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Resumen: El presente articulo aborda las formas y estandares de com-
pensacion aplicables a las posibles reclamaciones de inversores cuyas
inversiones sufran dafios a raiz de eventos concretos como la pandemia,
la guerra u otros conflictos armados, asi como revoluciones, estados de
emergencia nacional, revueltas, disturbios publicos y otras circunstan-
cias similares como las emergencias medioambientales en Venezuela. El
articulo parte del derecho internacional publico y se centra en el andlisis
de algunos tratados bilaterales de inversion vigentes en Venezuela, que
darian a los inversores extranjeros la posibilidad de reclamar indemniza-
ciones a la Republica.
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damage as a result of specific events such as the pandemic, war or other
armed conflicts, as well as revolutions, states of national emergency,
riots, public disturbances and other similar circumstances such as the
environmental emergencies in Venezuela. This article is based on public
international law and focuses on the analysis of some bilateral investment
treaties in force in Venezuela, which would give foreign investors the
possibility of claiming compensation from the Republic.
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INTRODUCCION

La inestabilidad politica e incertidumbre juridica de Venezuela en las Ultimas dos
décadas ha tenido entre otras consecuencias la progresiva disminucion de la inversion
extranjera’ y el aumento de la litigiosidad entre el Estado y los inversores?. ;Puede la
pandemia del COVD-19 agravar esa litigiosidad y hacer resurgir una nueva ola de dispu-
tas de inversores contra el Estado por medidas tomadas a raiz de la pandemia?

Como ha ocurrido en otros muchos paises, en Venezuela se han tomado diversas
medidas para combatir la emergencia sanitaria. En primer lugar, se decret6 el estado
de alarma en todo el territorio nacional®, lo que ha supuesto, entre otras, la restriccion
de la libertad de circulacion, la suspension de actividades en determinadas zonas geo-
graficas, la suspension de todo tipo de espectaculos publicos y cualquier tipo de evento
que supusiera la aglomeracion de personas, asi como la limitacion de vuelos hacia o

*  Licenciada en Derecho, Universidad de Navarra, Pamplona, Espafia. Diploma en Derecho Global, Universidad de Navarra,
Pamplona, Espafia. LLM en International Legal Studies, New York University, Nueva York, EEUU.

T Los datos son abrumadores: (i) “Doing Business 2010", Banco Mundial, acceso el 16 de noviembre de 2021, https:/espanol.
doingbusiness.org/es/reports/global-reports/doing-business-2010 y “Doing Business 2020", Banco Mundial, acceso el 16 de
noviembre de 2021, https://espanol.doingbusiness.org/es/reports/global-reports/doing-business-2020 (Venezuela baja de la
posicién 177 a 188 de 2010 a 2020 en el indice “facilidad para hacer negocios”); (i) “Venezuela - Inversion extranjera directa’,
IndexMundi, acceso el 16 de noviembre de 2021, https://www.indexmundi.com/es/datos/venezuela/indicador/BM.KLT.DINV.
CD.WD (la inversion extranjera directa en Venezuela ha descendido de 4,536,000,000 en 2014 a 1,654,667,000 en 2018); (ii) “The
Legatum Prosperity Index’, Legatum Institute, acceso el 16 de noviembre de 2021, https://www.prosperity.com/download_file
view_inline/4429 y https://www.prosperity.com/globe/venezuela (Venezuela ha descendido de la posicién 110 a la 147 de 2011
a 2021 segun el indice de prosperidad del Instituto Legatum); (iv) “Atlas of Economic Complexity’, Harvard's Growth Lab at the
Center for International Development (CID) at Harvard University, acceso el 16 de noviembre de 2021, https:/atlas.cid.harvard.
edu/rankings/ (Venezuela ha descendido de la posicion 78 a la 128 en los ultimos quince afios segun el indice de “complejidad
econdémica’).

2 Los datos del CIADI muestran que desde 1996 se han iniciado 49 reclamaciones de arbitraje de inversion contra Venezuela
Unicamente en esta institucion; actualmente hay pendientes 14 casos en CIADI: “Case Database”, The International Centre for
Settlement of Investment Disputes (ICSID), ultimo acceso el 15 de noviembre de 2021, https://icsid.worldbank.org/cases/case-
database.

3 Decreto N° 4.160, de fecha 13 de marzo de 2020.
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desde el territorio venezolano. Por otra parte, se tomaron medidas econdémicas, como la
suspension del pago de los canones de arrendamiento de inmuebles de uso comercial
y dispusieron ayudas para ciudadanos, trabajadores y pequefias empresas?’. Ademas,
en el contexto de la pandemia — sin una explicacion clara — se resolvié ocupar tempo-
ralmente las entidades AGA GAS, C.A. e Industria Venezolana de Gas INVEGAS, S.C.AS,
incluyendo todos sus activos operacionales, sucursales y sedes administrativas ubica-
das en cualquier parte del territorio nacional®.

