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RESUMEN

La situacion de crisis que padece la administracion de justicia ha llevado hacia la
busqueda y potenciacion de soluciones alternativas a la intervencion jurisdiccional en la
solucidn de conflictos intersubjetivos como medios a través de los cuales los sujetos en
conflicto encuentren satisfaccion a sus intereses. Entre ellos, un mecanismo acertado ha
sido el Arbitraje de Inversiones que se ha fortalecido con la existencia del CIADI que
supone una garantia de especializacion e imparcialidad que probablemente antes era
mas dificil presumir de tribunales arbitrales independientes. Ademas con el desarrollo
de mecanismos como el arbitraje de inversiones se evita la innecesaria intervencion de
los Estados en asuntos exclusivamente de interés entre inversionistas y Estados
anfitriones y asi lo ha expuesto la legislacién patria.

PALABRAS CLAVES: Arbitraje, Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos,
Arbitraje de Inversiones, CIADI.

ABSTRACT

The crisis faced by the administration of justice has led to the pursuit and promotion of
alternatives to court intervention in conflict resolution as intersubjective means by
which subjects are conflicting satisfy their interests. Among them, a mechanism has
been successful Investment Arbitration has been strengthened by the existence of ICSID
Is a guarantee of expertise and impartiality that was probably before more difficult
claim to independent tribunals. In addition to the development of mechanisms such as
arbitration of investment avoids unnecessary state intervention in matters solely of
interest between investors and host states and it has exposed the country legislation.
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INTROITO

La comunidad internacional estd atravesando un periodo de transformacion,
particularmente en las esferas juridicas y economicas. El llamado Nuevo Orden
Mundial, ha estimulado, desde hace rato ya, un crecimiento sin precedentes del
comercio internacional y de las inversiones extranjeras. Precisamente, se ha pensado
que esta especial circunstancia, ha dado lugar a la aparicion de la llamada
internacionalizacion, mundializacion, globalizacion la que ha tenido suficiente
virtualidad como para llegar hasta el punto de modificar, de cambiar el concepto mismo
de soberania y donde hoy méas que nunca, los Estados parecen no ser tan soberanos

como lo han sido en el pasado.

Hasta hace relativamente poco, eran muy escasos quienes en el mundo conocian el
llamado “arbitraje de inversiones” y, mucho menos, quienes lo manejasen técnicamente.
De modo general podemos decir, que mediante este tipo de arbitraje se solucionan las
controversias entre inversionistas nacionales de Estados extranjeros y los Estados
receptores de la inversion. Es decir, este angulo del arbitraje internacional es el que

primordialmente resuelve las controversias relacionadas con la inversidn extranjera.

El hecho que los Estados en vias de desarrollo iniciaran, en la década de los afios
noventa, ambiciosos programas de reformas estructurales que incluian procesos de
privatizacion, desregulacion y liberalizacion del comercio y les hizo prever la presencia
de una significativa inversién extranjera; que origind la necesidad de contar con
mecanismos juridicos adecuados que proporcionaran seguridad al inversionista.
Ciertamente, la importancia de la inversion no requiere comentarios, sobre todo para los
mencionados Estados en vias de desarrollo, que no podrian ejecutar sus planes y
programas de gobierno, tendientes a mejorar su situacion, sin la considerable inyeccion
de divisas proveniente de la inversion extranjera. A su vez, el inversionista pretende
obtener mayores ganancias que las que obtendria en condiciones habituales en su pais

de origen o Estado nacional.

Se erige un juego de intereses que requiere, como dice Blackaby (2004), un marco
regulatorio sélido, que se ve materializado en una serie de tratados multilaterales y

bilaterales, con el propdsito Gnico de crear un ambiente propicio para la inversion



extranjera, asi, el inversionista podra contar con normas que coadyuvaran al célculo de
riesgos juridicos y politicos de la inversion que pretenda realizar en los paises de la

region.

Y este proposito lleva consigo, también el lograr afianzar algunos medios alternativos
de solucién de conflictos, en caso que se presenten en el ambiente de inversiones; y
debido a ello, el Arbitraje de Inversiones ha adquirido popularidad en todo el mundo
después de la tltima década y mayormente luego de la crisis econémica experimentada
por la Argentina a principios de la década del 2000. De hecho, luego de ciertas medidas
economicas adoptadas por el gobierno argentino, hubo una “lluvia de demandas”
arbitrales presentadas por inversionistas extranjeros (principalmente de EEUU) en
contra del Estado argentino, fundamentadas en violaciones al acuerdo de proteccion y
promocion de inversiones entre los Estados. A la par de ello, se ha gestado un auge
universal del arbitraje de inversiones, como medio alternativo de resolucion de
conflictos; como escribiria Borges que supo decir que ‘“cada aurora maquina

maravillas’™.

