de conveniencia y légica esa afirmacion

se considera en primer lugar.

?3) El efecto del Articulo 4

297. La Demandada asevera que la obligacion de trato “justo y equitativo” impuesta por el
Articulo 3 del Tratado holandés no se aplica a las medidas tributarias y fiscales. El Articulo 4,
dice, plantea un estandar de tratamiento especifico con respecto a las medidas tributarias y

fiscales®®®.
El Articulo 4 establece lo siguiente:

En relacion a los impuestos, derechos, cargas y desgravamenes, o exenciones fiscales,
cada Parte Contratante otorgara a los nacionales de la otra Parte Contratante respecto a
sus inversiones en su territorio, un trato no menos favorable que el acordado a sus propios
nacionales o a los de un tercer Estado, cualquiera que sea mas favorable a los nacionales
interesados. No obstante, a tal fin, no se tomara en cuenta ninguna ventaja fiscal especial
otorgada por tal parte:

a) bajo un convenio para evitar la doble tributacion; o

b) en virtud de su participacién en una unién aduanara, unién econdémica, 0
institucion similar; o

c) sobre la base de la reciprocidad con un Tercer Estado.

En esos términos expresos, continda el argumento de la Demandada, “los inversionistas

extranjeros en Venezuela tienen derecho a ser tratados de la misma manera que los nacionales

3165,

venezolanos y los nacionales de terceros Estados®"”. [Traduccién del Tribunal] En tanto y en

315 Memorial de Contestacién de la Demandada § 217.
816 Memorial de Contestacion de la Demandada § 218.
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cuanto sus medidas tributarias y fiscales fueron aplicadas a las compafiias holandesas de manera
no discriminatoria, lo que no se encuentra controvertido en el caso que nos ocupa, no hay

violacion alguna de sus obligaciones en virtud del Tratado con relacion a esas medidas®".

298. Las Demandantes contestan que la Demandada no esté liberada de responsabilidad en
virtud del Articulo 4 del Tratado. No se trata, afirman, de una disposicidn fiscal del tipo “carve-
out”. La Demandada, prosiguen, malinterpreta el lenguaje claro del Articulo 4 para sugerir que
las Demandantes holandesas no pueden hacer una reclamacion por tratamiento justo y
equitativo en relacién con cualquier medida impositiva y fiscal conforme al Tratado. De
acuerdo a las Demandantes, el Articulo 4 simplemente establece que un inversionista extranjero
no podra presentar demanda por discriminacion, ya sea conforme al tratamiento nacional o la
norma de tratamiento de la nacién mas favorecida (NMF) debido a disposiciones mas
favorables en tratados fiscales o uniones econdmicas que ya sea los Paises Bajos o Venezuela

hayan celebrado con Estados terceros®'®,

299. La Demandada afirma ademas que las medidas impositivas y fiscales de tratamiento
especial en el Tratado Holandés son coherentes con la abrumadora autoridad tratada en su
Memorial de Contestacion, reconociendo que los impuestos constituyen un derecho soberano
por excelencia. No es inusual, de acuerdo a la Demandada, que los tratados de inversion
excluyan cuestiones impositivas de la norma de trato justo y equitativo. Cita a una serie de

ejemplos y fallos de tribunales que aplican disposiciones que realizan dichas exclusiones.

300. Las Demandantes responden que una verdadera disposicion fiscal del tipo “carve-out”, en
cuestion en varios de esos casos, exentaria medidas impositivas de la proteccion que ofrece un
tratado en términos tales como los establecidos en el Articulo X del Tratado Bilateral de
Inversién de EE.UU.-Ecuador®'®:;

s Memorial de Contestacion de la Demandada 1 217-18.

818 Réplica de las Demandantes ] 472-5.

819 Réplica de las Demandantes | 474, nota al pie 788 (citando Ex. C-209, Tratado entre Estados

Unidos de América y la RepuUblica de Ecuador para la Promocion y la Proteccion Reciproca de
las Inversiones, suscripto el 27 de agosto de 1993 (y que entr6 en vigor el 11 de Mayo de 1997)).
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1) En lo relativo a sus normas tributarias, cada Parte debera esforzarse por
actuar justa y equitativamente en el trato de las inversiones de los nacionales y las
sociedades de la otra Parte.

2 No obstante, las disposiciones de este Tratado, y en particular el Articulo VI
y VII [que se refiere a dirimir disputas], seran aplicables a asuntos impositivos
Unicamente en relacién con lo siguiente: (a) expropiacion, de conformidad con el
Articulo I11; (b) transferencias, de acuerdo con el Articulo 1V; o (c) la observancia y
ejecucion de términos de un Contrato de Inversién o autorizacién, conforme se hace
referencia en el Articulo VI (1) (a) o (b), hasta el grado en que no estén sujetos a las
disposiciones para dirimir disputas de alguna Convencién para evitar doble
imposicién entre las dos Partes, 0o que hubieran surgido conforme a dichas
disposiciones para dirimir y no se resuelven dentro de un periodo razonable de
tiempo.
Esta disposicion se encontraba en discusion en Duke Energy, uno de los casos tratados por las

Partes®?.

4 El sentido corriente y el fin del Articulo 3y el Articulo 4

301. El Tribunal comienza con el sentido corriente de los términos del Articulo 3y el Articulo
4. Le presta particular atencion a las diferencias entre ellos. El Articulo 3 es el mas general en
alcance ocupandose del “trato de las inversiones™; el Articulo 4 trata cuestiones mas especificas:

“impuestos, derechos, cargas, y... desgravamenes y exenciones fiscales”.

302. El parrafo (1) del Articulo 3 comienza por exigirle a cada Parte Contratante “garantizar
trato justo y equitativo a las inversiones pertenecientes a nacionales de la otra Parte
Contratante”. Esa obligacién es el objeto del Protocolo del Acuerdo en el cual las Partes
Contratantes acuerdan que el trato de las inversiones ser& considerado como justo y equitativo si
obedece al trato nacional y al trato de NMF, asi como al estandar minimo para el trato de
nacionales extranjeros en virtud del derecho internacional. El parrafo (2) del Articulo 3 “mas
particularmente” exige que se les otorgue a dichas inversiones plena seguridad fisica y
proteccion la cual no sera inferior a aquella otorgada a las inversiones nacionales o en funcion
de la NMF. El parrafo (3) dispone las excepciones a la obligacion del trato de NMF, cuyos

detalles el Tribunal considerara posteriormente. Por Gltimo, el parrafo (4) del Articulo 3 exige el

320 Véase Réplica de las Demandantes { 475, nota al pie 790 (citando Duke Energy Electroquil
Partners & Electroquil S.A. c. Republica de Ecuador, Caso CIADI N° ARB/04/19, Laudo de
fecha 18 de agosto de 2008 en 1 171-89).
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cumplimiento de cualquier otra obligacioén que una Parte Contratante pueda tener con respecto
al trato de las inversiones de los nacionales de la otra Parte, en el supuesto de que dichas
obligaciones exigieran un trato mas favorable que aquel dispuesto en el Tratado. Al igual que

las Partes, el Tribunal no considera a este parrafo de relevancia en este caso.

303. El Articulo 4 exige que cada Parte Contratante “en relacion a los impuestos, derechos,
cargas y desgravamenes, o exenciones fiscales” le otorgue a los nacionales de la otra Parte
Contratante un trato nacional o de NMF; sin embargo, por contraste con el Articulo 3, no dice
nadarespecto del “trato justo y equitativo”. Esa obligacién mas especifica esta sujeta a tres
excepciones particulares, dos de las cuales no estan incluidas en el Articulo 3(3) y que también

se consideraran posteriormente.

304. Para sintetizar, existen tres diferencias significativas entre el Articulo 3 y el Articulo 4, a

saber:

a. El Articulo 3 impone obligaciones relativas al trato de las inversiones de
nacionales de otra Parte Contratante en general en tanto el Articulo 4 impone
obligaciones “con respecto a impuestos” y cargas relacionadas impuestas a los

nacionales de la Parte Contratante.

b. El Articulo 3 exige trato justo y equitativo y trato nacional y de NMF (este Gltimo
repetido en el Protocolo), en tanto el Articulo 4 s6lo exige trato nacional y de
NMF.

c. El Articulo 4 incluye excepciones que no estan incluidas en el Articulo 3(3).

305. Las Demandantes sefialan que el Tratado no establece vinculo directo alguno entre el
Articulo 3y el Articulo 4. Por lo tanto la obligacion de trato justo y equitativo del Articulo 3(1)
no esta expresamente “sujeta al Articulo 4”, como tampoco comienza el Articulo 4 con las

palabras “sin perjuicio del Articulo 3(1)”, (s6lo) se debe otorgar trato nacional o de NMF con
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respecto a los impuestos y cargas. El Articulo 4 no es, en su opinion, una disposicion del tipo

“carve-out” como la que citaron de otros TBIs®*.

306. De acuerdo a la Demandada, los autores en este caso no utilizaron el enfoque “carve-out”
porque no fue necesario. En cambio en disposiciones consecutivas trataron el caso general en el
Articulo 3 y el caso especifico en el Articulo 4. La disposicion especifica, continla su
argumento, dentro de su area de operacion, excluye a la disposicion general. ;Qué funcion
cumpliria la disposicion especial si las cuestiones que regula debieran recaer también dentro de
los términos mas amplios del Articulo 3(1) con sus obligaciones més amplias, especialmente la
obligacion de garantizar trato justo y equitativo? La Demandada resalta también la importancia
en este contexto, como en otros, del cuidado que las Partes del Tratado, y en especial la propia
Demandada, tuvieron al redactar el Articulo 3 y el Protocolo a fin de evitar que se hiciera una

lectura amplia de la obligacion de otorgar trato justo y equitativo®?,

307. Las Demandantes contestan que el Articulo 4 cumple una funcion al colocarse junto a la

obligacion de trato justo y equitativo en el Articulo 3 e independientemente de este. La
superposicion que ellos ven es sélo relativa al trato discriminatorio en base a la nacionalidad
con respecto a los impuestos; sélo en ese caso el Articulo 3(3) deferiria al Articulo 4. El
Articulo 4 no ocupa el ambito respecto de todas las cuestiones del Tratado relativas a
impuestos®?,

(5) Las excepciones al Articulo 3y al Articulo 4

308. El Tribunal aborda ahora el detalle de los dos grupos de excepciones comprendidas en el
Articulo 3(3) y en el Articulo 4 a las obligaciones que cada uno de esos articulos impone. El
Articulo 3(1), leido conjuntamente con el Protocolo, exige, entre otras cosas, el trato nacional o
de NMF. El Articulo 3(2) exige también ese trato. El Articulo 3(3) posteriormente establece las
siguientes excepciones a las obligaciones de trato de NMF:

Si una Parte Contratante ha otorgado ventajas especiales a los nacionales de
cualquier tercer Estado en virtud de convenios que establecen uniones aduaneras,

a2 Véasef 300 supra.

322 Véase Duplica de la Demandada  1377-380.
823 Véase Tr. Dia 14:3789-3790; Réplica de las Demandantes  473.
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uniones econdmicas, uniones monetarias o instituciones similares, o en virtud de

convenios internos que conducen a tales uniones o instituciones, dicha Parte

Contratante no estara obligada a otorgar tales ventajas a los nacionales de la otra

Parte Contratante.

Esa lista debe ser comparada con aquella comprendida en el Articulo 4, que establece
excepciones a las obligaciones de no discriminacién que impone con respecto a las cuestiones
impositivas y fiscales. Ademas de las excepciones respecto de las uniones aduaneras, uniones
econémicas o instituciones similares, el Articulo 4 comprende una excepcion adicional: excluye
del efecto de las obligaciones de no discriminacion las ventajas fiscales especiales otorgadas a un
tercero mediante convenios destinados a evitar la doble tributacion o sobre la base de la

reciprocidad.