En este contexto, el presente trabajo plantea de forma preliminar si la pandemia
del COVID-19 es equiparable a situaciones de guerra, conflicto armado o emergencia
nacional que dan lugar a la activacion de las llamadas Clausulas de Guerra de los trata-
dos bilaterales de inversién (“TBIs”) suscritos por Venezuela 'y, de ser asi, cuales podrian
ser las consecuencias. En primer lugar, se explicara qué son las Clausulas de Guerra
de los TBIs (1.). Posteriormente, se analizara qué tipo de circunstancias las activan (2.)
y las consecuencias que prevén para aquellos inversores que se vean dafiados por las
medidas tomadas por el gobierno (3.) Finalmente, se hard una conclusion (4.).

1. Clausulas de Guerra de los TBI

Los TBIs y otros tratados internacionales contienen clausulas especificas que re-
gulan la proteccion de inversiones en circunstancias especiales. Por un lado, se pueden
encontrar clausulas de excepcion, por medio de las cuales los Estados se reservan el
derecho a tomar medidas para salvaguardar sus intereses esenciales en situaciones de
emergencia’. Por otro lado, la mayoria de los tratados contienen clausulas que garanti-
zan la mas completa proteccion y seguridad a los inversores?.

4 El gobierno venezolano aseguré que las personas registradas en la Plataforma Patria recibirian descuentos del 25% en sus
facturas de agua y electricidad, se abonarian bonos de apoyo solidarios a trabajadores de empresas privadas y auténomos, y
que se suspenderfa para nuevas microempresas y pequefias empresas el pago de tasas en el Servicio Auténomo de Registros
y Notarias (SAREN) y el Registro Mercantil y levantaria el pago de impuestos sobre la renta por los ingresos obtenidos hasta el
31 de diciembre de 2021.

5 Invegas S.CA. (antes denominada Praxair Venezuela, C.A.) opera en el mercado venezolano desde 1944, y es una de las
mayores proveedoras de gases industriales del pais. Invegas es filial de la corporacion alemana Linde PLC, que se fusiond con
Praxair en 2017. Linde, antes de la unificacion, tenia operaciones en Venezuela a través de AGA Gas.

6 Resolucién Conjunta de los Ministerios de Trabajo y Petroleo para el Proceso Social del Trabajo y de Petréleo de fecha 1 de
septiembre de 2020; Resolucién Conjunta de los Ministerios de Trabajo y Petroleo, de fecha 9 de junio de 2021, respectivamente.

7 Canada es uno de los paises con mas TBIs que incluyen cldusulas generales de excepcion. El 12 de mayo de 2021 Canada
publicéd su nuevo Modelo de Acuerdo de Promocion y Proteccion de Inversiones Extranjeras, cuyo articulo 22 incluye una
cldusula de excepcion: https:/www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc,
fipa-apie/2021_model_fipa-2021_modele_apie.aspx?lang=eng#article-22

& Porejemplo, el art. 3 (2) del Convenio para el estimulo y proteccion reciproca de las inversiones entre la Republica de Venezuela
y el Reino de los Paises Bajos (adoptado en 1991, entrd en vigor en 1993, y fue denunciado en 2008): “Mas particularmente,
cada Parte Contratante otorgara 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 Estado, lo que sea mas
favorable al nacional interesado”. En relacién con este articulo, en Ol European Group B.V. ¢. Republica Bolivariana de Venezuela,
Caso CIADI No. ARB/11/25 el Tribunal resolvié que “el art. 3 (2) del BIT (...) resultara aplicable cuando la seguridad de la inversién
se vea afectada por la violencia fisica o contiendas civiles”. Y que “la responsabilidad del Estado surgira si no ha adoptado las
medidas de proteccion que exija la prudencia para proteger la propiedad extranjera amparada por el Tratado’. En este caso el
Tribunal entendié que Venezuela no viold el art. 3 (2) del TBI.




121

Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional
N° 2 - 2021

Ademas, muchos tratados de inversion incluyen “Clausulas de Guerra®, que son
aquellas que protegen a los inversores en situaciones de guerra, conflicto armado y
otras circunstancias especiales (referidas de forma conjunta como “Circunstancias
Especiales”). Estas cldusulas regulan los efectos legales que las Circunstancias Espe-
ciales tienen sobre las inversiones y el trato debido a los inversores en caso de que su
inversion sea destruida o sufra dafios como consecuencia de tales Circunstancias Es-
peciales®. Las Clausulas de Guerra abordan especificamente la cuestion de los dafios,
en tanto establecen un régimen particular de obligaciones cuando se dan Circunstan-
cias Especiales’.

Los TBIs han incluido Clausulas de Guerra desde el inicio'. De hecho, el primer
TBI firmado entre Alemania y Pakistan en 1959 incluia una clausula que permitia com-
pensar las pérdidas causadas por la guerra y otros conflictos armados™. Unos afios
después, en 1963 el ambito de las Clausulas de Guerra se extendio para incluir también
los estados de emergencia nacional como un evento que puede desencadenar su apli-
cacion’s.