Es de advertir, que empresas e inversionistas privados parecieran haber descubierto
recientemente que en muchos casos tienen la posibilidad de intentar reclamaciones de
esta indole en contra de Estados extranjeros para hacer valer sus derechos derivados de
sus inversiones cuando éstas se ven afectadas por medidas estatales. Parado6jicamente,
los tratados de proteccion y promocion de inversiones®, que son los que en la inmensa
mayoria de los casos permiten el acceso al arbitraje de inversiones, no son algo tan
novedoso. De hecho, ellos han venido celebrandose en todo el mundo desde las ultimas

tres décadas.

En este contexto juega un papel fundamental el Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI* o ICSID en inglés), ya que en la mayoria

? Parafrasis de un verso de “El Ingenuo” de Jorge Luis Borges. Buenos Aires: Emecé, (1975).

® El mayor desarrollo de los tratados de proteccién y promocion de inversiones ha ocurrido en los afios més recientes
aungue existieran, en sus diversas variantes, hace ya un tiempo. En todo caso, actualmente existen alrededor del
mundo unos dos mil quinientos tratados de inversion, asi como varios tratados multilaterales de libre comercio o
similares (tipo NAFTA, Energy Charter Treaty, G-3, CAFTA, etc.) que contemplan la posibilidad de acceder al
llamado arbitraje de inversiones. En efecto, en la mayoria de los casos es en base a este tipo de instrumentos que los
Estados “ofrecen” a los inversionistas extranjeros someter las eventuales y futuras controversias al arbitraje de
inversiones (Oppetit, 2006, p.17).

* El cual fue creado mediante el Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados, cominmente conocido como el Convenio CIADI (en vigencia para Venezuela desde el
1 de junio de 1995). Este Convenio fue abierto a la firma de todos los paises miembros del entonces Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento (hoy Banco Mundial) el 18 de marzo de 1965. Mediante su creacion, se



de los tratados de inversiones modernos se establece arbitraje ante el CIADI como
mecanismo de solucion de controversias. EI CIADI también es conocido como el
Centro de Arbitraje del Banco Mundial®, pues aunque auténomo, el CIADI est4 de
hecho adscrito a dicho Banco, lo cual brinda una garantia adicional de seriedad y

solidez.

La ratificacion del Convenio CIADI y particularmente la celebracion de tratados de
inversion que contemplen arbitraje CIADI como mecanismo de resolucion de
controversias, suponen apartarse del arraigado recelo del Estado venezolano a someterse
a instancias arbitrales extranjeras. Y tal recelo no es injustificado, como lo afirma el
Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA) (2010), si tenemos presente
la experiencia de Venezuela en instancias arbitrales internacionales (como por ejemplo
la que dictd el Laudo de Paris de 1899 que oficializ6 la pérdida de la Guayana
Esequiba). Pero los tiempos han cambiado y afortunadamente la existencia del CIADI
supone una garantia de especializacion e imparcialidad que probablemente antes era
mas dificil presumir de tribunales arbitrales independientes. Ademas con el desarrollo
de mecanismos como el arbitraje de inversiones se evita la innecesaria intervencion de
los estados en asuntos exclusivamente de interés entre inversionistas y Estados

anfitriones.

l. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS

En el &mbito internacional, la crisis de la Administracion de Justicia ha llevado a las
personas preocupadas por el tema en gran cantidad de paises a la busqueda de medios
alternativos a la intervencion jurisdiccional en la solucion de los conflictos entre

particulares. En este sentido se ha afirmado

“son las situaciones delicadas y hasta angustiosas las que agudizan el
ingenio del hombre y le llevan a la busqueda de soluciones a sus
problemas. La situacién de crisis que padece la administracion de justicia

propuso establecer un foro neutral especializado para dirimir controversias entre inversionistas y Estados que hace un
tiempo eran tipicamente ventiladas a nivel Estado-Estado.

