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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Con la reforma de la Ley Orgénica de Hidrocarburos de 2001, se
contempla el esquema de las Empresas Mixtas como modalidad de par-
ticipacion del sector privado en el ejercicio de las actividades petroleras
reservadas. Conforme al numeral 2 del articulo 22 de dicho instrumento
legislativo, aquellas actividades podian llevarse a cabo mediante em-
presas en las que el Estado tuviera control de sus decisiones por mante-
ner una participacion, directa o indirecta, mayor a cincuenta por ciento
(50%) del capital social.

No fue, sin embargo, sino hasta el afio 2007, precedido de la refor-
ma de la Ley Organica de Hidrocarburos de 2006, que aquella modali-
dad de ejercicio de las actividades primarias comenzo a instrumentarse,
habiéndose por tanto mantenido hasta esa fecha los Convenios de Aso-
ciacion con empresas privadas, nacionales y extranjeras que registraban
la modalidad de asociaciones estratégicas o de ganancias compartidas
celebrados bajo la llamada Apertura Petrolera de los noventa del siglo
pasado por las filiales de Petroleos de Venezuela, S.A., (PDVSA), espe-
cialmente, Lagoven, S.A. y Maraven, S.A.

Frente aquel escenario, el Ejecutivo Nacional haciendo uso de la
habilitacion de la que habia sido objeto por la Asamblea Nacional (AN),
dict6 el Decreto N° 5.200 de fecha 26 de febrero de 2007 con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Migracion a Empresas Mixtas de los Conve-
nios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los
Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas (Decreto
N° 5.200), en virtud del cual las empresas privadas que participaban
como partes de aquellos convenios contaban con cuatro (4) meses a
partir de su publicacidn para expresar su voluntad de migrar al esquema
de empresas mixtas y convenir en los términos de dicha migracion.
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Se establecid, ademas, que si al culminar el plazo de cuatro meses
no se habia llegado a un acuerdo entre las empresas privadas y el Estado
sobre los términos en los cuales migrarian a empresas mixtas, PDVSA
asumiria directamente las actividades ejercidas por dichas asociaciones.

De migrar al esquema de empresas mixtas, los términos que habian
regido durante la vigencia de los convenios de asociacion a los que
aludia el Decreto-Ley N° 5.200, variaban drasticamente, cabiendo
destacar entre tales variaciones: i) la constitucion de una entidad
juridica en la que la participacion seria en caracter de accionistas
y; ii) el ajuste de los porcentajes de participacion, correspondiendo
a la Corporacion Venezolana de Petroleo, S.A. (CVP) un minimo
de 60%.

A la luz de aquel escenario era mandatorio tener en cuenta, adi-
cionalmente, que los convenios de asociacion de los que eran partes
las empresas privadas nacionales y extranjeras contemplaban que, a la
fecha de su terminacion, los activos e intereses de las partes privadas,
adquiridos y generados con ocasion de su ejecucion, pasaban sin que
mediara pago o indemnizacion alguna y libres de gravamenes a la filial
de PDVSA de que se tratara (CVP).

Tras el dictado del Decreto-Ley N° 5.200, entrd en vigencia 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 Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas de
fecha 5 de octubre de 2007, publicada en Gaceta Oficial N° 38.758, de
fecha 08 de octubre de 2007.

De acuerdo con el articulo 2 de esa Ley, “los intereses, acciones
y participaciones” en las asociaciones y en “los activos utilizados para
la realizacion de las actividades de tales asociaciones, incluyendo de-
rechos de propiedad, derechos contractuales y de otra naturaleza”, que
hasta el dia 26 de junio de 2007, “correspondian a las empresas parte
del sector privado con las cuales no se logré un acuerdo de migracion
a empresa mixta, quedaban transferidos, con base en el principio de
reversion, sin necesidad de accion o instrumento adicional, a las nuevas
empresas mixtas constituidas como resultado de la migracion de las
asociaciones respectivas, salvo lo previsto en el Articulo 3 de dicha Ley.
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II. CASO DEL PROYECTO CERRO NEGRO
A. Términos del Acuerdo:

En fecha 28 de octubre de 1997, Lagoven Cerro Negro, S.A.
(4123%), Mobil Produccion e Industrializacion de Venezuela Inc., pos-
teriormente Mobil Venezolana (4123%) y Veba Oel Venezuela Orinoco
GMBH (16%3%), suscribieron el Convenio de Asociacion Cerro Negro,
que suponia la ejecucion de un proyecto bajo un esquema consorcial
con una duracion de 35 afos, que daria paso a una sociedad andénima en
caso de que la fase exploratoria resultara comercialmente exitosa.

El objeto de ese convenio de asociacion era llevar a cabo, de acuer-
do con el articulo 5° de la LOREICH, las actividades verticalmente
integradas de exploracion, explotacion, transporte y mejoramiento de
petroleo extrapesado obtenido del area designada y la comercializacion
del petroleo extrapesado diluido y mejorado.

El convenio de asociacion conferia a “Las Partes” en proporcion a
su participacion, derechos respecto de los activos y obligaciones en las
inversiones. El crudo extraido y mejorado igualmente correspondia en
proporcion a cada parte. De igual manera, cada una debia dar cumpli-
miento a sus obligaciones tributarias y al pago de las regalias debidas a
la Republica o a cualquiera de los entes politico-territoriales menores.

En vista de la negativa expresada por Mobil Venezolana de migrar
al esquema de las empresas mixtas, aquella migracion se produjo de
manera forzosa en los términos establecidos por la normativa que a esos
efectos habia sido dictada, quedando asi, Mobil Venezolana, fuera del
negocio.