Los TBIs suelen presentar dos variantes de Clausulas de Guerra: de no discrimi-
nacion y ampliadas. Las primeras obligan al Estado que hospeda la inversion a otorgar
el mismo trato a los inversores extranjeros que a los inversores nacionales, en caso de
que otorgue a los Ultimos cualquier medida compensatoria por los dafios causados
como consecuencia de la existencia de Circunstancias Especiales. La clausula, que por
lo general recoge los principios de trato nacional y de nacion mas favorecida™, no da

°  Noradéle Radjai, Laura Halonen y Panagiotis A. Kyriakou, ‘An Analysis of the Compensation Regime Applicable to Claims Arising
from Armed Conflcits Affecting Investments in MENA', BCDR International Arbitration Review, Volume 3 Issue 2), pp. 219 — 242.

© Noradele Radjai, Laura Halonen y Panagiotis A. Kyriakou, ‘An Analysis of the Compensation Regime Applicable to Claims Arising
from Armed Conflicts Affecting Investments in MENA', BCDR International Arbitration Review, Volume 3 Issue 2), p. 231.

1 Facundo Pérez-Aznar, ‘Investment Protection in Exceptional Situations: Compensation-for-Losses Clauses in lIAs’, ICSID Review,
Volume 32 Issue 3, pp. 696-720

2 Art. 3 (3) del TBI entre la Republica Isldmica de Pakistan y la Republica Federal de Alemania (firmado el 25 de noviembre
de 1959, entrada en vigor el 28 de abril de 1962): “Nationals or companies of either Party who owing to war or other armed
conflict, revolution or revolt in the territory of the other Party suffer the loss of investments situate [sic] there, shall be accorded
treatment no less favourable by such other Party than the treatment that Party accords to persons residing within its territory
and to nationals or companies of a third party, as regards restitution, indemnification, compensation or other considerations.
With respect to the transfer of such payments each party shall accord the requests of nationals or companies of the other Party
treatment no less favourable than is accorded to comparable requests made by nationals or companies of a third party.”

8 Art. 3 (3) del TBI entre la Republica Democrética Socialista de Sri Lanka y la Republica Federal de Alemania (firmado el 8 de
noviembre de 1963, entrada en vigor el 7 de diciembre de 1966, denunciado el 7 de febrero de 2000): “(3) Nationals or companies
of either Contracting Party whose investments suffer losses in the territory of the other Contracting Party owing to war or other
armed conflict, revolution, a state of national emergency, or revolt, shall be accorded treatment no less favourable by such other
Contracting Party than that Party accords to nationals or companies of any third State, as regards restitution, indemnification,
compensation or other valuable consideration. Such payments shall be freely transferable”.

Clausula que permite al inversor obtener un mejor trato en funcién de los tratados firmados por el Estado receptor con terceros
estados. La definicion de la Enciclopedia de Derecho Publico Internacional de Max Planck es la siguiente: “La cldusula de nacion
mas favorecida (comunmente abreviada como "“NMF”), es una disposicion incluida en un tratado por la cual un Estado (el
Estado concedente) asume una obligacion con otro Estado (el Estado beneficiario) por medio de la cual acuerdan otorgar el
trato de NMF en una determinada esfera de relaciones. El trato de NMF es el trato otorgado por el Estado concedente al Estado
beneficiario, 0 a aquellas personas o cosas que estan en relacion con el Estado concedente, y que no serd menos favorable que
aquel trato que el Estado concedente otorgue a terceros Estados o personas o cosas con las que esté en la misma relacion que
con el tercer Estado.
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a los inversores un derecho absoluto a obtener reparaciones en caso de pérdidas, sino
gue simplemente otorga un derecho limitado y condicionado a las medidas que adopte
el Estado receptor de las inversiones en relacion con otros inversores nacionales o ex-
tranjero'. Si el Estado no ofrece ningun tipo de compensacioén, no existe obligacion de
compensar al inversor.

Las clausulas ampliadas obligan al Estado receptor de la inversion a compensar
al inversor por las pérdidas que sufra como consecuencia de la requisa de bienes por
las fuerzas o autoridades del estado o destruccion de inversiones en actos que no sean
de combate o requeridos por la situacion'®. Estas clausulas ampliadas, que suelen com-
binarse con clausulas de no discriminacion, otorgan derechos auténomos que limitan la
discrecionalidad del Estado receptor a la hora de conceder compensacion por pérdidas
a los inversores. La mayoria de las Clausulas de Guerra ampliadas excluyen la obliga-
cion de compensacion cuando la destruccion de propiedad se produce en el marco de
una accion de combate o como consecuencia de una necesidad militar, y exigen que
el acto ilicito haya sido causado por fuerzas o autoridades gubernamentales y no por
fuerzas rebeldes™. Es decir, la destruccion derivada de una accion militar que es legal
en virtud del ius in bello no necesita ser compensada. Por el contrario, si la destruccion
es el resultado de fuerzas militares o acciones del gobierno por encima de la necesidad
militar 0 en caso de expropiacion, el Estado receptor debera restituir o pagar una com-
pensacion’®.

En el caso de Venezuela, la mayoria de los TBIs que ha celebrado incluyen Clau-
sulas de Guerra de no discriminacion’, pero algunos tienen Clausulas de Guerra amplia-
das?. Por ejemplo, el Art. 4(1) el TBI Venezuela-Reino Unido contiene una Clausula de
Guerra de no discriminacion, que se complementa con una ampliacion en el apartado
(2) del mismo articulo:

5 Christoph Schreuer ‘The protection of investments in armed conflicts’, Investment Law within International Law (2013), p. 10.