(6) Interpretacion efectiva

309. Si el parrafo (1) del Articulo 3 (leido conjuntamente con el Protocolo) y el parrafo (2) de
ese articulo se aplicaran de manera general a las medidas impositivas, los requisitos de trato de
NMF de las disposiciones exigirian que el beneficio de esos acuerdos impositivos con terceros

Estados o esa reciprocidad se otorgase a la otra Parte del TBI. Como se observara®®, |

as
Demandantes, reconociendo ese punto, sostienen que en esa medida, pero sélo en esa medida, el
Articulo 4 haria caso omiso del Articulo 3(3). Pero, siguiendo esa lectura, el resto del Articulo
4 no tendria efecto alguno y la disposicién no impondria ninguna obligacién. Eso seria asi sin
perjuicio de los términos expresamente imperativos del Articulo 4: cada Parte Contratante,
declara, “otorgard” trato nacional y de NMF. Este Articulo repetiria innecesariamente esas
obligaciones que ya se encuentran en el Articulo 3 conjuntamente con las disposiciones
relacionadas del Protocolo. Constituye un principio firme para la interpretacion de las
disposiciones de un tratado que en la medida de lo posible las mismas deben interpretarse de

modo que no queden desprovistas de efecto®®,

Ademas, si los autores hubieran planeado la
lectura propuesta por las Demandantes, la manera directa de conseguirlo habria sido

simplemente incluir la excepcion de doble tributacion en el Articulo 3 y no haber incluido el

24 Véase supra 1 307.

2 Véase, por ejemplo, Corfu Channel Case (Fondo), Sentencia, 9 de abril de 1949, Informes de la

C.1.J. de 1949, pag. 4 en p. 24; Causa relativa a la aplicacién de la Convencion Internacional
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial (Georgia c. Federacién Rusa),
Objeciones Preliminares, Sentencia, 1 de abril de 2011, 7 133.
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Articulo 4. La interpretacion de las Demandantes transformaria una disposicion, que en
apariencia impone obligaciones definidas a las Partes Contratantes con excepciones establecidas
minuciosamente [cuando ejercen sus facultades de imponer impuestos y cargas], en nada mas
que una disposicion que agrega mas excepciones a una obligacién impuesta por otro articulo
que en si ya contiene excepciones especificas, incluidas asimismo en la disposicién impositiva.

Eso seria una redaccion notablemente extrafia.

@) El contexto mas amplio

310. La improbabilidad de la lectura del Articulo 4 propuesta por las Demandantes de que
simplemente establece mayores limites a la obligacion de no discriminacion de las Partes
ademéds de aquellos que ya se encuentran en el Articulo 3(3) se ve incrementada por dos
cuestiones contextuales: la primera especifica a una de las Partes Contratantes del Tratado; y la
segunda, mas general. La primera es que el modelo de tratado bilateral de inversion holandés
incluye el Articulo 3 y el Articulo 4 esencialmente en la misma forma en que aparecen en el
Tratado Venezuela-Paises Bajos, con las reservas, que ya se han observado, de la inclusién del
Protocolo relacionado con el Articulo 3(1) y el reemplazo de la palabra “inadmisible” por
“arbitrario”. Ademas, ese formato y ese lenguaje han sido adoptados en la mayoria de los casi
cien tratados bilaterales de inversion que los Paises Bajos han suscripto. En varios de esos
tratados bilaterales de inversion suscriptos por los Paises Bajos que no contienen una
disposicion separada sobre tributacion del tipo del estandar Articulo 4, como aquellos suscriptos
con Chile, la Republica Popular China, la Republica Checa, Hungria, India, Libano, México,
Mongolia, la Federacion Rusa, y Eslovaquia, la excepcién en relacion al convenio de doble
tributacion estd comprendida en la disposicion general que exige proteccion justa y equitativa y
no discriminacion la cual en otros respectos por lo demas adopta la forma estandar del
Articulo 3%%%. Esa redaccion es una forma directa de obtener el resultado que pretenden las
Demandantes.

32 Convenio para el estimulo y proteccion reciproca de las inversiones entre el Reino de los Paises

Bajos y la Republica de Chile, 30 de noviembre de 1998; Convenio para el estimulo y proteccion
reciproca de las inversiones entre el Gobierno de la Republica Popular China y el Reino de los
Paises Bajos, 26 de noviembre de 2001; Convenio para el estimulo y proteccion reciproca de las
inversiones entre el Reino de los Paises Bajos y la Republica Federal Checa y Eslovaca, 29 de
abril de1991; Convenio entre el Reino de los Paises Bajos y la RepUblica Popular de Hungria para
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311. El segundo punto contextual es que, en al menos cinco tratados bilaterales de inversion

modelo que no contienen una disposicion impositiva separada, los convenios de doble
tributacién se encuentran expresamente excluidos de la aplicacion de obligaciones de no
discriminacion; véase, por ejemplo, los tratados bilaterales de inversion modelos de la
Republica Popular China (Articulo 8(3)), Francia (Articulo 4), Alemania (Articulo 3), India
(Articulo 4) y el Reino Unido (Articulos 3y 7)%%,

312.  Las Partes remitieron al Tribunal a una serie de decisiones en las cuales los inversionistas
incoaron reclamaciones que los Estados receptores expresaron se relacionaban con la tributacién
y en términos del tratado bilateral de inversion correspondiente recaian fuera del alcance de su
proteccion. Algunas de las decisiones confirman la proposicion, que ambas Partes aceptan, de
que la facultad de imponer tributos es un principio comprendido en las facultades regulatorias

consuetudinarias o soberanas del Estado.

313. Esa proposicion se ve reflejada en muchos tratados mediante la exclusion de su cobertura
de las cuestiones impositivas, algunas veces con excepciones a esa exclusion, por ejemplo
cuando las medidas impositivas equivalen a una expropiacién. Esas exclusiones se encuentran
por ejemplo en los tratados bilaterales de inversion modelo de Canada (Articulo 16), los Estados
Unidos (Articulo 21), el Tratado Estados Unidos-Ecuador citado anteriormente (Articulo X), el
Tratado sobre la Carta de la Energia (Articulo 21) y el Tratado de Libre Comercio de América

del Norte (Articulo 2103)%?. Las exclusiones deben relacionarse asimismo con un cuerpo muy

el estimulo y proteccion reciproca de las inversiones, 2 de septiembre de1987; Convenio entre la
Republica de India y el Reino de los Paises Bajos para el estimulo y proteccién de las inversiones,
6 de noviembre de 1995; Convenio para el estimulo y proteccion reciproca de las inversiones
entre la Republica del Libano y el Reino de los Paises Bajos, 2 de mayo de 2002; Convenio sobre
promocién, estimulo y proteccion reciproca de las inversiones entre el Reino de los Paises Bajos
y los Estados Unidos de Mexicanos, 13 de mayo de 1998; Convenio para el estimulo y proteccién
reciproca de las inversiones entre el Reino de los Paises Bajos y Mongolia, 9 de marzo de 1995;
Convenio para el estimulo y proteccion reciproca de las inversiones entre el Reino de los Paises
Bajos y la Federacién Rusa, 5 de octubre de 1989.

821 TBI modelo de China de 2003; TBI modelo de Francia de 2006; TBI modelo de Alemania de
2008; TBI modelo de India de 2003; TBI modelo del Reino Unido de 2005, modificado en 2006.

328 Ex. R-143, TBI modelo de Canada de 2004; Ex. R-142, TBI modelo de los Estados Unidos de
2004; Ex. R-146, Tratado entre los Estados Unidos de América y la Republica de Ecuador sobre
Fomento y Proteccion Reciproca de Inversiones, 27 de agosto de 1993; Ex. R-140, Tratado sobre
la Carta de la Energia; Ex. R-141, TLCAN.
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amplio de tratados que trata especificamente las cuestiones de tributacion — un campo
separado, extenso y altamente técnico. Todos los casos a los que las Partes hicieron referencia,
como también lo reconocen, esencialmente versan sobre la manera especifica en que las
cuestiones tributarias son reguladas por el tratado de inversion en cuestion. Esas disposiciones
son notablemente diferentes a aquellas que nos ocupan en este caso. En particular, todas ellas
abordan en forma expresa la relacion entre los compromisos de las Partes y las cuestiones
impositivas al disponer, por ejemplo, que ninguna parte del Acuerdo en cuestion es aplicable a
la tributacion o que sdlo determinadas disposiciones, especialmente la prohibicion de
expropiacion, son de aplicacion. Las Demandantes ponen énfasis en los términos expresos de
esas disposiciones en contraste con el silencio de los Articulos 3 y 4 del Tratado holandés
respecto de esa cuestion. Ese silencio, afirman, indica que las dos disposiciones deben operar en

forma conjunta.

314. Debido a las diferentes formulaciones de las disposiciones tributarias controvertidas en

esos casos respecto de las disposiciones en cuestion en este caso, el Tribunal no las considera
Gtiles excepto por su reconocimiento del carécter especial de la facultad de tributacion del
Estado.

8) Conclusion respecto del alcance del Articulo 3 y del Articulo 4

315. Lo que es critico para el Tribunal es el lenguaje y la estructura del Articulo 3 y del
Articulo 4. El lenguaje y la estructura llevan al Tribunal a la conclusion de que las cuestiones
de tributacion, derechos, cargas, desgravamenes y exenciones fiscales estan sujetas solamente a
las obligaciones establecidas en el Articulo 4 y no a la obligacién de trato justo y equitativo
redactada de manera mas general comprendida en el Articulo 3. Esta conclusion, en sintesis, se
desprende de tres caracteristicas de las disposiciones. En primer lugar, el Articulo 3 impone una
obligacion de trato aparentemente general con respecto a las inversiones, pero esta seguida
inmediatamente por una disposicion, el Articulo 4, que trata especificamente la tributacion y las
medidas relacionadas con respecto a las inversiones. En segundo lugar, el Articulo 3 impone la
obligacion amplia y absoluta de trato justo y equitativo (aunque con las reservas del Protocolo),

en tanto el Articulo 4 impone sélo las obligaciones supeditadas de trato nacional y de NMF,
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obligaciones que ya se encuentran incluidas en el Articulo 3 conjuntamente con el estandar de
trato justo y equitativo. Esa repeticion por si misma indica que cada disposicién es
independiente. Eso surge también de la tercera caracteristica de los dos Articulos. En tanto el
Articulo 3(3) exime de la obligacién de trato de NMF expresada en el Articulo 3 a las ventajas
especiales otorgadas a nacionales de un tercer estado en virtud de convenios que establecen
uniones aduaneras, uniones econdmicas y entidades similares, no excluye, por comparacién con
el Articulo 4, “ventajas fiscales especiales” otorgadas en virtud de convenios de doble

tributacion o sobre la base de la reciprocidad con un tercer Estado.

316. La determinacion del significado de las disposiciones debe tener en cuenta asimismo
tanto la preocupacion de Venezuela de limitar sus obligaciones en virtud del Articulo 3 como el
caracter especial de la facultad del Estado de imponer tributos. Otras cuestiones contextuales
significativas que respaldan la interpretacion son, en primer lugar, la coherencia estrecha del
lenguaje del Tratado venezolano y el de muchos otros tratados bilaterales de inversion de los
Paises Bajos®®. Una segunda cuestion contextual es la manera en la cual los tratados bilaterales
de inversion modelo de varios otros Estados abordan la tributacion — algunos excluyen
expresamente en gran parte o completamente las cuestiones de tributacion. Si no realizan esa
exclusion expresa, sino que dejan las cuestiones de tributacion dentro del alcance de las
obligaciones generales de trato justo y equitativo y trato de NMF, realizan excepciones expresas
para los convenios de doble tributacion y otros convenios fiscales.

317. En consecuencia, el Tribunal concluye que las modificaciones introducidas a la
legislacion venezolana cuestionadas por las Demandantes con respecto a “impuestos, derechos,
cargas, y desgravdmenes y exenciones fiscales” no recaen dentro del ambito del Articulo 3.