B. Arbitrajes iniciados

B.1. Arbitraje iniciado por ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias (CIADI)

El 6 de septiembre de 2007 Mobil Corporation y sus filiales rela-
cionadas con el Proyecto Cerro Negro, en lo adelante, Grupo Mobil o
GM, iniciaron un arbitraje por ante el CIADI en contra de la Republica
Bolivariana de Venezuela por el pago de dafios y perjuicios causados
por supuestas violaciones a la normativa vigente en materia de protec-
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cion de inversiones. Dicha normativa se considerd integrada por diver-
sos tratados, leyes y normas, tanto venezolanos como internacionales.

Los dafios reclamados por el GM incluyeron la compensacion del
valor de mercado de sus intereses, asi como los intereses del antejuicio
y los costos del arbitraje. Si bien el monto de aquellos no fue especifi-
cado en el reclamo, a nivel de la prensa de la época fue sostenido por la
empresa que ascenderia a “billones de dolares™.

B.2. International Chamber of Commerce (ICC)

En fecha 25 de enero de 2008, GM (412/3%) inici6 un proceso ar-
bitral en contra de PDVSA 'y de PDVSA Cerro Negro, S.A. ante la ICC,
en el que solicitaba el pago de dafios y perjuicios, fundamentando su
derecho en supuestos incumplimientos de obligaciones contractuales
asumidas por PDVSA Cerro Negro, S.A. en el convenio de asociacion
del Proyecto Cerro Negro, y supuestos incumplimientos de los términos
de un contrato de garantia por parte de PDVSA.

GM, al formular los reparos, sefialé que al convenio de asociacion
le quedaban aun 27,5 afios de vigencia, pero que producto de la “expro-
piacion”, éstos se vieron interrumpidos, motivo por el cual, resultaba de
muy sencilla determinacion la configuracion de la nocion de “Impacto
Materialmente Adverso”, prevista en el referido convenio como condi-
cion para que se configurara una medida discriminatoria y con ella la
correspondiente “indemnizacion”.

Los dafios reclamados por GM incluian la compensacion de US$
177 millones respecto del aflo 2007 y aproximadamente entre US$ 778
billones y US$ 6.855 billones para el periodo 2008-2035 (expresados
como valor presente descontado al 25 de septiembre de 2007), sujetos a
actualizacion a la fecha de la decision. GM, adicionalmente, pretendia
el pago de intereses respecto del monto de la compensacion, calculados
desde el ultimo dia en que fuera determinado el dafio reclamado hasta
la fecha en que se dictara la decision y, luego, entre la fecha de la deci-
sion y el pago efectivo que se hiciera de la compensacion. Finalmente,
exigi6 también los honorarios de abogados y proteccion contra la doble
tributacion.

El articulo 6 del Tratado Bilateral de Inversiones entre Venezuela
y Holanda (TBI), contemplaba el pago de justa compensacion, estan-
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do ésta representada por el valor de mercado de la inversion afectada
inmediatamente antes de tomarse la medida, debiendo corresponderse
con el monto que un comprador interesado estaria dispuesto a pagar
a un vendedor interesado en ese momento para adquirir los intereses
expropiados.

Con miras a arribar a una cifra que representara la “justa com-
pensacion”, las partes estuvieron de acuerdo en partir de un flujo de
caja descontado de los intereses perdidos de las accionistas. En conse-
cuencia, se consideraron los flujos netos de caja que hubiera generado
la inversion hasta su término, es decir, junio de 2035, descontado a su
valor actual.

B.3. Reconocimiento de la “indemnizacion”

B.3.1. Laudo dictado en el marco del arbitraje ante la
ICC

Partiendo de que se habia causado un dafio producto de una me-
dida discriminatoria atribuible a la Republica, frente a las cuales, sin
embargo, Petroleo de Venezuela, S.A. (PDVSA) y PDVSA CN eran
garantes y que en el espiritu de la relacion contractual se procuraba
siempre el restablecimiento del equilibrio econdmico o la reparacion de
los dafios causados, el laudo arbitral dictado el 23 de diciembre de 2011
y notificado a las partes el 30 de diciembre de 2011, reconoci¢ la obli-
gacion de indemnizar a Mobil Cerro Negro en las cantidades siguientes:

e Por el afio 2007: US$12,681,000

e Por el periodo comprendido entre 2008-2035: la cantidad de

US$849,900,000
e Monto total: US$907,581,000.

Adicionalmente, entre otras decisiones se adoptaron las siguientes:

e Se establecié que PDVSA y PDVSA CN también eran respon-
sables de pagar a la Republica, en nombre de GM, el monto
total de impuestos que el tribunal arbitral habia deducido al
aplicar las formulas contenidas en el acuerdo y a través de las
cuales arribd al importe de las indemnizaciones.
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e PDVSA CN y PDVSA debian, ademas, mantener a MCN libre
de toda responsabilidad tributaria adicional que pudiera derivar-
se frente al fisco venezolano con ocasion de la renta generada
por el Proyecto Cerro Negro o de la indemnizacion reconocida
por el tribunal arbitral.

B.3.2. Laudo dictado en el marco del arbitraje ante el
CIADI

e En fecha 9 de octubre de 2014 fue dictado por unanimidad el

Laudo Arbitral que, en lo que aqui interesa, sefialo:

¢ Que la demandada debia pagar a las demandantes la suma
de US$ 9.042.482 en concepto de indemnizacion por las re-
ducciones en la produccion y las exportaciones impuestas al
Proyecto Cerro Negro en 2006 y 2007.

e La demandada debia pagar a las demandantes la suma de
US$ 1.411.700.000 en concepto de indemnizacion por la ex-
propiacion de sus inversiones en el Proyecto Cerro Negro.

e Respecto de ambas indemnizaciones, con miras a evitar do-
ble compensacion, dada la existencia de un laudo favorable
al GM dictado en el marco de la ICC, el tribunal ordeno des-
contar lo ya pagado en virtud de dicha decision.

e Las sumas antes sefialadas se pagarian a las demandantes ne-
tas de impuestos venezolanos.