6 Ver, por ejemplo, el Art. 4 del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno del Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda de Norte para la Promocion y la Proteccion de Inversiones, suscrito el 15 de marzo de 1995 transcrito
en el texto. Algunos casos en los que se aplican este tipo de cldusulas son Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) c. Sri Lanka,
Laudo, 21 de junio de1990, 4 ICSID Reports 246, paras. 58-64; American Manufacturing & Trading, Inc. c. Republica de Zaire,
Laudo, 21 de febrero de 1997, paras. 7.02-7.15.

7" Christoph Schreuer ‘The protection of investments in armed conflicts’, Investment Law within International Law (2013), p. 7.

8 Schreuer C (2018); Algunas Clausulas de Guerra ampliadas distinguen entre el deber de compensacién en casos de requisa
de la inversion (o de una parte de esta) y la destruccion de la inversion. En el caso de requisa de la inversion (o de parte de la
misma) por las fuerzas o autoridades del estado, este debe restituir o compensar, independientemente de la necesidad de las
circunstancias. Sin embargo, en los casos de destruccion solo procederd una restitucién o compensacion si la destruccion no
se debe a la necesidad de la situacion. Ver, por ejemplo, el Art. 15 del TBI entre Austria y Libia.

9 Concretamente, los tratados bilaterales de inversion de Venezuela con ltalia, Paises Bajos (denunciado), Chile, Argentina,
Ecuador, Suiza, Dinamarca, Lituania, Brasil, Espafia, Pert, Alemania, Canada, Suecia, Cuba, Costa Rica, Uruguay, Bélgica y
Luxemburgo, Francia, Iran y Rusia.

20 Concretamente, los tratados bilaterales de inversién de Venezuela con Portugal, Barbados, Reino Unido, Republica Checa,
Belarus y Vietnam.
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“Articulo 4 - Indemnizacién por pérdidas

(1) Los nacionales o las sociedades de una de las Partes Contratantes cuyas inversiones en
el territorio de la otra Parte Contratante sufran pérdidas a consecuencia de la guerra u otro
conflicto armado, revolucién, estado de emergencia nacional, rebelion, insurrecciéon o motin
en el territorio de esa otra Parte Contratante, no seran tratados por ésta menos favorable-
mente que sus propios nacionales o sociedades o que los nacionales o las sociedades de
cualquier tercer Estado en lo referente a restituciones, indemnizaciones, compensaciones u
otros pagos.

(2) El parrafo (1) de este Articulo, no se interpretara en el sentido de eximir cualquiera de
las Partes Contratantes de sus obligaciones conforme al derecho internacional de acordar
la restituciéon o una indemnizacién adecuada en cualquiera de las situaciones a las que se
refiere dicho parrafo, por las pérdidas que sufran los nacionales o sociedades de la otra Parte
Contratante como consecuencia de la requisicion de los bienes de estos por parte de las
fuerzas o las autoridades de aquella, o la destruccion por éstas de sus bienes que no haya
sido causada por acciones de combate o requerida por la situacion.”

2. Situaciones que desencadenan la aplicacion de las Clausulas de Guerra

El ambito de aplicacion de las Clausulas de Guerra es relevante porgue no todas
las Circunstancias Especiales desencadenan su aplicacion. De hecho, el texto del TBI
determinara a qué situaciones especiales los Estados contratantes han acordado dar
un tratamiento especifico en las Clausulas de Guerra. A los efectos de este articulo -
introductorio de la materia — merece la pena afirmar que la mayoria de los TBIs cubren
las guerras y los conflictos armados?'. Sin embargo, no todos cubren las emergencias
nacionales?,y los que las cubren, no las definen.

El estado de emergencia, también llamado estado de excepcion, alarma o sitio,
deriva de una declaracion del gobierno realizada en respuesta a una situacion extraor-
dinaria que amenaza fundamentalmente al Estado?, porque amenaza fisicamente a

21 La concrecion de una definicion de guerra ha sido objeto de controversia entre los juristas, por lo que a partir del siglo XX se ha
preferido el término conflicto armado, definido en el caso Prosecutor v. Tadié de la siguiente manera: “Existe un conflicto armado
cuando se recurre a la fuerza armada entre estados o a la violencia armada prolongada entre las autoridades gubernamentales
y grupos armados organizados o entre tales grupos en [el territorio] de un estado” (traduccion libre del inglés) (ICTY, Appeals
Chamber, Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 1T7-94-1-A (2
October 1995), p. 70