330

Como se observara anteriormente®”, las Demandantes no aseveran que alguna de esas

modificaciones viole las prohibiciones de no discriminacion comprendidas en el Articulo 4.

329

Véase supra { 310.

330 Véase supra 1 307.
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9) ¢Recaen las medidas adoptadas por Venezuela respecto de impuestos
y regalias dentro del Articulo 4 del TBI?

318.  Una de las medidas cuestionadas por las Demandadas, a saber, la Ley de Reforma Parcial
de la Ley de Impuesto Sobre la Renta de fecha 29 de agosto de 2006°**, modifica la Ley de
Impuesto Sobre la Renta al aumentar la alicuota aplicable del impuesto sobre la renta del 34 por
ciento al 50 por ciento. No puede existir duda alguna de que esa es una medida con respecto a
“impuestos”. Pero, ;deben las regalias, a saber, aquellas modificadas en la Ley de Reforma
Parcial del Decreto N° 1.510 con Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos de fecha 16 de

332
6

mayo de 2006°°“, considerarse de manera diferente? Esa misma interrogante surgiria asimismo

con respecto al aumento de las regalfas anunciado el 10 de octubre de 2004%%

, si fuera
pertinente no obstante el retiro de la reserva de sus derechos por parte de las Demandantes el dia

14 de enero de 2005°%,

319. El Tribunal considera, en primer lugar, las disposiciones de relevancia de la legislacion
venezolana, los convenios celebrados en términos de ésta y la adhesién de los participantes de
dichos convenios, en segundo lugar, la manera en que las Demandantes presentaron sus
reclamos relacionados con esas dos medidas y, finalmente, su interpretacion de la frase al
comienzo del Articulo 4: “impuestos, derechos, cargas, y... desgravdmenes y exenciones
fiscales”.

8L Ex. C-43, Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto Sobre la Renta, Gaceta Oficial N°

38.529, publicada el 25 de septiembre de 2006

Ex. C-42, Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 1.510 con Fuerza de Ley Organica de
Hidrocarburos, Gaceta Oficial N° 38.443, publicada el 24 de mayo de 2006.

33 Ex. C-193, AI6 Presidente N° 207, 10 de octubre de 2004 (disponible en
www.alopresidente.gob.ve).

332

334 Ex. C-29, Carta de William B. Berry, Vicepresidente Ejecutivo de Exploracion y Produccion,

ConocoPhillips, al Dr. Rafael Ramirez, Ministro de Energia y Minas, de fecha 14 de enero de
2005.
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(@) Las disposiciones pertinentes de la legislacién venezolana y los
convenios relacionados

320. El Articulo 1 de la Ley de Hidrocarburos, agregado en 1967°%, bajo la Parte titulada “Del
régimen de regalias e impuestos”, fijo la “alicuota de produccion” en 16% por ciento. Se facultd
al Poder Ejecutivo a reducir el impuesto a fin de hacer posible la produccién comercial y a
aumentar la alicuota de produccion previamente reducida a la alicuota original cuando
considerara que ya no existian razones para reducirla. EI Articulo 41 y todas las demas
disposiciones en esa Parte utilizan la palabra “impuesto” para hacer referencia a la regulacién y

al célculo de la regalia, asi como para hacer referencia a otros impuestos.

321. El Articulo 1 del Convenio de Regalia de las Asociaciones Estratégicas de la Faja

Petrolifera del Orinoco entre el Ministerio de Energia y Minas®*® y PdVSA de fecha 29 de mayo

de 1998 dispone lo siguiente®”:

El objeto de este Convenio es establecer las bases para el calculo del impuesto de
explotacion previsto en el Articulo 41 de la Ley de Hidrocarburos (en lo sucesivo la
“Regalia”) y aplicable a la explotacion de los crudos extra pesados de la Faja
Petrolifera del Orinoco que llevan a cabo los participantes, en las asociaciones o
proyectos antes indicados (en lo sucesivo la “Asociacion”) con fundamento en el
Articulo 5 de la Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y Comercio de
Hidrocarburos en las areas que al efecto determine el Ministerio.

La carta de presentacion del Ministro a PAVSA de fecha 11 de junio de 1998, (que
adjuntaba 11 copias del Convenio) establece que los Convenios “se aplicaran en las
Asociaciones Estratégicas aprobadas por el soberano Congreso de la Republica para explotar y
mejorar crudo de la Faja Petrolifera del Orinoco™. La carta concluye diciendo que “es importante
que los participantes de las asociaciones indiquen por escrito su ‘voluntad de adherirse a estos

Convenios’”. Los Convenios de Regalias deberfan tener una vigencia de hasta nueve afios®®,

335 Ex. C-50, Ley de Reforma Parcial de la Ley de Hidrocarburos, Gaceta Oficial Extraordinaria N°

1.149, publicado el 15 de septiembre de 1967.

El nombre del Ministerio de Energia y Minas fue cambiado en 2005 a Ministerio de Energia y
Petréleo y de nuevo, en 2007, a Ministerio del Poder Popular para la Energia y el Petréleo. Véase
Réplica de las Demandantes, 1 179, nota al pie 8.

336

337

Ex. C-13, Convenio de Regalia de la Faja del OrinocoArt. 1.
338 ibidem., Art. 9.
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322. Laadhesion formal de Petrozuata y con respecto a Hamaca aceptan el Convenio de mayo
de 1998 “para el célculo de la alicuota de explotacion” establecidas en el Articulo 1 de la Ley de
Hidrocarburos. Las cartas hacen referencia al hecho de que la institucién es parte del Convenio
de Asociacién correspondiente aprobado por el Congreso de la Republica de Venezuela en 1993

y 1997, respectivamente®®°,

323.  Otro convenio estableciendo “el procedimiento para el Pago del Impuesto de Explotacion
(Regalia) del crudo extra pesado producido y del azufre extraido por Petrozuata, C.A.” y
haciendo referencia al Convenio de mayo de 1998 fue suscripto el dia 14 de enero de 20023
El dia 29 de abril 2002, Conoco Venezuela, al informar al Ministerio de su intencién de
adherirse al convenio correspondiente con respecto al area de Corocoro, hizo referencia al
“Impuesto de Explotacion (‘Regalia’)” debido a la Nacion con respecto al petroleo crudo

desarrollado por la compafifa®*’.

324. El Tribunal considera esas referencias constantes en los documentos a “impuesto” en
relacion con la regalia significativas. La legislacion venezolana, los convenios y las adhesiones

tratan a los pagos de regalias como un impuesto.

9 Ex. C-14 y Ex C-14A, Carta de Maria Lizardo Gramcko, Presidente, Petrolera Zuata, Petrozuata,

C.A. a Edwin Arrieta, Ministro de Energia y Minas, de fecha 8 de octubre de 1998; y Ex. C-15,
Carta de Carlos Bustamante, Vicepresidente de Negocios y Relaciones del Nuevo Gobierno,
Phillips Petroleum Company Venezuela Limited, a Edwin Arrieta, Ministro de Energia y Minas,
de fecha 29 de octubre de 1998.

0 Ex. C-174, Procedimiento para el Pago del Impuesto de Explotacién (Regalia).

b Ex. C-20 y Ex. C-20A, Convenio de Regalia de los Convenios de Asociacion para la Exploracion
a Riesgo de Nuevas Areas y la Produccion de Hidrocarburos bajo el Esquema de Ganancias
Compartidas entre el Ministerio de Energia y Minas y Petrdleos de Venezuela, S.A., de fecha 5 de
diciembre de 1995; Carta de Roger Ramshaw de Conoco Venezuela C.A. al Ministerio de
Energia y Minas, de fecha 29 de abril de 2002.
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(b) La presentacion del caso de las Demandantes con respecto a las
medidas pertinentes

325. El Tribunal pasa a considerar la seccion de la Solicitud de Arbitraje de las Demandantes

titulada de la siguiente manera:

En 2005 y 2006, Venezuela abrogd sus compromisos respecto del régimen
fiscal aplicable a las Asociaciones de Petrozuata y Hamaca (Enfasis agregado.)

En la Solicitud de Arbitraje, se especifican los incumplimientos de la siguiente

manera*%;

[...] Mas significativamente, el dia 16 de mayo de 2006, la Asamblea Nacional de
Venezuela implementé un ‘impuesto de extraccion’ de un tercio del valor de todos
los hidrocarburos extraidos. Este impuesto de extraccién funciona de manera
idéntica a una regalia. En efecto, la ley dispone especificamente que los pagos de
regalias puedan acreditarse contra las sumas adeudadas por el impuesto de
extraccion. Por lo tanto, en tanto Venezuela habia utilizado originalmente la
promesa de una regalia de nueve afios del uno por ciento y una regalia maxima de
16,66 por ciento a fin de inducir a ConocoPhillips a invertir en Venezuela, el
impuesto de extraccion exigia que ConocoPhillips pagara en esencia una regalia de
33,33 por ciento por todo el petréleo extra pesado producido.

El desmantelamiento del régimen fiscal prometido a ConocoPhillips se complet6
poco tiempo después cuando, el dia 29 de agosto de 2006, la Asamblea Nacional
aprobd una modificacion a la ley de impuesto sobre la renta que aumentd la alicuota
tributaria para los proyectos de petrdleo extra pesado, incluyendo a las
Asociaciones de Petrozuata y Hamaca, del 34 al 50 por ciento, en vigor a partir del
dia 1 de enero de 2007. [Traduccién del Tribunal]

326. En la parte pertinente de su Memorial, titulada “Abrogacion total por parte de Venezuela
de sus compromisos fiscales para con ConocoPhillips en 2005 y 2006”, [Traduccion del
Tribunal] las Demandantes, luego de referirse al aumento de la alicuota del impuesto sobre la
3445,

renta®3, hicieron referencia al “siguiente ‘paso’ confiscatorio: el Impuesto de Extraccion

[Traduccion del Tribunal].  En su descripciéon de esa medida, mencionan el anuncio del

2 Solicitud de Arbitraje 19 70, 72 (énfasis agregado).

3 Memorial de las Demandantes { 218.

344 Memorial de las Demandantes en pag. 110.

107



Presidente de Venezuela de un nuevo “Impuesto de Extraccion” y la rapida aprobacion de este

por parte de la Asamblea Nacional. EI Memorial reza lo siguiente®®:

El nuevo Impuesto de Extraccion introdujo un aumento de facto en el régimen
tributario de produccion (regalia). El nuevo impuesto funcion6 de manera idéntica a
la regalia exigida en virtud del impuesto de produccién dado que; a) se calculd
sobre el valor de los hidrocarburos liquidos extraidos; b) el contribuyente tenia el
derecho de deducir cualquier suma abonada como regalia del Impuesto de
Extraccion adeudado; y c) el método de célculo era el mismo que el establecido en
la Nueva Ley de Hidrocarburos para calcular los pagos de regalias en efectivo. El
Ministro Ramirez, el Viceministro Mommer y el Presidente Chavez han afirmado
que la introduccién del Impuesto de Extraccion aument6 la alicuota de regalia
efectiva al 33 1/3 por ciento. Para los Proyectos de Petrozuata y Hamaca, esto
significd que dentro de un periodo de 18 meses, la alicuota de regalia aplicable
habia sido Ilevada del uno por ciento al 33 1/3 por ciento. [Traduccién del Tribunal]

Las Demandantes concluyen esta parte del Memorial citando un discurso del Presidente
de Venezuela de fecha 29 de julio de 2007 en el cual, en las palabras de las Demandantes,
describio “el Impuesto de Extraccion como otro ‘paso’ en su plan de administracion de confiscar

3465

los intereses de ConocoPhillips El Memorial, haciendo nuevamente referencia al aumento

del Impuesto Sobre la Renta, establece que, con esa modificacion, “Venezuela logro el
desmantelamiento total y definitivo del régimen fiscal garantizado a ConocoPhillips respecto de
los Proyectos de Petrozuata y Hamaca”. [Traduccién del Tribunal] EI Memorial luego hace
referencia a la carta de protesta de fecha 29 de noviembre de 2006 enviada por ConocoPhillips al

Viceministro de Hidrocarburos®*’. La carta incluia este pasaje®*®:

En particular, observamos que en meses recientes, el gobierno de Venezuela ha
(i) enmendado la Ley Orgénica de Hidrocarburos (enmiendas publicadas en la
Gaceta Oficial de fecha 24 de Mayo de 2006), creado un impuesto de extraccion de
33,33% aplicable a todos los hidrocarburos extraidos por ConocoPhillips,
(ii) aumentado, con fecha efectiva desde el 1 de enero de 2007, el impuesto sobre la
renta de 34% a 50%; y (iii) adoptado las Resoluciones Nos. 313 y 314 del
Ministerio de Energia y Petréleo (publicadas en la Gaceta Oficial de fecha 14 de

345 Memorial de las Demandantes | 221.

6 Ex. C-4, Transcripcion de Al6 Presidente 288: Desde la Faja Petrolifera del Orinoco, Hugo
Chavez Frias, Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela (29 de julio de 2007) en pég.
8-10.

el Ver supra nota al pie 298.