En virtud de la Clausula XV del convenio de asociacion titulada
“Consecuencias de Medidas Gubernamentales”, GM podia intentar las
acciones legales procedentes con miras a subsanar la situacion creada,
lo que podia entenderse como la posibilidad de compensar y restablecer
la situacion econdmica perdida, lo que a efectos de lo que aqui interesa
permitia pensar que los mecanismos resarcitorios iban mas alla de la
reposicion del valor de los bienes y derechos actuales, comprendiendo,
ademas, lo dejado de percibir ante la cesacion anticipada del convenio,
como finalmente lo reconoci6 el laudo arbitral.

La Clausula XV.1. del convenio exigia que la “Parte Extranjera”
iniciara acciones legales a fin de mitigar el dafio sufrido como resultado
de las medidas discriminatorias.
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Las Medidas Gubernamentales discriminatorias denunciadas era:

1) Expropiacion por efecto del Decreto N° 5.200 de los derechos
e intereses de GM en el proyecto, sin que hubiere mediado
indemnizacion.

1) Desconocimiento de los términos del acuerdo en materia de
regalia petrolera, que supuso su elevacion de 1% a 16%3%, y
la creacion adicional del impuesto de extraccion equivalente al
33,33%, del cual aquélla era deducible.

1i1) Incremento del ISLR a partir del 1° de enero de 2007, de una
tarifa de 34% a una de 50%.

iv) Reduccion de la produccion del Convenio de Asociacion Ce-
rro Negro por instrucciones del Ministerio de Energia y Petro-
leo (MEP), producto de los recortes acordados en la OPEP.

III. CONSIDERACIONES EN MATERIA DE ISLR RESPECTO
DE LAS DECISIONES ADOPTADAS POR LOS TRIBUNA-
LES ARBITRALES

A. Naturaleza juridica de la “indemnizacion”

Tal como fuera sefialado, el laudo arbitral dictado en el marco del
proceso iniciado por MCN por ante el ICC establecid, por una parte,
que PDVSA CN y PDVSA eran responsables de pagar al “fisco venezo-
lano”, en nombre de MCN, el monto total de impuestos que el tribunal
habia deducido al aplicar las formulas contenidas en el acuerdo y a
través de las cuales arrib6 al importe de las indemnizaciones, y por la
otra, que PDVSA CN y PDVSA debian, ademas, mantener a MCN libre
de toda responsabilidad tributaria adicional que pudiera derivarse frente
al fisco venezolano con ocasion de la renta generada por el Proyecto
Mobil Cerro Negro o de la “indemnizacién” reconocida por el tribunal
arbitral.

En nuestra opinion, el espiritu de los convenios de asociacion ponia
en evidencia la posibilidad de que las partes afectadas por las actuacio-
nes de las otras fueran indemnizadas por lo que en Derecho se conoce
como “lucro cesante” y que quedaba comprendido en la Clausula XIV
de aquellos cuando se aludia a los “dafios compensatorios”.
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Si bien los convenios de asociacion no regulaban el supuesto de
su terminacion en un caso como el que se presento en 2006, y las dis-
posiciones relativas a medidas discriminatorias parecian referirse mas
bien a casos que simplemente producian un desequilibrio, mas no la
terminacion del convenio, el laudo arbitral dictado en el caso de MCN
la considero aplicable.

Si bien es cierto que el lucro cesante es reconocido ante la causa-
cion de un dafio, y que lo que por ese concepto se paga califica como
una “indemnizacion o reparacion”, no menos cierto es que, con €l lo
que se busca es generar, reconocer y pagar, a una de las partes en el
contrato, aquello que por causas imputables a la otra no se causo e
hizo efectivo. Dada la ficcion bajo la cual opera esta “indemnizacién”,
lo recibido por el afectado no es mas que lo que hubiera percibido
de no haberse producido el incumplimiento, debiendo atribuirsele la
misma naturaleza juridica de la contraprestacion originalmente espe-
rada con la celebracion del contrato. Precisamente por eso existe la
distincion entre lucro cesante y daio emergente. Mientras en éste se
busca reponer una disminucion patrimonial efectivamente registrada
(ej.: pago de indemnizacion a través de poliza de seguros por incen-
dios, ante la incineracién de una fabrica), en el caso del lucro cesante,
producto de una ficcion respecto de la ejecucion de un contrato que se
vio interrumpida, se procura mantener y honrar el pago del beneficio
o contraprestacion que la parte afectada debid haber experimentado,
es decir, con ¢l se busca generar el incremento patrimonial que se
hubiera producido de haberse ejecutado el contrato en las condiciones
pactadas.

Visto lo anterior, lo percibido por MCN por concepto de “indem-
nizacion”, no es otra cosa que el beneficio econémico derivado de la
actividad petrolera que hubiera desarrollado de no haberse interrum-
pido los contratos o los proyectos, y las consecuencias tributarias de
¢l derivadas no deben ser alteradas porque dicho pago se haga como
una “indemnizacion” de este tipo de dafio, aunque, como mas adelante
veremos, en el caso especifico de MCN ello tuvo sus particularidades.
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B. Tratamiento impositivo del lucro cesante
B.1. Normativa y doctrina

Partiendo de que en nuestra opinion la naturaleza del dafio recla-
mado era la del “lucro cesante”, su tratamiento tributario amerita ser
precisado, ya que tanto las pretensiones de las demandantes como los
términos del laudo aluden a que a efectos de su calculo debe tenerse
presente el impacto que los tributos puedan tener en el calculo y percep-
ci6n de las sumas reconocidas a su favor. A estos fines, no s6lo debemos
tener presente a la LISLR y al Codigo Orgénico Tributario (COT), sino
también, la aplicacion que puedan tener los tratados para evitar la doble
tributacion en materia de impuesto sobre la renta suscritos por la Rept-
blica de Venezuela que resulten aplicables al caso (TDI).