22 Las cldusulas de los TBIs de Venezuela con ltalia, Paises Bajos, Chile, Argentina, Ecuador, Suiza, Barbados, Dinamarca, Reino
Unido, Lituania, Republica Checa, Brasil, Espafia, Pery, Alemania, Canada, Paraguay, Suecia, Costa Rica, Bélgica-Luxemburgo,
Francia, Belarus, Rusia y Vietnam incluyen las situaciones de emergencia nacional; no asi los tratados bilaterales de inversion
con Portugal, Cuba, Uruguay e Iran. Por ejemplo, el Art. 7 del TBI con Argentina dice: “Los inversores de una Parte Contratante,
que sufrieran pérdidas en sus inversiones en el territorio de la otra Parte Contratante, debido a guerra u otro conflicto armado,
estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccion o motin, recibirdn, en lo que se refiere a restitucion, indemnizacion,
compensacion u otro resarcimiento, un tratamiento no menos favorable que el acordado por ésta Ultima a sus propios
inversores o a los inversores de un tercer Estado’. En cambio, el art. 7 del tratado bilateral de inversién con Uruguay: “Si una
Parte Contratante acuerda indemnizacion a sus propios inversionistas o a los de un tercer Estado por dafios sufridos por sus
inversiones como consecuencias de un conflicto armado interno o externo, una insurreccién, un motin o cualquier otro tipo de
perturbacion del orden publico, acordara indemnizacién en condiciones no menos favorables a los inversores de la otra Parte
Contratante”.

2 Fionnuala Ni Aolain, ‘The Emergence of Diversity: Differences in Human Rights Jurisprudence’ (19 Fordham Int'l L.J. 101, 103,
1995); DCAF Backgrounder: States of emergency (October 2005), 1.
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la poblacién o a la existencia del régimen?*. La declaracion puede suspender algunas
funciones normales del Estado, alertar a los ciudadanos para que cambien su com-
portamiento usual, o autorizar la implementacion de planes de emergencia e incluso
suspender derechos y libertades civiles?®. En todo caso, las declaraciones de estado de
emergencia deben realizarse de conformidad con el marco legal nacional y, por lo tanto,
desencadenan la aplicacion de un determinado marco de operaciones — que suele in-
cluir planes y organizacion estratégicos— para lidiar con la emergencia?.

A principios de 2020 el mundo fue sacudido por una pandemia de efectos incal-
culables para las personas y para el orden mundial: la pandemia del COVID-19%. Des-
de entonces, numerosos gobiernos alrededor del mundo han decretado un estado de
emergencia nacional?®y, en ese contexto, han implementado medidas regulatorias y de
emergencia para controlar la transmision del virus dentro de sus fronteras y proteger
a la poblacién de los efectos fisicos y econdémicos de la pandemia. Estas medidas han
incluido prohibiciones de viaje, confinamientos, medidas legislativas (como la mora-
toria de contratos, nacionalizacién de industrias, requisa de negocios), entre otros®.
Por ejemplo, los Estados Unidos solicitd a General Motors que produjera ventiladores
de respiracion asistida® y la India restringio la exportacion de medicamentos como el
paracetamol y los antibioticos®".

Debido a algunas de estas medidas, numerosos negocios e inversores naciona-
les y extranjeros han sufrido consecuencias graves en sus negocios, incluido el despido
de personal, el cierre de la produccion en la cadena de suministro, la disminucién de sus
ganancias, fluctuacion de precios, etc. Ademas, como resultado de la amplia gama de
medidas tomadas, su severidad e incertidumbre en cuanto a su duracion, las medidas
adoptadas podrian causar un dafio econdmico importante a inversores extranjeros pro-
tegidos por tratados bilaterales y multilaterales de inversion.

24 Bruce Ackerman, 'The emergency constitution’ (2004), p. 19.

25 DCAF Backgrounder: States of emergency (October 2005), p. 1.

% DCAF Backgrounder: States of emergency (October 2005), P. 1.

27 Coronavirus disease (COVID-19) pandemic, WHO website, acceso el 10 de febrero de 2021, https://www.who.int/emergencies/
diseases/novel-coronavirus-2019.

% Venezuela declard el estado de alarma en todo el territorio nacional, mediante Decreto 4.160, de fecha 13 de marzo de 2020,
publicado en la Gaceta Oficial; Espafia declaré el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el Covid-19, mediante el Real Decreto 463/2020, de fecha 14 de marzo de 2020, publicado en el Boletin Oficial del Estado
N° 67; Pert declaro el estado de emergencia nacional mediante el Decreto Supremo N° 044-2020-pmc de fecha 15 de marzo
de 2020; Argentina amplié la emergencia publica en materia sanitaria establecida por la Ley 27.541 del 21 de diciembre de
2019, mediante Decreto de Necesidad y Urgencia N° 260 del 12 de marzo de 2020; Colombia declaré un estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional, mediante el Decreto N° 417 de fecha 17 de marzo de 2020.