8 ibidem.
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noviembre de 2006), que implican la imposicion de regalias de 30% sobre el gas
asociado, condensados, hidrocarburos liquidos, sulfuro y coque producido por
ConocoPhillips en Venezuela.

Estos cambios, entre otros, afectan y continuaran afectando en forma negativa las
expectativas legitimas de ConocoPhillips, generadas por las garantias ofrecidas por
el Estado Venezolano.

327. Ensu Réplica, las Demandantes contintan tratando las alicuotas impositivas y de regalias
en conjunto, como “incentivos fiscales” o como partes de un “régimen fiscal” o como “garantias
fiscales”®*. Citan la recomendacién de la Comisién Bicameral de 1993 de que el Proyecto
Petrozuata debia estar sujeto a un impuesto sobre la renta y alicuotas de regalias reducidas a fin

de atraer la inversion®.

328. En su alegato oral, las Demandantes agruparon de manera similar el impuesto sobre la
renta y las alicuotas de regalia. Se hace referencia a las modificaciones introducidas a esas
alicuotas en la década de 1990, siguiendo las recomendaciones de la Comisién Bicameral de
1993, como a los “incentivos fiscales” o el “régimen fiscal” necesario para inducirlos a realizar
las grandes inversiones necesarias para los proyectos; en particular, se hace referencia a los
cambios en las regalias como a las medidas “fiscales” y las Demandantes aseveran que fueron

esas medidas fiscales y ese régimen fiscal los que fueron “desmembrados™ en 2005-2006.5*

329. La Demandada en su alegato traté de manera similar las modificaciones a las alicuotas
impositivas y de regalias desde el punto de vista de las disposiciones del TBI sin hacer
distincion entre ellas. Dada la manera en que las Demandantes presentaron sus reclamaciones,

la Demandada no tenia ninguna razén para realizar distincion alguna. La Demandada sostiene

349 Réplica de las Demandantes, titulos en pags. 17, 27, 216, 225, 283; Réplica de las Demandantes

11 44, 45 (asimismo garantias fiscales) y 400.

0 Réplica de las Demandantes  23. Véase, por ejemplo, Réplica de las Demandantes 1 434, 437.

st Véanse por ejemplo, Tr. Dia 1:24:8-9;; Tr. Dia 1:45 13-19; Tr. Dia 1:54: 12-55:2; Tr. Dia
1:135:9-13; Tr. Dia 1:137:7-17; Tr. Dia 1:151:16-153:17; Tr. Dia 1:158:9-17; Tr. Dia 1:161:13;
Tr. Dia 1:162:20-21; Tr. Dia 1:163:14-164:1; Tr. Dia 1:164:16-165:4; Tr. Dia 1:200:18-201:9;
Tr. Dia 1:233:13-19; Tr. Dia 1:235:5-235:15; Tr. Dia 1 243:20-244:10; Tr. Dia 1:272:7-17; Tr.
Dia 13:3331:11; Tr. Dia 13:3335:14; Tr. Dia 13:3342:18; Tr. Dia 13:3360:5; Tr. Dia 13:3361:12
(régimen fiscal disefiado a medida); Tr. Dia 13:3336:21; Tr. Dia 13:3344:7-3345:14. Hacen
asimismo referencia a la medida de mayo de 2006 como a un Impuesto a la Extraccién. Véanse,
por ejemplo, Tr. Dia 1:54:13; Tr. Dia 1:128:5-21; Tr. Dia 1:138:15-18; Tr. Dia 1:190:1; Tr. Dia
13:3365:10-14; Tr. Dia 13:3380:21; Tr. Dia 13:3481:15; Tr. Dia 13:3483:3;; Tr. Dia 14:3793:10.
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que esas modificaciones constituyeron “impuestos y medidas fiscales”, las cuales, en el
supuesto de estar regidas por el Articulo 4, no violaron esa disposicién en tanto las

2

modificaciones no eran discriminatorias®™2 En su opinion, establecida en su Daplica, “puesto

que las reclamaciones de las Demandantes sobre trato justo y equitativo se refieren Gnicamente
a los cambios en las tasas de impuestos y de regalfas, las disposiciones del Articulo 4 rigen®>”.
En la alternativa, argument6 que, si las medidas no estuvieran regidas exclusivamente por el
Articulo 4, los “impuestos y medidas fiscales” en ningin caso violaban el estandar de trato
justo y equitativo establecido en el TBI®*. Es decir que la Demandada, en su vision del
Articulo 4, no arguye que las regalias constituyan “impuestos” de acuerdo a una definicion

especifica de la palabra.

() La conclusion del Tribunal de que las medidas pertinentes recaen
dentro del Articulo 4

330. La posicion de las Partes segun fueran presentadas por ellas durante el curso del proceso
arbitral indican que las medidas impositivas y de regalias constituyen un “régimen fiscal”. Esa
interpretacion de la frase de apertura en el Articulo 4 esta respaldada por el primer significado
de “fiscal” en el Oxford English Dictionary:

“del fisco o tesoro de un Estado o Principe o perteneciente a estos; perteneciente a
los ingresos publicos” [Traduccion del Tribunal].

Para ir al sustantivo, la definicién aplicable de “fisco” es el tesoro del Estado. Las regalias como
aquellas en cuestion en este caso son pagaderas al Estado. Las regalias, conjuntamente con los

impuestos, forman parte de los ingresos publicos.

331. Puede observarse asimismo que desde el punto de vista de las definiciones juridicas
estandares de impuesto, como aquellas en el Black’s Law Dictionary y los escritos sobre
impuestos y derecho constitucional de Thomas M Cooley, las regalias como las de este caso
pueden revestir el caracter de impuestos. Esas definiciones implican una carga impuesta por el

Estado en virtud de su soberania para producir ingresos publicos para el sustento del gobierno y

2 Memorial de Contestacién de la Demandada 11 217-26.
3 Duplica de la Demandada { 392.

354 Memorial de Contestacion de la Demandada 1 227-35.
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para todas las necesidades publicas. Sin embargo, el Tribunal no necesita decidir esa cuestion en
tanto las regalias parecen recaer sin lugar a duda dentro de la frase sindptica utilizada al

comienzo del Articulo 4 y en particular dentro de “exenciones fiscales”.

332.  En consecuencia, el Tribunal concluye que las medidas adoptadas en mayo y agosto de

2006 no recaen dentro del alcance del Articulo 3. Se desprende que no es necesario que el
Tribunal pase a considerar si esas medidas violaron el estandar de trato justo y equitativo
establecido en esa disposicion y desarrollado en el Protocolo al TBI. Como se observara
anteriormente, las Demandantes aceptan que las medidas no violaron el Articulo 4.

B. RECLAMACIONES POR INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE NO
EXPROPIAR EN VIRTUD DEL ARTICULO 6 DEL TRATADO VENEZUELA-PAISES
BAJos

333.  El Tribunal ha determinado en la seccién anterior de esta Decision que las Demandantes
holandesas no pueden fundar sus reclamaciones en el estandar de Tratamiento Justo y
Equitativo incluido en el Articulo 3 del TBI. En consecuencia aborda en este momento el
Articulo 6 del TBI que las Demandantes afirman ha sido también violado por la Demandada.

Dispone lo siguiente:

“Articulo 6

Ninguna de las Partes Contratantes tomara medida alguna para expropiar o
nacionalizar las inversiones de nacionales de la otra Parte Contratante, ni tornaréa
medidas que tuvieren un efecto equivalente a la nacionalizacion o expropiacion en
relacion a tales inversiones, salvo que se cumplan las siguientes condiciones:

(a) dichas medidas se tomaran en el interés publico y de acuerdo con el debido
procedimiento juridico;

(b) las medidas no seran discriminatorias o contrarias a ninglin compromiso asumido
por la Parte Contratante que las tome;

(c) las medidas se tomardn previa justa compensacion. Tal compensacion
representara el valor del mercado de las inversiones afectadas inmediatamente
antes de tomarse las medidas o antes de que las medidas inminentes se hagan de
conocimiento publico, cualquiera que ocurra antes; incluird intereses a una tasa
comercial normal hasta la fecha de pago, y a fin de hacerse efectivo para los
reclamantes, serd pagada y hecha transferible sin demora indebida, al pais
designado por los reclamantes interesados y en la moneda del pais del que los
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reclamantes interesados son nacionales o en cualquier moneda de libre
convertibilidad aceptada por los reclamantes”.

334. Las presentaciones y pruebas de las Partes en relacion con esta disposicion plantearon
numerosas cuestiones. En esta etapa, el Tribunal propone dictar decisiones respecto de cuatro de

ellas:

(1) la fecha de la valoracién que debe realizar; ;es la fecha de la expropiacion, 26 de
junio de 2007, o la fecha del Laudo?

(2) ¢fueron las medidas adoptadas por la Demandada al expropiar o nacionalizar las
inversiones ilicitas y en violacion del Articulo 6 (b) por ser contrarias a cualquier
compromiso asumido por la Demandada?

(3) ¢las medidas adoptadas por la Demandada entre los afios 2004 y 2007 equivalen a
una Unica expropiacion y, en consecuencia, fue la expropiacion ilicita, realizandose el
calculo de la valoracion de las inversiones mediante la aplicacion de la alicuota original
de regalia y del impuesto sobre la renta?

(4) ¢negocidé la Demandada de buena fe en las negociaciones que mantuvo con las
Demandantes en lo que se refiere a la compensacion adeudada con respecto a la
expropiacion de las inversiones de las Demandantes de conformidad con el estandar
establecido en el Articulo 6 (c) de valor de mercado de las inversiones inmediatamente
antes de tomarse las medidas o antes de que las medidas inminentes se hagan de
conocimiento publico, cualquiera que ocurra antes, y en consecuencia, fueron licitas sus

acciones?

335. Las Demandantes, citando su Memorial, no han impugnado y en el arbitraje no impugnan
la prerrogativa soberana de la Demandada de nacionalizar. No obstante, contindan, la
Demandada debe ejercer esa prerrogativa de manera licita®™®. Sostienen, en pocas palabras, que
las expropiaciones fueron ilicitas por una 0 mas de las razones indicadas en las preguntas (2)-(4)

355 Memorial de las Demandantes { 19.
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en el parr. 334 supra, y que a raiz de esa ilicitud se debe determinar el valor a la fecha del
Laudo. La Demandada sostiene que las expropiaciones fueron licitas y que, sea la expropiacién

licita 0 no, la fecha de valoracidn es la fecha de la expropiacion.

336. Es conveniente considerar la cuestion de la fecha de valoracién con anterioridad a las tres
cuestiones de licitud: si la fecha de valoracion es la fecha de la expropiacion, sea esta licita o no,

el Tribunal no necesitaria considerar esas tres cuestiones.