Si bien este es un tema que, a diferencia de lo ocurrido en otras
legislaciones, no ha sido regulado explicitamente en nuestro ordena-
miento juridico, si lo ha sido en forma implicita por la LISLR. Esta
materia a su vez ha sido expresamente regulada la por la legislacion
extranjera, entre ellas, la colombiana, asi como también por la doctrina
administrativa de ese pais.

Al analizar la gravabilidad del lucro cesante a la luz de la LISLR
aplicable ratione temporis (2007) al caso que nos ocupa, debemos co-
menzar por citar su articulo 1, segun el cual:

“Articulo 1.- Los enriquecimientos anuales, netos y disponibles ob-
tenidos en dinero o en especie, causaran impuestos segin las nor-
mas establecidas en esta Ley.

Salvo disposicion en contrario de la presente Ley, toda persona na-
tural o juridica, residente o domiciliada en la Republica Bolivariana
de Venezuela, pagara impuestos sobre sus rentas de cualquier ori-
gen, sea que la causa o la fuente de ingresos esté situada dentro del
pais o fuera de é1”.

A su vez, el articulo 4 establece que:

“Articulo 4.- Son enriquecimientos netos los incrementos de pa-
trimonio que resulten después de restar de los ingresos brutos, los
costos y deducciones permitidos en esta Ley, sin perjuicio respecto
del enriquecimiento neto de fuente territorial del ajuste por infla-
cion previsto en esta Ley”.
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Vista las dos normas antes transcritas, queda claro que en Vene-
zuela resultan gravable con el ISLR los enriquecimientos netos anuales
y disponibles obtenidos en el ejercicio econémico, entendiéndose por
¢éstos, los incrementos patrimoniales resultantes después de restar a los
ingresos brutos los costos y deducciones permitidos por la ley.

Desde el punto de vista tributario resulta bastante claro que par-
tiendo de la premisa de que el lucro cesante si bien encierra una repa-
racion o indemnizacion, termina restableciendo la situacion financiera
afectada, debe recibir el mismo tratamiento tributario al que se le habria
conferido de haberse percibido en condiciones ordinarias. Muestra del
este razonamiento lo recoge el Estatuto Tributario de Colombia (Decre-
to 624 de 1989) que, en su articulo 45 dispone:

“Articulo 45.- Las indemnizaciones por seguro de dafio. El valor de
las indemnizaciones en dinero o en especie que se reciban en virtud
de seguros de dafo en la parte correspondiente al dafio emergente,
es un ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional. Para
obtener este tratamiento, el contribuyente debera demostrar dentro
del plazo que sefiale el reglamento, la inversion de la totalidad de
la indemnizacién en la adquisicion de bienes iguales o semejantes a
los que eran objeto del seguro.

Paragrafo. Las indemnizaciones obtenidas por concepto de seguros
de lucro cesante, constituyen renta gravable”. (Cursivas nuestras).

En sentencia C-385/08 dictada por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica de Colombia el 23 de abril de 2008, con ponencia de
la magistrada Clara Inés Vargas, en ocasion de la demanda de incons-
titucionalidad contra el precitado articulo 45 del Estatuto Tributario, se
establecio lo siguiente:

“Las indemnizaciones recibidas por concepto de seguros de lucro
cesante, constituyen renta gravable, tal como se establece en el pa-
ragrafo del articulo 45 del Estatuto Tributario, ya que en este caso
st es posible el incremento en el patrimonio del beneficiario, por
cuanto lo que se cubre son las ganancias que se dejaron de recibir
en razon del siniestro.
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De conformidad con lo dispuesto en la norma acusada, el valor de
las indemnizaciones en dinero o en especie que se reciban en virtud
de seguros de dafo en la parte correspondiente al dafio emergente,
es un ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional. Para
obtener este tratamiento, el contribuyente debera demostrar dentro
del plazo que sefiale el reglamento, la inversion de la totalidad de
la indemnizacion en la adquisicion de bienes iguales o semejantes a
los que eran objeto del seguro. Las indemnizaciones obtenidas por
concepto de seguros de lucro cesante, constituyen renta gravable”.
(Enfasis nuestro).

A nivel de doctrina emanada de la Administracion Tributaria co-
lombiana puede citarse lo siguiente:

Consulta 800728 9: “El pago en concepto de honorarios e indemni-
zacion se encuentra sujeto a la retencion establecida en el articulo
4 de la citada resolucion. Esta tltima por responder a prestaciones
de servicios profesionales contratadas, que no fueron ejecutadas en
virtud de la rescision del respectivo contrato dispuesta por el comi-
tente, esta comprendida en las disposiciones de dicha resolucion,
que incluye todas las retribuciones inherentes a la prestacion de ser-
vicios profesionales, se denominen honorarios o no”.

Consulta 3/200410: “El concepto de ‘lucro cesante’ involucra la
pérdida de un enriquecimiento patrimonial, o sea, representa la
privacion de los ingresos que obtenia el damnificado a raiz de no
haber podido realizar su trabajo habitual, lo cual conlleva [sic] a
determinar que tal concepto comprendido entre las indemnizacio-
nes resultantes del juicio en cuestion, se encuentra sometido por el
impuesto a las ganancias, como asi también los intereses abonados
sobre dicho monto, generados por mora en el pago del mismo, y
como consecuencia de ello, sujetos al régimen retentivo establecido
por la resolucion general (AFIP) 830 y su modificatoria”.

B.2. Consideraciones impositivas en el caso del laudo arbi-
tral dictado en el marco de la ICC

Antes de adentrarnos en el complejo tema de la gravabilidad en Ve-
nezuela de la indemnizacion recibida por las demandantes, es importan-
te recordar que lo establecido en el laudo arbitral en cuanto a mantener
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a las partes libres de cargas tributarias abarca las cargas que pudieran
derivar tanto de los proyectos, como de la recepcion de la indemniza-
cion, propiamente dicha.