2 Janice Lee, ‘Note on covid-19 and the police powers doctrine: assessing the allowable scope of regulatory measures during a
pandemic’ (13(1) CONTEMP. ASIA ARB. J. 229, 2020)230-231

% Kathryn Watson, ‘Trump invokes Defense Production Act to require GM to produce ventilators’ (CBS News, 27 March 2020),
acceso el 10 de febrero de 2021, https://www.cbsnews.com/news/trump-invokes-defense-production-act-to-require-gm-to-
produce-ventilators-2020-03-27,

8 India limits medicine exports after supplies hit by coronavirus, The Guardian, 4 de marzo de 2020, https://www.theguardian.
com/world/2020/mar/04/india-limits-medicine-exports-coronavirus-paracetamol-antibiotics




125

Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional
N° 2 - 2021

Las pérdidas econémicas causadas por las medidas restrictivas podrian resultar
en reclamaciones de inversores protegidos por TBIs u otros acuerdos multilaterales.
Las reclamaciones en este tipo de circunstancias podrian encontrar un asidero legal en
las garantias de trato justo y equitativo, adecuada compensacion por expropiacion y la
prohibicion de discriminacion de inversores extranjeros®.

Ademas, cuando los TBIs contienen Clausulas de Guerra, los inversores tendran
garantizado el mismo trato que reciban los inversores nacionales en cuanto a cualquier
medida indemnizatoria derivada de dafios que sean consecuencia del estado de emer-
gencia (sanitaria u otra), y, dependiendo del texto del tratado, podran reclamar dafios®®
por la requisa o expropiacion de bienes o inversiones, asi como por la destruccion de
inversiones que no esté justificada por la necesidad de la situacion.

Resulta relativamente facil pensar en medidas en el contexto de la pandemia que
podrian dar lugar a violaciones del estandar de trato nacional. Por ejemplo, la catego-
rizacion por parte del gobierno de determinados servicios prestados por nacionales
como esenciales, cuando un inversor extranjero que presta los mismos servicios y tiene
circunstancias similares no se le permite operar®* la falta de acceso de inversores ex-
tranjeros a paquetes de ayuda econdmica relacionados con el COVID-19 que si reciben
inversores nacionales®, entre otros.

En definitiva, las Clausulas de Guerra de los TBIs se activan por la concurrencia de
Circunstancias Especiales, como las guerras, los conflictos armados y declaraciones de
emergencia nacional. La pandemia del COVID 19 ha generado la declaracion de emer-
gencia nacional en numerosos paises, incluido Venezuela. Por lo tanto, se trata de una
emergencia de naturaleza sanitaria que desencadena la obligacién por parte del estado
receptor de inversiones extranjeras de garantizar el estandar de proteccion previsto en
las Clausulas de Guerra.

%2 Janice Lee, ‘Note on covid-19 and the police powers doctrine: assessing the allowable scope of regulatory measures during a
pandemic’ (13(1) CONTEMP. ASIA ARB. J. 229, 2020) 232.

3 Alberto Alvarez-Jimenez, The international law gaze: COVID-19 and foreign investors. New Zealand Law Journal, (Vol. 271, 300~
304, 2020), https://researchcommons.waikato.ac.nz/handle/10289/13831.

3 Alberto Alvarez-Jimenez, The international law gaze: COVID-19 and foreign investors. New Zealand Law Journal, (Vol. 271, 300—
304, 2020), https://researchcommons.waikato.ac.nz/handle/10289/13831.

35 Durante la pandemia, muchos gobiernos brindaron distintas ayudas a las empresas, como por ejemplo exenciones fiscales,
préstamos, pensiones e incluso se hicieron cargo del pago de parte de los salarios de los empleados. El gobierno del Reino
Unido, por ejemplo, ofrecié un paquete de medidas que incluia el pago de hasta un 80% del salario de los trabajadores por
parte del gobierno britanico. (Ver UK “COVID-19: support for businesses”, BBC, 20 de marzo de 2020, acceso el 11 de febrero de
2021, https://www.gov.uk/government/collections/financial-support-for-businesses-during-coronavirus-covid-19; Coronavirus:
Government to pay up to 80% of workers’ wages”, BBC, 20 de marzo de 2020, acceso el 11 de febrero de 2021, https:/www.
bbc.com/news/business-51982005; https://www.gov.uk/government/collections/financial-support-for-businesses-during-
coronavirus-covid-19 y Alberto Alvarez-Jimenez, The international law gaze: COVID-19 and foreign investors’ New Zealand
Law Journal, (Vol. 271, 300—304,2020), https://researchcommons.waikato.ac.nz/handle/10289/13831; y Lucas Clover Alcolea,
‘Coronavirus: Travel restrictions, border shutdowns by country’ (2020), p. 5, https:/www.aljazeera.com/news/2020/03
coronavirus-travel-restrictions-border-shutdowns-country-200318091505922.html
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3. Consecuencias de la aplicacion de Clausulas de Guerra

En comparacion con otros estandares de proteccion contenidos en tratados bila-
terales y multilaterales de inversion, las Clausulas de Guerra no han sido aplicadas con
mucha frecuencia, precisamente porque — como se ha visto supra — su ambito de apli-
cacion se restringe a los dafios causados en Circunstancias Especiales®®. Sin embargo,
el contexto de la pandemia del COVID-19 y de otras situaciones de emergencia nacional
otorga a los inversores una linea adicional de reclamo®.