(1) La fecha de valoracion de la inversion tomada por la Demandada

337.  Las Demandantes sostienen, en base a principio y autoridades, que si la expropiacién es
ilicita la fecha del laudo y no la de la expropiacién es en general la fecha de valoracion®®. Tal
afirmacion esta respaldada por el hecho de que “debido a mejores condiciones de mercado en el
sector de energia, los [tres proyectos] se han apreciado desde la accion final de apropiacion por
parte de Venezuela el dia 26 de junio de 2007”7 [Traduccién del Tribunal]. Las Demandantes
afirman que el Tratado nada dice acerca del estandar de reparacion por las expropiaciones
realizadas de otro modo que no sea de conformidad con las condiciones especificadas en el
Articulo 6 del TBI; “en estas circunstancias”, prosiguen, “estd bien determinado que los
tribunales deben recurrir al derecho internacional consuetudinario para decidir sobre el estandar

2358

de reparacion aplicable [Traduccion del Tribunal]. Las Demandantes citan una serie de

autoridades en respaldo de esta afirmacién. La primera en el tiempo es la Sentencia del Corte
Permanente de Justicia Internacional en el caso de la Fabrica Chorzéw (Fondo) PCIJ Pubs A17,
donde la expropiacion en cuestion fue ilicita; fue en violacién de las obligaciones de Polonia:

El acto de Polonia que el tribunal ha considerado contrario a la Convencién de
Ginebra no constituye una expropiacion — en cuyo caso para volverla licita s6lo
habria bastado el pago de una compensacion justa; se trata de una incautacion de
bienes, derechos e intereses que no podian ser expropiados ni siquiera mediante el
pago de una compensacion, excepto bajo las condiciones excepcionales fijadas por el
Articulo 7 de dicha Convencién. Tal como la Corte declarara en forma expresa en la
Sentencia N° 8, la reparacion es en este caso la consecuencia no de la aplicacion de

36 Memorial de las Demandantes { § 405-410.

7 Memorial de las Demandantes { 410.

358 Memorial de las Demandantes | 388.
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los Articulos 6 a 22 de la Convencion de Ginebra, sino de actos contrarios a esos
articulos. [Traduccion del Tribunal] (A N° 17, pag. 46.)
El Tribunal continud en términos de principios:

El principio esencial comprendido en la nocién real de un acto ilicito— un principio
que parece estar establecido por la practica internacional y en particular por las
decisiones de los tribunales arbitrales— es que la reparacion debe, en tanto sea
posible, extinguir todas las consecuencias del acto ilicito y reestablecer la situacion
que, sin duda, habria existido si no se hubiera cometido dicho acto. La restitucion en
especie, 0, de no ser posible, el pago de una suma correspondiente al valor que
tendria la restitucion en especie; el otorgamiento, si fuera necesario, de una
indemnizacion en concepto de dafios y perjuicios por la pérdida sostenida que no
estuviera cubierta por la restitucion en especie o el pago en lugar de esta— estos son
los principios que deberian servir para determinar el monto de la compensacion

adeudada por un acto contrario al derecho internacional. [Traduccion del Tribunal]
(A N° 17, pag. 47; véase asimismo pag. 29.)

En una etapa mas temprana del caso, habia afirmado lo siguiente:

Constituye un principio del derecho internacional que la violacion de un compromiso
conlleva una obligacion de reparar en forma suficiente. Por lo tanto la reparacion es
un complemento indispensable ala no aplicacion de un convenio y no hay necesidad
de que esto este establecido en el propio convenio. [Traduccion del Tribunal] (A N°
9, pag. 21.)

338. Las Demandantes buscan respaldo en decisiones de otros tribunales CIADI en el mismo
sentido, el Tribunal de Reclamaciones de Iran-Estados Unidos, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y tribunales internacionales ad hoc, escritos doctrinarios y los Articulos de
la Comisién de Derecho Internacional sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos
Internacionalmente llicitos (2001). EI Articulo 31 (1) de ese texto, bajo el encabezamiento de
Reparacién, dispone que:

El Estado responsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio causado por
el hecho internacionalmente ilicito.

339. En respaldo de esta disposicion, la Comision citd pasajes de la sentencia en el caso
Chorzdw incluidos aquellos citados supra. “La reparacion integra” puede adoptar la forma de
restitucion, de indemnizacién y de satisfaccion ya sea de manera Unica o combinada,
(Articulo 34). En virtud del Articulo 36 (2) “La indemnizacion cubrira todo dafio susceptible de
valoracion financiera, incluido el lucro cesante en la medida en que éste sea comprobado.” Esos

Articulos de la CDI, respaldados en sus comentarios por referencia a autoridades, han sido
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frecuentemente citados en decisiones ulteriores, incluidos laudos y decisiones del CIADI, como
codificando o declarando el derecho internacional consuetudinario, por ejemplo, ADC c.
Hungria®®, LG&E c. la Republica Argentina®®; CMS Gas Transmission Company c. Rep(blica
Argentina®®!; y Siemens AG c. RepUblica Argentina®?, y otras decisiones y laudos sintetizados
en los Informes de la Secretaria de Naciones Unidas A/62/62, parrs. 103-115, y A/65/76, parrs.
28-43). Algunos de esos casos, ademéas de citar los articulos de la CDI y Fabrica Chorzéw,
hacen referencia a un cuerpo consistente de decisiones anteriores incluidas Texaco c. Libia
(1977)** y Amoco c. Iran (1987)%%,

340. La Demandada pone énfasis en los términos del Articulo 6 del TBI: esa disposicion exige

que la compensacion por expropiacion se realice de acuerdo al valor de mercado a la fecha de la

expropiacién®®. Del caso de la Fabrica Chorzéw se refiere en particular a la proposicién de

que “en un caso normal, el incumplimiento en el pago de la compensacién no modifica la fecha

de valoracion”3®

[Traduccién del Tribunal]. Esa, afirma, es la ensefianza de basicamente la
totalidad de las decisiones. Cita al Tribunal en el marco del caso LIAMCO que, luego de debatir

el caso de la Fabrica Chorzéw, aseverd lo siguiente:

en una expropiacion licita donde el Gnico hecho ilicito fue el incumplimiento en el
pago del precio justo de lo que se habia expropiado, la compensacion adeudada

39 ADC Affiliate Limited y ADC & ADMC Management Limited c. Reptblica de Hungria (Caso
CIADI No. ARB/03/16), Laudo de 2 de octubre de 2006 1 484-499.

LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. c. Republica Argentina
(Caso CIADI No. ARB/02/1) Laudo de 25 de julio de 2007 { 31.

L CMS Gas Transmission Company c. Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/01/8),
Laudo de 25 de Septiembre de 2007 1 399-405.

362 Siemens A.G. c. Repblica Argentina (Caso CIADI No. ARB/02/8), Laudo de 6 de Febrero de
2007 11 349-355.

Memorial de las Demandantes, nota al pie 584 y CL-33, Texaco Overseas Petroleum Co. and
California Asiatic Oil Co. c. Republica Arabe de Libia, Award on the Merits dated January 19,
1977, 17 International Legal Materials 1 (1978) { 102 (citando escritos académicos relevantes).

360

363

364 Memorial de las Demandantes, nota al pie 584 y CL-36, Amoco International Finance Corp. c.

Republica Islamica de Iran, 15 IRAN-U.S. C.T.R., 189, Laudo Parcial No. 310-56-3 del 14 de
julio de 1987 11 196-206.

Duplica de la Demandada, nota al pie 983y 1 544.
6 Véase Tr. Dia 2:513:3-6.

365
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deberfa ser el valor del proyecto al momento de la confiscacion®’

Tribunal]

. [Traduccién del

341. Asimismo, hace referencia a la decisién del Tribunal CIADI en el caso Santa Elena c.

Costa Rica®®

en el que el Tribunal determina el valor de la propiedad expropiada a la fecha de
su apropiacion. Las Demandantes, en respuesta, afirman que los casos Santa Elena y LIAMCO
conllevaron expropiaciones licitas, en tanto las expropiaciones en este caso fueron ilicitas

(haciendo asimismo referencia a Vivendi c. Argentina®®).

342.  El Tribunal, volviendo a los términos del TBI, no considera que la medida de la
compensacion adeudada con respecto a una expropiacion ilicita de una inversion, por ejemplo
porque resulta violatoria de un “compromiso” en los términos del Articulo 6(b), deba estar
determinada en virtud del Articulo 6(c): esa disposicion establece una condicion que debe
cumplirse en el supuesto de que la expropiacion sea de conformidad con el Articulo 6 en todos
los demés aspectos. Asi, en el caso Chorzéw, el Tribunal no determin6 una reparacion de
conformidad con las disposiciones de la Convencién ante si, porque correspondia a una
confiscacion en violacion de esas disposiciones. Decidié de conformidad con el “principio
esencial” citado anteriormente, que es un principio del derecho internacional consuetudinario,
que no esta subordinado a las disposiciones de la Convencion. Los demas casos citados deben
también ser entendidos de esa manera. Luego, los casos citados por la Demandada en los que el
Tribunal fij6 la compensacion por referencia al valor de la propiedad al momento de la
expropiacion son casos en los que la expropiacion fue licita y el Unico hecho supuestamente
ilicito fue el incumplimiento en el pago del valor de la inversién a ser fijado, ya sea en los
términos del tratado pertinente o del derecho internacional consuetudinario, al momento de la

expropiacion®™; en el caso Santa Elena, las presentaciones de valoracién de las Partes y la

367

Libyan American Oil Company (LIAMCO) c. Gobierno de la RepUblica Arabe de Libia, Laudo de
12 de abril, 19n, 20 International Legal Materials 1, pag. 34-37, 156-160 (1981)

Compaiiia del Desarrollo de Santa Elena S.A. c. Republica de Costa Rica (Caso CIADI No
ARB/96/1), Laudo de 17 de febrero de 2000 1 35, 38, 77 y 95.

Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina (Caso
CIADI No. ARB/97/3), Laudo de 20 de agosto de 2007 11 8.2 1-8.2.7.

870 LIAMCO, Santa Elena, Gobierno del Estado de Kuwait c. The American Independent Oil
Company (Aminoail), 21 International Legal Materials 976 (1982), Laudo de24 de mayo de 1982,
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evaluacion del tribunal estaban exclusivamente relacionadas con la fecha de apropiacion;
asimismo, la Demandada hace referencia al caso Mondev c. Estados Unidos de América®*, pero

alli también el dictum guarda relacién con una expropiacion licita.

343.  El Tribunal, sobre la base de los principios y autoridades analizadas supra, concluye que
si la expropiacién fue ilicita, la fecha de valoracion es en general la fecha del laudo. En
consecuencia el Tribunal procede a abordar los alegatos de las Partes respecto de la licitud de la
apropiacion de las inversiones, segun se enumerara en el parr. 334 (2)-(4) supra.

(2) ¢La apropiacion de las inversiones de las Demandantes por parte de la
Demandada viol6 un “compromiso” en los términos del Articulo 6(b)
del TBI?

344. El Tribunal recuerda que el Articulo 6 dispone que ninguna de las Partes Contratantes
tomara medida alguna para expropiar o nacionalizar las inversiones de nacionales de la otra

Parte Contratante salvo que, entre otras cosas,

(b) “las medidas no sean discriminatorias 0 contrarias a ningin compromiso
asumido por la Parte Contratante que las tome”.
345.  En la Gltima etapa de las audiencias el argumento de las Demandantes se habia apartado
de las presentaciones realizadas en los escritos y en la apertura de las audiencias de que la
Demandada habia derogado garantias fiscales®’2. Incluso en ausencia de una estabilizacion
expresa, sus representantes argumentaron que el derecho internacional proporcionaba una
proteccion para “los compromisos celebrados por un pais para inducir inversiones, cuando el

compromiso es utilizado por el inversionista™®™ .