Al respecto el laudo alude a dos obligaciones principales: 1) el
pago de los impuestos deducidos al aplicar la formula de céalculo de la
indemnizacion (34% de ISR), que ascendia a 84.577.000 ddlares de los
Estados Unidos de América y, 2) cualquier otra carga impositiva que
pudiera derivar del Proyecto Cerro Negro y del pago de la indemniza-
cion a favor de MCN.

El segundo supuesto de la resolucion arbitral es uno de tipo gené-
rico que abarca cualquier impacto tributario que pueda recaer sobre la
empresa MCN. Es quiza este ultimo supuesto el que mas importancia
tiene por su cuantia y por la mayor claridad en cuanto a su tratamiento,
si se parte del hecho de que la indemnizacién supone un incremento
patrimonial gravable con el ISLR en cabeza de MCN sobre la totalidad
de la indemnizacion, esto es, US$ 907,581,000.00.

B.2.1.ISLR como parte de la formula de calculo de la
“indemnizacion” y del importe pagado en ese
caracter

La cantidad de US$ 84.577.000 de los Estados Unidos de América
es una cifra considerada a los efectos de la aplicacion de un modelo
hipotético dirigido a estimar lo que el proyecto hubiera generado para
MCN de haberse llevado a cabo hasta el afio 2035 en las condicio-
nes originalmente existentes. Esa renta obviamente hubiera supuesto el
pago de un ISLR, que fue deducido por los arbitros al fijar el importe
de la “indemnizacion”.

Poco tiene que ver el que la formula de su calculo contemplara la
deduccion del impacto del ISLR respecto de lo hipotéticamente pro-
ducido por los proyectos, ya que en definitiva lo que mas interesa es
que el importe de la misma se traduce, individualmente considerado,
en un incremento patrimonial real para las empresas involucradas, cuya
gravabilidad con el ISLR amerita ser precisada a la luz del resto de ele-
mentos facticos que respecto de ella concurren.

En lo que respecta a la posibilidad de que adicionalmente sea exi-
gido por el SENIAT el importe de US$ 84,577,000.00 de los Estados
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Unidos de América, descontados de la formula, lo vemos remoto, ya
que la aplicacion de esa férmula no es mas que un ejercicio matematico
hipotético, en el que el impuesto es una variable mas, pero lo que en
definitiva se traduce en el arribo del importe a indemnizar es lo que en
nuestra opinion debe ser gravado.

B.2.2. Implicaciones de los TDI

Si bien es cierto que luce bastante claro el que el lucro cesante es
gravable con el ISLR, tal como anunciamos con anterioridad, no menos
verdad es que la determinacion de si Venezuela tiene derecho a exigir
ese tributo dependera no solo de la LISR, sino también, del TDI cele-
brado por la Republica de Venezuela que resulte aplicable en cada caso.

En el supuesto de la empresa MCN, al encontrarse constituida en
Las Bahamas, a efectos de los TDI podia reputarse como residenciada
en el Reino Unido, sujeta por tanto al contenido del suscrito por ese
Estado con Venezuela.

El lucro cesante, si bien no se encuentra mencionado expresamente
en los referidos TDI, como ya sefialamos, debe ser asimilado al mismo
tipo de enriquecimiento que con ¢l pretende sustituirse, en este caso el
beneficio que hubiera obtenido MCN de la ejecucion del convenio de
asociacion.

Ya alertabamos que efectuar esta asimilacion en un caso como el
aqui planteado no resultaba tarea sencilla, por cuanto en condiciones
normales aquella empresa lo que hubiera obtenido del proyecto era un
dividendo (exploracion exitosa), aunque la formula de calculo emplea-
da para determinar el importe de la indemnizacion pareciera asemejarse
al beneficio econémico que hubiera obtenido el proyecto (la empresa
constituida para ejercer la actividad primaria).

En todo caso, tres parecieran ser las posibles opciones en cuan-
to a la calificacion de la indemnizacion recibida por MCN a la luz
del TDI: (i) dividendo; (ii) beneficio empresarial u; (iii) otras rentas
(indemnizacion).

En cualquiera de esos tres casos, aunque en medida diferente en
el del dividendo y teniendo presente el riesgo de que a Cerro Mobil
Ltd. no se la considere como beneficiaria efectiva de tal renta, en tanto
lo serian sus accionistas, Venezuela tendria derecho a gravarla, con lo

909



IMPLICACIONES EN MATERIA DE ISLR DE LOS LAUDOS ARBITRALES DICTADOS EN EL MARCO DE LA MIGRACION...

que se dispararia la posibilidad de que el SENIAT le exigiera a PDVSA
y/o a PDVSA CN el pago del ISLR que corresponderia pagar a MCN.
En caso de que PDVSA alegara ser un tercero ajeno a esa relacion y se
opusiera a tal pago con base en lo dispuesto en el articulo 14 del COT!,
se producirian las consecuencias propias del incumplimiento del laudo
arbitral e igual siempre tendria que desembolsar esa cantidad, aunque
fuera para reembolsarla a MCN.

De las tres opciones antes sefaladas, la que luce mas 16gica y apro-
piada es la de tratar la referida indemnizacion como “otras rentas”, caso
en el cual, la misma seria gravable en Venezuela.

B.2.3. Terceros obligados al pago del ISLR

La obligada al pago del impuesto seria MCN, y seria contra ella
que el SENIAT podria accionar. En caso de que ello ocurriera, MCN
no podria excusarse en el laudo para no pagar, mas si podria dirigir-
se a PDVSA y exigirle que pague en su nombre, caso en el cual PD-
VSA no podria negarse. De MCN considerarse obligada a pagar ese
impuesto, aun sin que el SENIAT hubiera actuado, podria presentarse
una polémica entre ella y su garante en cuanto a la procedencia o no de
esa obligacion, aunque aquélla estaria en todo su derecho a efectuar tal
planteamiento, ya que la asuncioén de una conducta pasiva por su parte
pudiera acarrear multas e intereses moratorios.