Resulta muy complicado hacer un analisis general, abstraido de un caso concreto,
acerca de las consecuencias derivadas de la aplicacion de Clausulas de Guerra, puesto
que las Circunstancias Especiales que desencadenan las medidas del gobierno, el texto
del tratado, la magnitud de la pérdida econdmica y otras circunstancias determinaran
el éxito o el fracaso de cualquier reclamacion ante un tribunal arbitral. Sin embargo, a
efectos didacticos y para ilustrar este trabajo, se puede pensar que existan inversores
en Venezuela afectados por las medidas tomadas por el gobierno a raiz de la pandemia
gue hayan sufrido determinados dafios. Si el inversor fuera de la Republica de Belarus,
el texto del tratado que permitiria evaluar las posibles consecuencias juridicas de los
dafios sufridos seria el del TBI entre Venezuela y Belarus, adoptado el 6 de diciembre de
2007, que dice literalmente:

“Articulo 5: Compensacion por pérdidas

1. A'los inversionistas de una Parte Contratante cuyas inversiones en el territorio de la otra
Parte Contratante sufran pérdidas debido a guerra u otro conflicto armado, un estado nacio-
nal de emergencia, revuelta, insurreccién o disturbio en el territorio de la otra Parte Contra-
tante, les acordara esta otra Parte Contratante, de conformidad con su legislacion interna,
un trato no menos favorable en cuanto a restitucion, indemnizacion, compensacion u otro
finiquito del que les acuerda a sus propios inversionistas o a inversionistas de paises mas
favorecidos; el que sea mas favorable.

2. Sin perjuicio del parrafo 1 de este Articulo, a aquellos inversionistas de una Parte Contra-
tante que en cualquier situacién de las mencionadas en este parrafo sufran pérdidas en el
territorio de la otra Parte Contratante que resulten de: a) una requisicion de su inversion o de

% Algunos casos en los que se aplican este tipo de cldusulas son Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Sri Lanka, Award, 21
June 1990, 4 ICSID Reports 246, paras. 58-64; American Manufacturing & Trading, Inc. v. Republic of Zaire, Award, 21 February
1997, paras. 7.02-7.15.

87 Varios autores, como Nico Schrijver and Vid Prislan “The Netherlands” en Commentaries on Selected Model Investment Treaties
(Oxford: Oxford University Press, 2013), p. 578; Andrew Newcombe and Luis Paradell, Law and Practice of Investment Treaties.
Standards of Treatment (The Netherlands: Kluwer Law International, 2009), p. 500; y tribunales arbitrales como Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona, S.A. and Vivendi Universal, S.A. ¢. Republica Argentina, CIADI caso No. ARB/03/19, Decisién
sobre el Fondo, 30 de julio de 2010, parr. 270-271; Asian Agricultural Products Ltd. c. Republic of Sri Lanka, CIADI caso No.
ARB/87/3, Laudo Final, 27 de junio de 1990, p. 65, con la opinion disidente de Samuel Assante; Bernardus Henricus Funnekotter
y Otros c. Republica de Zimbabwe, CIADI caso No. ARB/05/6, Laudo, 22 de abril de 2009, p. 104; Cengiz ingaat Sanayi ve Ticaret
A.S v. Libya, caso ICC No. 21537/ZF/AYZ, Laudo, parr. 362-368; consideran que las cldusulas de guerra no pretenden derogar
otros derechos o garantias previstos en los tratados bilaterales de inversion. Sin embargo, la visiéon contraria se defiende en
Noradéle Radjai, Laura Halonen y Panagiotis A. Kyriakou, ‘An Analysis of the Compensation Regime Applicable to Claims Arising
from Armed Conflicts Affecting Investments in MENA, BCDR International Arbitration Review, Volume 3 Issue 2), p. 231 y en
L.E.S.I.S.p.A. y ASTALDI S.p.A. c. Republica Popular Democratica de Algeria, CIADI caso No. ARB/05/3, Laudo, 12 de noviembre
de 2008, p. 174.
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una parte de ella por las fuerzas armadas de esta Ultima Parte Contratante. b) la destruccion
de su inversion o de una parte de ella por las fuerzas armadas o las autoridades de esta Ulti-
ma que no fuera necesaria debido a la situacion. Les acordara esta Ultima Parte Contratante
una restitucién o compensacion que en cualquier caso deberd ser pronta, adecuada y efec-
tiva, y en cuanto a compensacion segun los numerales 2 al 4 del Articulo 4 de este Acuerdo,
desde la fecha de requisicion o destruccién hasta la fecha del pago real, de conformidad con
su legislacion interna.”

El primer apartado asegura a los inversores de Belarus en Venezuela el estandar
de trato nacional y nacion mas favorecida. Es decir, si Venezuela otorga a los inversores
nacionales o de otra nacion cualquier tipo de restitucion, indemnizacion, compensacion
o cualquier otro finiquito para indemnizar los dafios causados por la situacion de emer-
gencia nacional sanitaria desencadenada por el COVID 19, debe otorgar ese mismo
tratamiento a los inversores de Belarus.