Los representantes legales citaron casos de
arbitraje en materia de inversion que demostraban que el Estado no tiene un borrador magico
que puede borrar los términos sobre la base de que no existian expectativas legitimas excepto
que exista un acuerdo de estabilizacion. Se citaron numerosos casos en respaldo de la

proposicién de que:

Antoine Goetz y otros c. Republica de Burundi (Caso CIADI No. ARB/95/3) (2004) 6 ICSID
Reports 5, {1 120-137.

s Mondev International Ltd. c. Estados Unidos de America (Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2),
Laudo de 11 de octubre de 2002 { 71.

Réplica de las Demandantes, 1V.B.1.
873 Véase Tr. Dia 13:3459.
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toda vez que existe una relacion [, una relacion] especifica y una relacion negociada
entre el Estado y el inversionista extranjero [sobre la base de la cual ocurre la
inversion, el inversionista extranjero cambia su posicion], se compromete y realiza
inversiones, la consencuencia no es un tratado [ni] una reversion del principio de
soberania, sino que hay [una legitima expectativa que debe ser respetada] ¥’
346. La representacion de la Demandada afirmé que esos casos no avalaban la posicion de las
Demandantes juridica ni facticamente. Cit6 asimismo otros casos los que, en su opinion,

respaldaban la posicién de la Demandada®">.

347. Los casos en los que las demandantes particulares alegaron violaciones de sus
expectativas legitimas o razonables se dirigieron a las obligaciones de tratamiento justo y
equitativo incluidas en el tratado pertinente o alas disposiciones que requieren decisiones de
conformidad con el “derecho internacional” entre otras fuentes. Dada la resolucion del Tribunal
de que las reclamaciones respecto de las medidas tributarias no recaen dentro del alcance de la
disposicion de tratamiento justo y equitativo del Articulo 3 sino dentro del Articulo 4
correspondiente a la tributacion y a cuestiones relacionadas, de la cual no se alega violacién
alguna, esos casos carecen de relevancia. En cambio, lo que debe determinarse en este caso es
si Venezuela ha asumido “un compromiso” que ha violado al apropiarse de los activos de las

Demandantes.

348. El Tribunal entiende que la palabra “compromiso” conlleva su sentido corriente de una
promesa. En el contexto de un acuerdo internacional vinculante, la promesa es juridicamente
vinculante para la persona que la ha hecho. Ese significado obtiene més respaldo en la
cuidadosa particularidad de las declaraciones de obligaciones comprendidas en las disposiciones
sustantivas del acuerdo y su protocolo, siendo que las mismas, como ya se observara, se apartan

de manera importante del modelo de tratado de inversion de los Paises Bajos.

349. ;Han demostrado las Demandantes, sobre la base de las pruebas presentadas ante el
Tribunal, que la Demandada asumi6é compromisos ante las Demandantes o sus antecesoras con

respecto a las medidas fiscales y otras medidas relacionadas que se vieron violadas por los

s Véase Tr. Dia 13:3461.
37 Véase Tr. Dia 13: 3628-3633.
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cambios introducidos en dichas medidas y por la expropiacion de los activos de las

Demandantes?

350. Las Demandantes, a través de su representacion en las Ultimas etapas de la audiencia,
efectivamente dieron la respuesta, negativa, a esa pregunta. Como se destacara supra, su
argumento ya no lo era en términos de garantias o disposiciones expresas en materia de
estabilizacion, sino que se realizaba por via de referencia a las expectativas legitimas o
razonables, con, como maximo, alusiones de pasada y carentes de sustento a los

“compromisos”>"®.

Sin embargo, dichas expectativas no pueden en si mismas establecer un
compromiso del tipo contemplado en el Articulo 6(b). En el mejor de los casos, podrian
encontrarse dentro del ambito de aplicacion de la causa justa y equitativa prevista en el Articulo
3, pero, por las razones expuestas, eso no se encuentra a disposicion de las Demandantes en el

Caso que nos ocupa.

351. En todo caso, tal y como el contra-interrogatorio de los testigos de las Demandantes por
via de referencia al registro documental demostrara tan claramente, no hay compromiso alguno

que pueda encontrarse en el expediente®”’.

352.  Por lo tanto, esta parte de la reclamacion no prospera.

(3) ¢Constituyeron las medidas adoptadas por la Demandada entre 2004 y
2007 una expropiacion Unica, y, en consecuencia, fue la expropiacion
ilicita, con la valuacién de las inversiones a efectuarse mediante la
aplicacion de la alicuota de regalias y la alicuota del impuesto sobre
la renta originales?

353. Las Demandantes alegan que la Demandada debe compensarlas por el valor de sus
inversiones excluyendo el efecto de la totalidad de sus medidas ilicitas y expropiatorias®’®.
Segun afirman, la “expropiacion unica” se encuentra establecida como cuestion de hecho por las
declaraciones realizadas por el Presidente Chavez el dia 29 de julio de 2007 y por el Ministro
Ramirez el dia 8 de febrero de 2008. Cada una de las cinco medidas progresivas, que consistian

378 Véase Tr. Dia 13: 3373-3374 y Tr. Dia 14:3821.
s Véase Tr. Dia 13:3608-3616.

878 Réplica de las Demandantes, 1V; Memorial de las Demandantes, 1V A.
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en violaciones incrementales del régimen fiscal prometido, se encontraban interconectadas por
via de disefio. La naturaleza interconectada de las acciones de la Demandada no fue detallada
por nadie menos que el Presidente Chavez en el discurso en el que dio a conocer el plan puesto
en préctica afios antes que los proyectos comenzaran a operar en el ambito comercial®™®. Las

Demandantes concluyen su analisis de los hechos de este modo:

Al pedir al Tribunal que considere las medidas de Venezuela del 2004 al 2007 como
una confiscacién Unica, ConocoPhillips ha solicitado que el Tribunal considere esas
medidas de la misma manera que el Presidente Chavez y el Ministro Ramirez las han
descrito publicamente: dandole a Venezuela progresivamente una parte mas grande
de las inversiones de ConocoPhillips hasta que finalmente las “enterr6.” Se puede
entender que Venezuela prefiera que el Tribunal considere Unicamente las
inversiones de ConocoPhillips en la etapa del entierro para ser recompensada con un
descuento por expropiar las inversiones de ConocoPhillips. Tribunal considere
Unicamente las inversiones de ConocoPhillips en la etapa del entierro para ser
recompensada con un descuento por expropiar las inversiones de ConocoPhillips®® .

354. Desde el punto de vista juridico, las Demandantes alegan que los casos que citan apoyan
la proposicion segin la cual el tribunal no se concentra simplemente en el Gltimo acto definitivo
a fin de evaluar la responsabilidad y la naturaleza de la expropiacién®*. Puesto que las medidas
estaban interconectadas, el valor de las participaciones confiscadas de las Demandantes debe
medirse de acuerdo con el valor de las inversiones aplicando la alicuota de regalias y la alicuota
del impuesto sobre la renta que la Demandada habia garantizado en aras de promover las

inversiones 2,

355. La Demandada argumenta que ninguno de los diez casos que las Demandantes citan en
sustento de su “novedosa teoria” efectivamente lo hacen®®®. Segin afirma, una revision
detallada de cada uno de los casos demuestra la medida en que las Demandantes han
distorsionado los precedentes en su intento de fabricar un fundamento juridico para sus

reclamaciones®*. De hecho, varios de los casos sustentan la conclusién opuesta en virtud de la

879 Memorial de las Demandantes | 297.

360 Réplica de las Demandantes § 424.

361 Réplica de las Demandantes § 426.

362 Memorial de las Demandantes { 305.

383 Memorial de Contestacion de la Demandanda § 245-266.

384 Memorial de Contestacion de la Demandanda 1 246.

120



cual los dafios y perjuicios fueron calculados en la fecha de la expropiacién de conformidad con
la ley modificada. En su Ddplica, la Demandada sefiala que las Demandantes en su Réplica ni
siquiera trataron de rehabilitar o justificar su retrato impreciso de los casos que citaron®®. En la
Duplica, la Demandada ofrece una revision adicional de los casos citados por las

Demandantes®®.

356. Asimismo, la Demandada alega que, a través de este argumento, las Demandantes
esperan imponer responsabilidad por las medidas que eran en si mismas completamente
licitas®’ . Todas esas medidas adoptadas entre 2004 y 2006 eran no discriminatorias y no
confiscatorias, y ninguna de ellas privé a las Demandantes de los “frutos” de su inversién ni las

obligd a abandonar sus participaciones®®,

357. La Demandada también argumenta que la teoria de la “expropiacion Unica” de las
Demandantes no posee fundamento de hecho alguno. Los discursos que citan no eran una
especie de confesion de un plan Unico existente afios antes del Decreto del mes de febrero de
2007. En su lugar, no eran mas que una revision de las medidas adoptadas. La historia
demuestra lo opuesto de lo que las Demandantes alegan. No fue hasta el mes de enero de 2007
que se adopt6 la decision de exigir la migracion:

Hasta entonces, la politica imperante habia consistido en corregir lo que el Gobierno
consideraba irregularidades en las asociaciones y garantizar la justicia en el régimen
de regalias e impuestos. La mera especulacion de las Demandantes de que el
Gobierno tuvo otra cosa en mente todo el tiempo se desvanece ante el expediente
completo del caso®®® [Traduccién del Tribunal].

358. Al momento de la apertura de las audiencias, la representacion de las Demandantes

reprodujeron un video del discurso del Presidente Chavez y recordé los discursos del Ministro

0

Ramirez 3. La representacion también hizo referencia a los casos citados en los escritos, pero

385 Duplica de la Demandada 1 453 haciendo referencia a la Réplica de las Demandantes 1 426.

386 Duplica de la Demandada { 454-470.

367 Duplica de la Demandada { 451.

38 Duplica de la Demandada  468.

39 Memorial de Contestacion de la Demandanda  268; Duplica de la Demandada { 472-474.
80 Véase Tr. Dia 1:65, 213-4, 252.
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sin responder a la revision de esos casos por parte de la Demandada®*

La representacion de la
Demandada aludié a esa revision y su interpretacion de los casos. Asimismo, citando
autoridades pertinentes, argumenté que se presume que los funcionarios del gobierno actuaban

392

de buena fe La Demandada retomé la cuestion de la buena fe en las Gltimas rondas®®,

cuando de otro modo la cuestién sélo era objeto de atencion limitada.

359. El tribunal recuerda que ha resuelto que las impugnaciones por parte de las Demandantes
de los cambios en la ley en materia de impuestos y regalias no prosperen. Estos cambios no se
introdujeron en violacion del Articulo 4, que excluye la aplicacion del Articulo 3 de su dmbito
de aplicacién. En este sentido, por esa sola razén, la alegacion de la expropiacion Unica, en
tanto que caracterizaria tales cambios como ilicitos y los tornaria relevantes a efectos del

célculo de dafios y perjuicios, no debe prosperar.

360. De acuerdo con ello, el Tribunal no considera necesario resolver las demas cuestiones de
hecho y de derecho planteadas en relacion con este argumento.

(4) En el curso de las negociaciones en materia de compensacion, ¢negoci6 la
Demandada de buena fe por via de referencia al estdndar consagrado
en el Articulo 6(c) del TBI?

361. El Articulo 6 prevé que ninguna de las Partes Contratantes tomara medida alguna para
expropiar o nacionalizar las inversiones de nacionales de la otra Parte Contratante, excepto,

entre otras cosas, que:

(c)las medidas se tom[e]n previa justa compensacion. Tal compensacion
representara el valor del mercado de las inversiones afectadas inmediatamente
antes de tomarse las medidas o antes de que las medidas inminentes se hagan del
conocimiento publico, cualquiera que ocurra antes; incluird intereses a una tasa
comercial normal hasta la fecha de pago, y a fin de hacerse efectivo para los
reclamantes, serd pagada y hecha transferible sin demora indebida, al pais
designado por los reclamantes interesados y en la moneda del pais del que los
reclamantes interesados son nacionales o en cualquier moneda de libre
convertibilidad aceptada por los reclamantes.