B.3. Consideraciones impositivas en el caso del laudo arbi-
tral dictado en el marco del CIADI

Como fuera sefialado, MCN habia solicitado que la indemnizacion
se calculara y pagara neta de todo impuesto, tanto nacional como ex-
tranjero. De ahi que requirié que el calculo de la indemnizacion inclu-
yera todos los impuestos aplicables y el quantum de la indemnizacion
se aumentara para absorber el monto de cualquier gravamen impuesto
por Venezuela y el monto necesario para satisfacer toda responsabilidad
tributaria en que pudiera incurrirse como consecuencia del laudo y por
las medidas ilicitas de Venezuela.

1 Art. 14: Los convenios referentes a la aplicacion de las normas tributarias celebrados entre
particulares no son oponibles al Fisco, salvo en los casos autorizados por la ley.
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En cuanto a los impuestos venezolanos, el tribunal record6 que la
indemnizacion establecida a favor de MCN se habia calculado teniendo
en cuenta todos los impuestos pagaderos a las autoridades de Venezue-
la. Por ello, la compensacion se pagaba neta de toda carga de ese tipo.

En efecto, como fue antes descrito, uno de los elementos que se
descont6 al calcular la compensacion fue el ISLR, lo que implica que
la Republica dejo de erogar por concepto de indemnizacion una canti-
dad equivalente a lo que hubiera recibido por ese concepto de haberse
producido el petroleo y el enriquecimiento que supuestamente hubiera
experimentado MCN de no haberse registrado la expropiacion.

A diferencia del proceso decidido en el contexto del ICC en el que
las partes eran, por un lado, MCC y, por el otro, PDVSA CN y PDVSA,
en este proceso la parte demandada y condenada al pago de la indemni-
zacion era la Republica, registrandose en cuanto a ella la doble condi-
cion de deudora (compensacion) y acreedora (ISLR), que, sin embargo,
no incide en la causacién y pago de la obligacion tributaria.

(El que el monto de la indemnizacién reconocida en el laudo dic-
tado en el marco del ICC fuera descontado de la compensacion acor-
dada en el laudo dictado bajo el CIADI, acaso podria considerar salda-
da cualquier deuda tributaria que hubiera podido surgir en cabeza del
MCN de la que era solidariamente responsable PDVSA?

Frente a tan compleja pregunta, ha de indicarse en primera instan-
cia que el descuento de la compensacion reconocida por la ICC de la
decidida en el CIADI luce razonable en vista de que MCN no podia ser
compensada dos veces por el mismo motivo, aun tratandose los obli-
gados de sujetos distintos (Republica, por una parte y PDVSA-PDVSA
CN, por la otra). De la misma manera en que no encontraba cabida
una doble indemnizacion, tampoco tendria sentido se causaran tributos
respecto de cada una de ellas. No es tarea sencilla, sin embargo, deter-
minar cudl de las dos indemnizaciones marca la pauta a esos efectos.
Si bien podrian plantearse varias alternativas de mediar gravamen con
el ISLR, quiza la mas razonable seria que el tributo recayera respecto
de lo efectivamente desembolsado, es decir, de los US$ 907,581,000
derivados del Laudo ICC y US$ 76,900,000 derivados del CIADI, que
fue el monto que como de seguidas veremos finalmente recibi6 adicio-
nalmente la empresa afectada; cada uno soportando las implicaciones
antes mencionadas, de los roles y naturaleza juridica de cada parte.
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IV. ACTUACIONES POSTERIORES AL LAUDO ARBITRAL
DEL CIADI

El 2 de febrero de 2015, la Republica Bolivariana de Venezuela
present6 ante el CIADI una solicitud de conformidad con el Articulo 52
del Convenio CIADI y la Regla 50 de las Reglas de Arbitraje CIADI,
mediante la cual requeria la anulacion del comentado Laudo dictado el
9 de octubre de 2014.

El 9 de febrero de 2015, la Secretaria General informo a las Partes
que la Solicitud habia sido registrada en tal fecha y que el Presidente
del Consejo Administrativo del CIADI procederia a nombrar un Comité
ad hoc con arreglo al Articulo 52(3) del Convenio CIADI. Las Partes
también fueron notificadas de que, conforme a la Regla 54(2) de las
Reglas de Arbitraje CIADI, la ejecucion del Laudo se habia suspendido
provisionalmente.

El petitorio realizado por la Republica Bolivariana de Venezuela
habia sido el siguiente:

“(i) [L]a seccion del Laudo que versa sobre el Proyecto Cerro Negro

debe anularse debido a la extralimitacion manifiesta de facultades
por parte del tribunal y a la falta de motivacion de las razones en
que se funda para sostener que tenia jurisdiccion de conformidad
con el Tratado Holandés; (ii) en caso de que la seccion del Laudo
que versa sobre el Proyecto Cerro Negro no sea anulada, entonces
la seccion del Laudo relativa al monto de la compensacion para el
Proyecto Cerro Negro y la determinacion de dicha compensacion
en el parrafo 404(d) del Laudo debe anularse por las causales de
(a) extralimitacion manifiesta de facultades y falta de motivacion
de las razones por las que omitio aplicar el acuerdo especial sobre
compensacion y (b) extralimitacion manifiesta de facultades, falta
de motivacion y quebrantamiento grave de una norma fundamental
de procedimiento al no ordenar la produccion de documentos rela-
cionados con el acuerdo especial sobre compensacion ..."”

2 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones Washington, D.C.
(CASO CIADI N.° ARB/07/27).
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Frente a los alegatos de la Republica Bolivariana de Venezuela, el
Comité sefialdo que a pesar de la expropiacion por parte de Venezuela
de los activos de MCN determinada en el laudo, se anulaba la compen-
sacion por US$ 1.411 millones en ¢él acordada, por deficiencias en su
razonamiento y en la eleccion y aplicacion de las fuentes apropiadas
de derecho conforme al Tratado Bilateral de Inversion de Venezuela
con los Paises Bajos. Segiin el Comité, respecto de la indemnizacién
anulada, el laudo incurridé en extralimitacion manifiesta de facultades
del tribunal arbitral y en falta de motivacion, causales de nulidad con-
templadas en el articulo 52(1) (b) y (e) del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (Convenio CIADI).