El segundo apartado diferencia entre dos posibilidades: (a) pérdidas derivadas de
la requisicion® de una inversion por las fuerzas armadas y (b) la destruccién de la inver-
sion por las fuerzas armadas u otras autoridades del estado que no fuera necesaria se-
gun la situacion. La requisicion de la inversion— que no es otra cosa que la expropiacion
de bienes necesarios durante la Situacion Especial — puede ser total o parcial y del texto
literal del tratado se deriva que tiene que llevarla a cabo la fuerza armada. Es importante
resaltar que, de conformidad con este TBI, la requisicion es siempre compensable, inde-
pendientemente de que sea 0 no necesaria en el contexto de la Circunstancia Especial.
Por lo tanto, por ejemplo, la requisicién, por las fuerzas armadas, de una empresa sumi-
nistradora de oxigeno para hospitales — propiedad de un inversor de Belarus— deberia
ser compensada, independientemente de la necesidad de la medida.

Por su parte, la destruccion total o parcial de la inversion puede ser causada por
las fuerzas armadas o por las autoridades del Estado, por lo tanto, no es necesaria la
destruccion fisica de la inversion, una pérdida significativa total o parcial de su valor
puede ser suficiente para que el Estado tenga que indemnizar. A diferencia de lo previs-
to para la requisicion, la destruccion de la inversién solo es indemnizable si el tribunal
arbitral encuentra que la misma no era necesaria en el contexto de la Circunstancia
Especial. La cuestion por lo tanto de la carga de la prueba de la necesidad sera un punto
crucial, puesto que si el inversor tiene que probar la falta de necesidad de la destruccién
seran infimos los casos en los que obtenga una indemnizacion®.

% El Diccionario de la Real Academia Espafiola define requisiciéon como: “En tiempo de guerra, recuento y embargo que se hace
de cosas necesarias”. Quizd seria mds correcto el término requisa (que adapta al castellano la palabra francesa réquisition y
cuya definicion juridica, de conformidad con la misa fuente es: “Expropiacion por la autoridad competente de ciertos bienes de
propiedad particular, aptos para las necesidades de interés publico.”

3 Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/87/3, p. 58-60.
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En todo caso, bajo el TBI Venezuela-Belarus, el inversor tendra derecho a una
compensacion “pronta, adecuada y efectiva” y a los intereses “desde la fecha de requi-
sicion o destruccion hasta la fecha del pago real, de conformidad con su legislacién
interna"®.

En el contexto de la pandemia del COVID-19, el segundo apartado del Art. 5 del
TBI entre Venezuela y Belarus podria invocarse en casos de nacionalizacion de hospita-
les 0 material médico de cualquier tipo, la ocupacion temporal o la expropiacion de bie-
nes o industrias consideradas cruciales para superar la pandemia que estén en manos
de inversores extranjeros*'; pero también en casos de expropiacion o destruccion total
o parcial de industrias que, sin estar relacionadas con el sector médico, puedan verse
afectadas por las medidas tomadas por el gobierno. Por lo tanto, aquellos inversores
gue hayan sufrido pérdidas derivadas de las medidas estatales emitidas como conse-
cuencia de la pandemia pueden evaluar cémo han afectado las medidas a su negocio
y si dichas medidas y su implementacion son coherentes con las obligaciones interna-
cionales del Estado receptor®.

CONCLUSIONES

Las Clausulas de Guerra otorgan a los inversores una via concreta para la recla-
macion de dafios derivados de Circunstancias Especiales. La pandemia del COVID-19
ha dado lugar a la declaracion de estado de emergencia nacional en numerosos paises,
incluido Venezuela, y el Estado ha promulgado numerosas medidas para contrarrestar
sus efectos. Las Clausulas de Guerra garantizan a los inversores extranjeros protegidos
por los TBIs firmados por Venezuela que deben ser tratados igual que los inversores
nacionales o los inversores de la nacion mas favorecida en cuanto a cualquier medida
compensatoria que pudiera otorgar el estado. Ademas, algunas Clausulas de Guerra
prevén la posibilidad de que inversores cuyas inversiones sean requisadas o destruidas
en el contexto de la pandemia reciban una adecuada compensacion por parte del es-
tado.

A la fecha de este articulo, casi dos afios después del inicio de la pandemia, el
virus SARS-CoV-2 sigue causando estragos con sus multiples variantes alrededor del
planeta. Por lo tanto, resulta prudente llamar la atencion sobre la existencia y operativi-
dad de estas clausulas, de modo que, tanto al momento de tomar medidas para paliar

4 La determinacion de los intereses de conformidad con la ley del estado hospedador puede ser complicada si la reclamacion es
en moneda extranjera, pero el texto del tratado es claro.

4 Lucas Clover Alcolea, ‘The COVID-19 Crisis: Core Investment Law Issues’ Revisited (May 2020). (TDM, ISSN 1875-4120) www.
transnational-dispute-management.com, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3740542.

42 GlobalArbitrationReview, Peruthreatenedovercoronavirusemergencymeasure’,CosmoSanderson, https:/globalarbitrationreview-
com.peacepalace.idm.oclc.org/coronavirus/peru-threatened-over-coronavirus-emergency-measure, 5 de junio de 2020
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los efectos de la pandemia como de compensar los dafios derivados de la misma, los
estados actuen de conformidad con sus obligaciones internacionales, so pena de incu-
rrir en las consecuencias compensatorias explicadas supra.
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