3o Véase Tr. Dia 1:213-4.
392 Véase Tr. Dia 2:480-481.
398 Véase Tr. Dia 13:3650-3651.
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362. De conformidad con la interpretacion general de tales disposiciones estandar, los
requisitos de pago inmediato e intereses reconocen que el pago no es necesario al momento
preciso de la expropiacion. No obstante, también es comunmente aceptado que las Partes deben
participar en negociaciones de buena fe en aras de fijar la compensacion en términos del
estandar establecido, en este caso, en virtud del TBI, si un pago satisfactorio para el inversor no

se propone al comienzo.

@) Las presentaciones de las Partes

363. El Tribunal comienza con las presentaciones de las Partes que se basaban en las pruebas
que ofrecieron acerca de las negociaciones por medio de documentos y testimonios escritos por
parte de testigos que fueron sometidos a interrogatorio ante el Tribunal. Luego, pasa a
examinar y evaluar dichas pruebas en detalle. Las pruebas se relacionan con dos periodos
superpuestos, el primero, desde 2006 hasta comienzos de 2007, relativo a la propuesta de
migracion de los proyectos en empresas mixtas, y el segundo, desde comienzos de 2007,
relativo a las negociaciones tanto con anterioridad a la expropiacion de las inversiones, en junio

de 2007, como con posterioridad a ella.

364. Los testigos que declararon acerca de las negociaciones fueron el Sr. Albert Roy Lyons,
Presidente de ConocoPhillips Venezuela desde el afio 2005 hasta el mes de junio de 2008,
convocado por las Demandantes; y el Dr. Bernard Mommer, Viceministro de Hidrocarburos de
Venezuela desde el mes de enero de 2005 hasta el mes de junio de 2008, convocado por la
Demandada®“. Las pruebas documentales consisten en los pliegos de términos no vinculantes

de la Demandada del mes de agosto de 2006 relativos a la migracion de las Asociaciones

34 Gregory Goff declaré muy brevemente que habia estado muy involucrado en las negociaciones en

materia de compensacion, que habia firmado un acuerdo de confidencialidad y que las
negociaciones continuaron por largo tiempo (Véase Tr. Dia 3: 710). El estuvo establecido en
Venezuela en los afios 2004-2005. Jeff W. Sheets declard que estaba al tanto de las
conversaciones entre los gerentes senior en los afios 2005, 2006 y 2007 acerca de los Convenios
de Asociacion y sus disposiciones en materia de compensacion, pero no estuvo involucrado en
ellas (Véase Tr. Dia 6:1521:7-16).
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Petrozuata y Hamaca®®, los borradores de contratos de la Demandada de fecha 17 y 22 de enero
de 2007 para la migracion de las tres Asociaciones, las tres cartas de intencion (trigger letters)
de ConocoPhillips de fecha 31 de enero de 2007°%, sus tres cartas de fecha 12 de abril de 2007
en respuesta a las propuestas orales realizadas los dias 29 y 31 de marzo de 2007%7 tres
solicitudes del Ministerio del mes de mayo de 2007 de comentarios por parte de ConocoPhillips
acerca de un borrador de contrato para la conversién de Hamaca en una empresa mixta que se
adjunto a la primera solicitud, pero que no se incluy6 en el anexo documental presentado ante el
Tribunal®®, las dos propuestas escritas realizadas por ConocoPhillips en los meses de junio y
agosto de 2007°%, y diversas declaraciones pUblicas efectuadas en los afios 2007 y 2008 por
funcionarios de ConocoPhillips y Ministros venezolanos. El limitado alcance de la
documentacion puede explicarse en funcion de un acuerdo de confidencialidad mencionado en

el marco del procedimiento, pero no documentado ni precisado*®

, 0 del hecho que las ofertas
consignaban expresamente que se realizaban sin limitar las alegaciones que oudiren hacerse

ante un tribunal arbitral, o ambos.

365. Las Demandantes alegan que, a fines del afio 2006, al momento de la ”migracién”
propuesta, ConocoPhillips negoci6 de buena fe acerca del posible abandono de sus derechos a
cambio de una compensacion justa, inmediata y adecuada, pero Venezuela rehusé ofrecer una
compensacion que representara mas que una fraccion del valor de tales participaciones.
Asimismo, insisti6 en que ConocoPhillips suscribiera una renuncia de derechos que incluyera el

derecho de recurrir al arbitraje internacional, como condicién para obtener una

3% Ex. C-231, Petrozuata Not Binding Terms Sheet for the Migration of the Associations, Agosto de

2006; Ex. C-232, Ameriven Hoja de Términos no Vinculante para la Migracion de la Asociacion,
Agosto de 2006.

Ex. C-36, supra nota al pie 198.

397 Ex. C-241, Cartas de Albert Roy Lyons a Rafael Ramirez y otros, 12 de abril de 2007.
398

396

Ex. R-44, Correspondencia con ConocoPhillips en relacion con el Proceso de Migracion.

e Testimonio Directo del Dr. Bernard Mommer de 24 de julio de 2009, Anexo 4 (Draft
Memorandum of Understanding, dated June 15, 2007) y Anexo 5 (Letter from Randy L.
Limbacher, ConocoPhillips Company to Bernard Mommer, Vice-Minister of the People’s Power
of Energy and Petroleum and Eulogio Del Pino, President of CVP and Director of PdVSA
Petréleo, S.A., dated August 17, 2007).

400 Véase Tr. Dia 3:710; Tr. Dia 7:1826 y Tr. Dia 14:3948.
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401

compensacion Segun las Demandantes, en virtud de los pliegos de términos del mes de

agosto de 2006 para la migracion de las Asociaciones Petrozuata y Hamaca en empresas mixtas,

[I]a compensacion propuesta por Venezuela respecto de esta expropiacion planeada
se limitaba a ofrecer a ConocoPhillips participaciones minoritarias reducidas y no
protegidas en las nuevas empresas mixtas, sin el derecho de recurrir al arbitraje
internacional. En efecto, ConocoPhillips tendria que pagar un monto adicional a fin
de participar en las nuevas empresas mixtas, y también tendria que renunciar a todas
las reclamaciones emergentes de la expropiacion®® [Traduccion del Tribunal].

366. El dia 16 de enero de 2007, se informé que Rafael Ramirez, Ministro de Hidrocarburos,
habia afirmado que el Gobierno estaba iniciando una nueva etapa en las conversaciones acerca
de los convenios de asociacion respecto de las compafiias que operaban en la Faja Petrolifera
del Orinoco a través de una ley de nacionalizacion. En el afio 2006, no habia sido posible llegar

a un acuerdo con las compaiiias petroleras extranjeras:

El Ministro dijo que, una vez que se emitiera la ley de nacionalizacion, podremos
brindar detalles en materia de plazos. Por el momento, estamos convocando a todos
los socios a fin de conversar en forma separada acerca de cudl sera su futuro en estas
asociaciones estratégicas [Traduccion del Tribunal].

367. El Sr. Lyons, en su declaracién, afirmé que los términos del mes de agosto de 2006 eran
inaceptables para ConocoPhillips, y que, con sus colegas, dejé eso en claro en las
conversaciones con el Sr. Del Pino, ejecutivo de PdVSA, y el Dr. Bernard Mommer,
Viceministro de Hidrocarburos. Los dias 17 y 22 de enero de 2007, ConocoPhillips recibié
copias de los borradores de contratos para la conversion de cada una de las tres Asociaciones en
una empresa mixta. En virtud de sus términos, segun las presentaciones, con relacion a los
Proyectos Petrozuata y Hamaca, ConocoPhillips: 1) tendria una participacion reducida en la
nueva empresa mixta, 2)aportaria un monto adicional al capital de la empresa mixta, 3)
transferiria todos los activos al organismo, 4) no recibiria compensacién alguna, y (5)
renunciaria a todas las reclamaciones. En el caso de Hamaca, ConocoPhillips también deberia

abonar un monto adicional*®®. Segtin las Demandantes,

401 Memorial de las Demandantes 14y 11 227-228
402 Memorial de las Demandantes { 228

408 Memorial de las Demandantes {1 229-231
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[e]n sintesis, la migracién implicé una expropiacién, con una indemnizacién minima
bajo la forma de una participacion reducida en la empresa mixta resultante y la
renuncia a efectuar cualquier tipo de reclamo que pudiera surgir de la expropiacion.
Salvo el requisito de la renuncia (que era inaceptable), ConocoPhillips podria haber
aceptado los términos de la migracion para mitigar sus dafios, sabiendo que, en el
futuro, podria iniciar acciones para obtener otra indemnizacion por la expropiacion.
Sin embargo, Venezuela siempre se mantuvo firme con respecto a su exigencia de la
renuncia a plantear reclamos*®,
368. La Demandada niega de plano este Gltimo punto acerca del monto adicional a abonarse

con respecto al proyecto Hamaca, por via de referencia al contrato de Hamaca con Chevron*®.

369. EIl Dr. Mommer también declar6 que, en virtud de las propuestas, los proyectos debian de

duplicarse en superficie*®.

370. El dia 31 de enero de 2007, representantes de CoconoPhillips, incluido el Sr. Lyons, se
reunieron con representantes del Ministerio de Hidrocarburos de Venezuela, incluido el
Viceministro Mommer, y de PdVSA. EIl Sr. Lyons dijo que se informé a los funcionarios
venezolanos de que los términos que proponian resultaban inadecuados. En este sentido, la
renuncia a toda reclamacion de compensacion adicional era visiblemente irrazonable. No
obstante, segin afirma, el Dr. Mommer dejo en claro que el gobierno no pretendia modificar los
términos. “Dadas las circunstancias, como medida potencial, suministramos al gobierno cartas
de solicitud de arbitraje (trigger letters) invocando nuestros derechos en virtud de la Ley de

2407

Inversiones Extranjeras y el tratado bilateral de inversion aplicable [Traduccién del

Tribunal].

371. Con posterioridad al dictado del “Decreto de Nacionalizacion” el dia 26 de febrero de
2007 ConocoPhillips dice que sus ejecutivos asistieron a una serie de reuniones con el
presidente de la subsidiaria de PdVSA, el Ministro Ramirez y el Viceministro Mommer entre

otros. Las Demandantes consideraron que este Gltimo dejo en claro que Venezuela no tenia

404 Réplica de las Demandantes  131.

405 Ver Ex. R-45, Contrato para la Conversion a Empresa Mixta entre Corporacion Venezolana de
Petréleo, S.A., Texaco Orinoco Resources Company y Chevron Orinoco Holdings B.V., ejecutado
el 5 de diciembre de 2007; Memorial de las Demandantes { 209.

406 Véase Tr. Dia 7:1816.

a0 Ver Ex. C-36 supra en la nota al pie 198.
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intencién alguna de compensar a ConocoPhillips de forma suficiente por la transferencia
forzosa de los proyectos. ConocoPhillips le informé a Venezuela que no renunciaria a sus
derechos y participaciones sin una compensacion suficiente*®. En una reunién celebrada el dia
29 de marzo de 2007, Venezuela, expresa ConocoPhillips, realizé ofertas con respecto a sus
participaciones en los proyectos Petrozuata y Hamaca pero no con respecto a Corocoro. Estas
ofertas, segiin las Demandantes, estaban lejos de reflejar el valor justo de mercado de esas
participaciones. El dia 12 de abril de 2007 el Sr. Lyons les escribi6 cartas respecto de cada uno
de los tres proyectos al Ministro, al Viceministro y al Presidente de la subsidiaria de PdVSA
con referencia a esa reunion y a otra celebrada el dia 31 de marzo. En esas cartas,
ConocoPhillips declaré que “desea continuar realizando esfuerzos de buena fe para negociar un
posible acerca de las condiciones en que ConocoPhillips participara en la migracién de [cada]
Proyecto a una empresa mixta... en atencion al Decreto [de fecha 26 de febrero de 2007...”. Sin
embargo, seguian existiendo algunas diferencias fundamentales entre ConocoPhillips y el
Gobierno respecto de los términos de la nacionalizacién. En ese contexto las cartas hacian
referencia a dos propuestas verbales de compensacion presentadas en la reunién celebrada el dia
29 de marzo de 2007. EIl Sr. Lyons solicité la confirmacién de las propuestas en distintos

aspectos®®®.