Sostuvo el Comité, que el tribunal arbitral se extralimitd en sus
facultades al no aplicar la ley adecuada, y que la naturaleza manifies-
ta de dicha omisién quedod demostrada por la insuficiencia del razona-
miento del tribunal en cuanto a la eleccion del derecho aplicable, en los
aspectos positivos (la ley elegida) y negativos (la ley rechazada). Asi,
establecid que la ausencia de motivos suficientes y no contradictorios
es muy importante dado el efecto decisivo que tuvo en la eleccion y
aplicacion del derecho aplicable, y, por consiguiente, en la decision del
tribunal sobre el calculo de la compensacion adeudada.

Ademas, de acuerdo al Comité, el laudo considerd no aplicable el
precio tope de indemnizacion previsto en el Convenio de Asociacion
entre MCN y la empresa estatal petrolera Lagoven, S.A. para la deter-
minacion de la indemnizacidn, para lo cual, segun la decision de anula-
cion, el laudo no aplico el derecho adecuado e incurrié en ausencia de
motivos suficientes y no contradictorios.

Es decir, el laudo no considero6 aplicable el precio tope ya que la
Republica no era parte del Convenio de Asociacion Cerro Negro, sino
que la parte era Lagoven, S.A. Sin embargo, la decision de anulacién
considero que el precio tope incide necesariamente en la valoracion de
la inversion y no puede dejarse de lado sin motivarlo suficientemente.

En virtud de lo anterior, tratAndose de una nulidad parcial del lau-
do, solamente lo no anulado adquiri6 valor de cosa juzgada, y lo anu-
lado podia ser objeto de nuevo arbitraje, por ende, de un nuevo laudo.
Es asi como no se configuré el efecto de cosa juzgada respecto de la
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indemnizacion por US$ 1.411 millones. La decision de anulacion no
determino la indemnizacion correcta, por lo tanto, se hacia necesario un
nuevo laudo para determinar su cuantia, tomando en cuenta lo estable-
cido en la decision de anulacion, es decir, motivando suficientemente la
eleccion y aplicacion del derecho y la incidencia o no del precio tope en
la determinacion del valor de la inversion expropiada.

La decision de anulacion no anulé el método de célculo de la cuan-
tia de la indemnizacioén determinado en el laudo, esto es, flujo de caja
descontado sobre la cantidad de barriles de crudo por dia y a los precios
estimados acogidos por el laudo hasta la terminacion del contrato en
el afio 2035, con la prima de riesgo-pais, la tasa de descuento y la tasa
de interés moratorio escogida en el laudo, esta ultima de 3,25%, capi-
talizable anualmente desde la expropiacion hasta el pago efectivo de la
indemnizacion. Por el contrario, la decision expresamente sefala deter-
minadas y especificas porciones y parrafos del laudo, que justamente
contienen el método de calculo, flujo de caja, volimenes de produccion
y precios del petréleo, tasas de descuento e interés, etc., no habiéndose
visto por tanto afectados por la anulacién de la cuantia como tal.

En aquel contexto, en el afio 2018 MCN, demand6 nuevamente
en arbitraje de inversiones a la Republica Bolivariana de Venezuela.
El CIADI decidi6 aquella solicitud de arbitraje el 10 de julio de 2018,
acordando una indemnizacion de US$ 984,500,000, indicando, sin em-
bargo, que la mayor parte de la misma ya habia sido otorgada a MCN
en virtud de la reclamacion separada efectuada por ante la ICC. Fue
asi como a los US$ 984,500,000US$ acordados por el CIADI a favor
de MCN se descontaron los US$ 907,581,000 millones que ya habia
recibido en el afio 2011 por efecto del Laudo de la ICC, quedando un
remanente de US$ 76,900,000.

Eso dejaria US$ 76,9 millones a favor de la empresa privada, mas
poco mas de USS$1 millon para cubrir parte de los gastos legales. El
laudo no es publico porque requiere el consentimiento de ambas partes
para ser publicado, dijo un funcionario de prensa del CIADI citado por
Bloomberg.

Pareciera que no se modificé la parte relativa a la formula de cal-
culo de la compensacion mas alla del tema del precio tope, por lo que
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puede presumirse, a pesar de la confidencialidad del laudo, que el des-
cuento del ISLR al determinar el monto de la compensacion del CIADI
se aplico de la misma forma en que se hizo en el laudo original, razon
por la cual se pueden dar por reproducidos los comentarios anteriores.

V. CONCLUSIONES

1. Tanto en el arbitraje ante la ICC como ante el CIADI, la justa

compensacion estaba representada por el valor de mercado de
la inversion afectada inmediatamente antes de tomarse la me-
dida de “migracion”, debiendo corresponderse con el monto
que un comprador interesado hubiera estado dispuesto a pagar
a un vendedor interesado en ese momento para adquirir los
intereses involucrados.
Con miras a arribar a una cifra que representara la “justa com-
pensacion”, las partes en los arbitrajes estuvieron de acuerdo en
partir de un flujo de caja descontado de los intereses perdidos
de las accionistas. En consecuencia, se consideraron los flujos
netos de caja que hubiera generado la inversion hasta su térmi-
no, es decir, junio de 2035, descontado a su valor presente.

3. Fue admitido, tanto por las partes como por los Tribunales Ar-
bitrales que, a la luz de los términos contractuales era posible
sostener que los mecanismos resarcitorios iban mas alla de la
reposicion del valor de los bienes y derechos actuales, com-
prendiendo, ademas, lo dejado de percibir ante la cesacion an-
ticipada del convenio.

4. En nuestra opinion, la indemnizacion o compensacion acorda-
da en los dos laudos arbitrales, fundamentada, claro esta, en la
letra del Convenio de Asociacidn, ponia en evidencia la posi-
bilidad de que la parte que se viera afectada por actuaciones
de la otra fueran indemnizadas bajo lo que a la luz de la Clau-
sula XIV del Convenio de Asociacion fue denominado como
“dafios compensatorios”, que no eran otra cosa que lo que en
Derecho se conoce como “lucro cesante” que es cosa distinta
al “dafio emergente”.
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10.

La diferencia entre lucro cesante y dafio emergente radica en
que, mientras este ultimo busca reponer una disminucion patri-
monial efectivamente registrada, en el caso del lucro cesante,
producto de una ficcion respecto de la ejecucion de un contrato
que se vio interrumpida, se procura mantener y honrar el pago
del beneficio o contraprestacion que la parte afectada debio
haber experimentado.

Si bien es cierto que el lucro cesante es reconocido ante la
causacion de un dafio, y que lo que por ese concepto se paga
usualmente se denomina “indemnizaciéon o reparacidén”, no
menos cierto es que, con €l lo que se busca es generar, recono-
cer y pagar a una de las partes en el contrato, aquello que por
causas imputables a la otra no se causoé e hizo efectivo.

Dada esa ficcion al pago efectuado por ese concepto debe atri-
buirsele la misma naturaleza juridica de la contraprestacion
originalmente esperada con la celebracion del contrato.

A efectos de las implicaciones tributarias que pudiera encerrar
el lucro cesante, no solo debe tenerse presente a la LISLR y al
COT, sino también, la aplicacion que puedan tener los tratados
para evitar la doble tributacion en materia de impuesto sobre
la renta (TDI) suscritos por la Republica de Venezuela que re-
sulten aplicables a cada caso.

Si bien el tratamiento impositivo del lucro cesante, a diferencia
de lo ocurrido en otras legislaciones, no ha sido regulado ex-
plicitamente en nuestro ordenamiento juridico, si lo ha sido en
forma implicita por la LISLR (incremento patrimonial). Esta
materia a su vez ha sido expresamente regulada por parte de
la legislacion extranjera, entre ellas, la colombiana, asi como
también por la doctrina administrativa de ese pais.

Si bien el importe del ISLR fue descontado en el marco del
modelo hipotético dirigido a estimar lo que el proyecto hubie-
ra generado para MCN de haberse llevado a cabo hasta el afio
2035 en las condiciones originalmente existentes, esa cifra es
una variable mas en la formula de calculo de la indemnizacion,
pero lo que en definitiva debe ser gravado con ese tributo es el
importe a indemnizar.
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I1.

12.

13.

El lucro cesante, si bien no se encuentra mencionado expre-
samente en los TDI, debe ser asimilado al mismo tipo de en-
riquecimiento que con ¢l pretende sustituirse, en este caso,
el beneficio que hubiera obtenido MCN de la ejecucion del
Convenio de Asociacion. En todo caso, tres parecieran ser las
posibles opciones en cuanto a la calificacion de la indemni-
zacion recibida por MCN a la luz del TDI: (i) dividendo; (i)
beneficio empresarial u; (iii) otras rentas (indemnizacion). En
cualquiera de esos tres casos, aunque en medida diferente en
el del dividendo y teniendo presente el riesgo de que a Cerro
Mobil Ltd. no se la considere como beneficiaria efectiva de tal
renta, en tanto lo serian sus accionistas, Venezuela tendria de-
recho a gravarla, con lo que se dispararia la posibilidad de que
el SENIAT le exigiera a PDVSA y/o a PDVSA CN el pago del
ISLR que corresponderia pagar a MCN. En caso de que PD-
VSA alegara ser un tercero ajeno a esa relacion y se opusiera
a tal pago con base en lo dispuesto en el articulo 14 del COT,
se producirian las consecuencias propias del incumplimiento
del laudo arbitral e igual siempre tendria que desembolsar esa
cantidad aunque sea para reponersela a MCN.

De las tres opciones antes sefialadas, la que luce mas logica y
apropiada es la de tratar la referida indemnizacidén como “otras
rentas”, caso en el cual, la misma seria gravable en Venezuela.
La obligada al pago del impuesto seria MCN, y seria contra
ella que el SENIAT podria accionar. En caso de que ello ocu-
rriera, MCN no podria excusarse en el laudo para no pagar,
mas si podria dirigirse a PDVSA y exigirle que pague en su
nombre, caso en el cual PDVSA no podria negarse. De MCN
considerarse obligada a pagar ese impuesto, aun sin que el SE-
NIAT hubiera actuado, podria presentarse una polémica entre
ella y su garante en cuanto a la procedencia o no de esa obliga-
cion, aunque aquélla estaria en todo su derecho a efectuar tal
planteamiento, ya que la asuncion de una conducta pasiva por
su parte pudiera acarrear multas e intereses moratorios.
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14. Lapostura asumida en el laudo del CIADI, segun la cual, MCN
no podia ser compensada dos veces por el mismo motivo, aun
tratandose los obligados de sujetos distintos (Republica, por
una parte y PDVSA-PDVSA CN, por la otra), es completa-
mente razonable. Asi como no encuentra cabida una doble in-
demnizacion (ICC més CIADI), tampoco tendria sentido se
causaran tributos respecto de cada una de ellas. Ahora bien, lo
dificil es determinar cudl de las dos indemnizaciones marca la
pauta a esos efectos. Si bien podrian plantearse varias alterna-
tivas de mediar gravamen con el ISLR, quiza la mas razonable
seria que el tributo debe recaer respecto de lo efectivamente
desembolsado, es decir, de los dos montos que fueron pagados,
(monto total del laudo ICC y diferencial del monto pagado en
funcion del laudo CIADI), cada uno soportando las implica-
ciones correspondientes.
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