372.  En su declaracién testimonial el Sr. Lyons dice que entre los meses de marzo y junio de
2007 particip6 en otras reuniones con el Ministro y directivos de PdVSA, en las cuales,
conjuntamente con otros empleados de ConocoPhillips, intenté emprender negociaciones de
buena fe en aras de una compensacion justa. EI Sr. Lyons hizo referencia en particular a la
reunion de fecha 29 de marzo y las respuestas de ConocoPhillips a las ofertas presentadas por el
directivo de PAVSA. La Ultima de las al menos nueve reuniones celebradas desde el mes de
enero con anterioridad a la fecha limite de 26 de junio de 2007 fijada en los Decretos de febrero
de 2007 se celebré el dia 20 de junio. El 26 de junio, Venezuela, dice, confiscé las tres

inversiones de ConocoPhillips en su totalidad sin proporcionar compensacion alguna.

373. La Demandada asevera que

408 Memorial de las Demandantes { 238.

409 Ver Ex. C-241, supra nota al pie 397.

127



374.

En un intento por alcanzar un acuerdo de forma amigable y ordenada para llevar a
cabo la migracion, representantes de las compafiias de ConocoPhillips fueron
convocados a varias reuniones, a fin de discutir los proyectos de los documentos para
la conversion a empresas mixtas. Sin embargo, a diferencia de otras compafiias,
incluyendo a su propio socio en el Proyecto Hamaca (Chevron), ConocoPhillips se
negd a participar en el proceso de negociacién de una manera significativa. Las
reuniones se llevaron a cabo con las otras compafias, y casi en su totalidad, llegaron
a una conclusion exitosa, al igual que los anteriores procesos para la migracion de los
Convenios Operativos*™’. [Traduccién del Tribunal]

El hecho indiscutible es que ConocoPhillips es una de las dos Unicas excepciones y

que practicamente la totalidad de la industria petrolera internacional sigue haciendo
negocios y busca nuevas oportunidades de negocios en Venezuela*'*.

La Demandada prosigue explicando que aunque ConocoPhillips se neg6 a participar de

manera significativa en el proceso de migracion, el Gobierno venezolano acordé discutir una

compensacion razonable. Como se informara en la prensa, “esas discusiones procedieron de

buena fe de manera amigable durante algin tiempo”. Cit6 el Gerente General

ConocoPhillips, el Sr. Mulva, hablando a comienzos del afio 2008:

375.

Continuamos nuestras conversaciones con PdVSA vy las autoridades venezolanas...
Creo que estamos progresando. Tomard tiempo. Me gustarfa ver y espero que
lleguemos a algun tipo de solucion a este respecto en 2008...

Lo realizaremos de forma muy deliberada [;] el objetivo es alcanzar una solucién

amistosa de tal modo de no tener que llevar a cabo un proceso [arbitral] por algunos

afios*'2,

de

Se refiere a dos propuestas por escrito realizadas por ConocoPhillips los dias 15 de junio

de 2007 y 17 de agosto de 2007 a las que se hizo referencia en la prueba del Dr. Mommer. De

la segunda de esas propuestas, una modificacion de la primera, dice que era completamente

irrealista porque no consideraba las férmulas de compensacion negociadas al comienzo y

aplicables a los Proyectos Petrozuata y Hamaca y no hacia referencia al verdadero valor de las

participaciones en cuestién sin considerar esas formulas.

El Dr. Mommer se refiere a las

discusiones del acuerdo en estos términos: “siempre estuvimos abiertos a pagar una

compensacion razonable, pero ConocoPhillips desde el comienzo insisti6 en montos

410
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Memorial de Contestacion de la Demandada 112.
Memorial de Contestacion de la Demandada nota al pie 211.
Memorial de Contestacion de la Demandada § 113.
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exorbitantes que hacian imposible llegar a un acuerdo”*

[Traduccion del Tribunal]. En cuanto
a las propuestas de ConocoPhillips, la Demandada expresa que se fundaron en supuestos
irrealistas respecto de la valoracién y las cuestiones juridicas e ignoraron completamente las
limitaciones expresas de responsabilidad dispuestas tanto en virtud de las Autorizaciones del
Congreso como de los convenios de Asociacion de Petrozuata y Hamaca. Esas disposiciones de
compensacion complejas se negociaron durante mucho tiempo méas de una década antes. En
sintesis, ni los montos pretendidos en ese momento ni en este caso han representado alguna vez
una reclamacién de compensacion seria**. Pone énfasis, especialmente en su Daplica, en la

falta de atencién a las disposiciones de compensacion por parte de las Demandantes*.,

376. La Demandada, posteriormente en su Memorial de Contestacion, desarrolla su argumento
de que las reclamaciones de las Demandantes relativas a sus dos proyectos principales,
Petrozuata y Hamaca, deben en cualquier caso desestimarse porque infringen las disposiciones
de compensacion estructuradas cuidadosamente de las Autorizaciones del Congreso y los
Convenios de Asociacién que rigen esos proyectos*®. Medidas no econémicas, como el
cambio de operatividad, no se encontraban cubiertas y no se habia causado un “dafio econémico
significativo”. La estructura fluy6 de la condicion de las Autorizaciones del Congreso que le
reserva al Estado el derecho soberano de adoptar acciones que afecten a los Proyectos pero que
les permiten a Maraven y Corpoven proporcionar compensacion en determinadas
circunstancias. Ademds, el Decreto del mes de febrero de 2007 no era de naturaleza

discriminatoria.

377. Las Demandantes, en su Réplica, en respuesta a los argumentos de la Demandada de que
no cooperaron en las negociaciones de compensacion, citan declaraciones publicas realizadas
por el Ministro Ramirez en los meses de agosto de 2007, febrero de 2008 y septiembre de 2008

indicando que, en realidad, las Partes continuaban intentando alcanzar una solucién amigable*!’.

a3 Testimonio Directo del Dr. Bernard Mommer de 24 de julio de 2009  20.

14 Memorial de Contestacion de la Demandada, {1 113-117; véanse ademas 11 274-276.
5 Ddplica de la Demandada 11 15, 240-243

4“6 Memorial de Contestacion de la Demandada 1 146, 153,156.

ar Réplica de las Demandantes 11 133-134.
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378. Las Demandantes afirman asimismo que los Convenios de Asociacion no pueden alterar
las obligaciones de Venezuela para con las Demandantes en virtud del derecho internacional y
que las disposiciones en materia de compensacion son irrelevantes para sus reclamaciones*,
El interés del Tribunal en esta etapa no radica en la esencia de esta diferencia entre las Partes
sino en el rol que las disposiciones en materia de compensacién cumplieron o no en las

negociaciones desde mediados del afio 2006 hasta 2007 y més alla de esa fecha.
379. Alfinal de las audiencias las Demandantes declararon que

Ahora, si Venezuela hubiera realmente realizado una oferta de compensacion de
buena fe y luego brindado una oportunidad razonable para que las Partes resolvieran

su controversia, aceptamos que esa habria sido una expropiacion licita, sub modo,
sujeta al pago real de compensacion e intereses. Pero eso no es lo que ocurrié*.

380. Recuerdan, del periodo de migracién, el hecho de que Venezuela no hiciera oferta de
compensacion alguna por escrito, sus ofertas orales como se estableciera en la declaracion
testimonial del Sr. Lyons, una explicacion no rebatida por Venezuela, las tres cartas de abril de
2007 del Sr. Lyons a las que Venezuela no respondio, y la prueba del Sr. Lyons de que el
Viceministro Mommer declar6 que la compensacion no se fundaria en el valor justo de
mercado; y, del periodo de las negociaciones para alcanzar un acuerdo, cuando ConocoPhillips

habia decidido no migrar, las dos propuestas que hizo ConocoPhillips*?.

381. La Demandada se opuso recordando que el Dr. Mommer habia testificado que habia
ofrecido y que discutié de buena fe una compensacion en términos de valor de mercado y
mencionando el impacto de las disposiciones en materia de compensacién. Ademas, la
Demandada compar6 la reclamacion de USD 30.000 millones presentada en el arbitraje con los
USD 6.000 o USD7.000 millones ofrecidos por las Demandantes. Hubo ademés mas de un afio
de negociaciones intensas — un hecho que en si mismo indica una negociacion de buena fe que

conlleva ofertas serias*?...

418 Réplica de las Demandantes 1 388-391.
419 Traduccion del Tribunal, Véase en inglés Tr. Dia 14:3819.
420 Véase Tr. Dia 14: 3583-55.

a2 Véase Tr. Dia 14: 3949-50.
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(b) La evaluacion por parte del Tribunal de las pruebas relacionadas
con las negociaciones
382. En este momento el Tribunal encara las pruebas en forma mas completa y realiza la
evaluacion de estas. Comienza con las pruebas presentadas por el Sr. Lyons y el Dr. Mommer.
El Sr. Lyons declara que él y sus colegas dejaron en claro al Sr. Del Pino de PdVSA vy al
Viceministro Mommer que las propuestas realizadas en las hojas de términos para la migracion

del mes de agosto de 2006 no eran aceptables.

Aunque los términos de la transicion propuesta no fueron explicados en detalle en las
dos paginas de las hojas de términos, mostraban claramente que Venezuela tenia la
intencion de apropiarse de las participaciones existentes de ConocoPhillips en esos
Proyectos, y ofrecer a cambio una participacion y derechos disminuidos en las
nuevas empresas mixtas. Las hojas de términos exigian asimismo que desistiéramos
de cualquier reclamo con relacién a la nacionalizacion®??. [Traduccion del Tribunal]

383.  Aunque convocado en calidad de testigo, el Sr. Lyons no fue interrogado respecto de esta
declaracion ni efectivamente respecto de ninguna parte de su testimonio escrito sobre las
negociaciones que se extendieron desde el mes de agosto de 2006 hasta el mes de junio de 2007.
(Mantuvo su cargo en Venezuela hasta el mes de junio de 2008). Luego de la recepciéon de los
proyectos de contrato de fecha 17 y 19 de enero de 2007, el Sr Lyon testifica que con un colega
asistio a una reunion con el Viceministro Mommer y varios funcionarios de PdVSA:

En esa reunién, dejamos en claro que los términos que se ofrecian para compensar a
ConocoPhillips por renunciar a sus derechos en los Proyectos existentes y migrar al
régimen de empresas mixtas eran insuficientes. Sin embargo, el Viceministro
Mommer dejé en claro que el gobierno no tenia la intencién de modificar estos
términos. En esas circunstancias, como una medida de proteccion, le proporcionamos
al gobierno cartas de intencién invocando nuestros derechos en virtud de la Ley de
Inversiones Extranjeras de Venezuela y el tratado bilateral de inversion aplicable “%,
[Traduccién del Tribunal]

384. Esas “cartas de intencion” incluian este pasaje:

A la luz de la intencion declarada por Venezuela de no negociar los términos de su
expropiacion con ConocoPhillips, ConocoPhillips se reserva el derecho de someter la
controversia al arbitraje internacional de conformidad con las disposiciones del

422

Declaracion Testimonial de A. Roy Lyons, 10 de septiembre de 2008 { 6.

423 Ver Ex. C-36 supra nota al pie 198.
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Tratado y la Ley de Inversiones Extranjeras cuando sea necesario a fin de proteger
sus intereses juridicos. En este contexto, ConocoPhillips acepta las ofertas de
Venezuela de someter esta controversia al arbitraje del CIADI, conforme lo
establecido en el Tratado y la Ley de Inversiones Extranjeras*?. [Tradu