® En inglés World Bank, es uno de los organismos especializados de las Naciones Unidas. Que se define como una
fuente de asistencia financiera y técnica para los llamados paises en desarrollo. Su propésito declarado es reducir la
pobreza mediante préstamos de bajo interés, créditos sin intereses a nivel bancario y apoyos econémicos a las
naciones en desarrollo. Esta integrado por 186 paises miembros. Fue creado en 1944 y tiene su sede en la ciudad de
Washington, Estados Unidos (para mas, ver: www.onu.org).



ha llevado hacia la busqueda y potenciacion de soluciones alternativas a
la intervencion jurisdiccional en la solucion de conflictos intersubjetivos.
Surgen asi conceptos como justicia coexistencial, justicia no
jurisdiccional, medios alternativos a la justicia del Estado, mecanismos
de justicia alternativos al proceso judicial... (omisis)... Su finalidad es
eliminar los inconvenientes y dificultades del proceso jurisdiccional
(formal y solemne) o aliviar la presion que en conjunto recae sobre la
institucion procesal clasica, tornandola ineficaz, mediante la creacion o
facilitamientos de otros medios de solucion de conflictos (menos
solemnes o formales) (Roca, 1992, pp. 25-26).

Se cree, con seguridad, que en nuestro pais, con vista a ciertos hechos que se han
sucedido en el &mbito relacionado con la Justicia, puede afirmarse que se han dado
pasos, aun cuando en nuestro concepto muy timidos, en el sentido indiciado. En
efecto, en la reforma de que fue objeto nuestro Codigo de Procedimiento Civil
(CPC) en el afio 1985 y la cual entré en vigencia el 16 de septiembre de 1986,
fueron modificadas, en forma bastante radical con respecto al derecho derogado, las
normas reguladoras del procedimiento arbitral o arbitramento (como lo denomina
nuestro CPC).

Desde otro punto de vista, sostiene Hung, 2001, la Ley Orgéanica de Tribunales y
Procedimientos de Paz de fecha 20 de septiembre de 1999, reformada el 23 de junio
de 1994 y reformada nuevamente en fecha 09 de diciembre de 1994, puede
interpretarse también como un paso en la direccion indicada. Finalmente constituye
un movimiento hacia la creacién de medios alternativos para la solucion de
conflictos juridicos, la Ley de Arbitraje Comercial®, sancionada el 25 de marzo de
1998 y promulgada el 07 de abril de 1998 (Gaceta Oficial N° 36.430).

Ya a dos lustros del siglo XXI, los textos constitucionales modernos tienen
tendencia generalizada a elevar a rango de garantia constitucional el derecho de
acceso a la justicia. En estos textos se impone al Estado un deber expreso e
insoslayable de proporcionar a los justiciables una Justicia gratuita, accesible,

imparcial, idénea, transparente, autdbnoma, independiente, responsable, equitativa,

® Este Instrumento juridico responde a las exigencias varias y reiteradas que el sector privado de la economia y los
inversionistas extranjeros presentes en el pais, habian realizado en el extinto Congreso Nacional y al Poder Ejecutivo
a lo largo de muchos afios. Tal posicidn, por igual, refleja uno de los modos legales en que la comunidad legal
organizada, puede proceder a integrarse, junto con la llamada justicia ordinaria, en atencion a la dificil tarea de llegar
a impartir Justicia en una controversia determinada. Si bien reconocemos la cierta reticencia que en nuestro pais se
tiene en contra de la figura misma del arbitraje, también ha de aceptarse que el proceso arbitral comercial de hoy en
dia, se ha configurado como una herramienta necesaria, compleja, legal, licita e institucionalizada por los procesos
mismos de inversion foranea (Mogollén, Ivor, 2004, p.13).



expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles (Articulo

26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).

A pesar de estos buenos deseos, resulta indiscutible e innegable a escala mundial,
que hoy por hoy, la Administracién de Justicia no se ajusta ni siquiera en un
pequefio porcentaje a las expectativas creadas por las normas constitucionales. Asi,
este panorama permanente y hasta ahora obscuro, ha acicateado y animado a gran
cantidad de juristas de diversas latitudes para explorar medios alternativos de
soluciéon de conflictos. Tales medios, en su mayoria, no constituyen novedades
institucionales. Por el contrario, muchas de las propuestas consisten precisamente en
la renovacion o reciclaje de soluciones existentes en los ordenamientos juridicos
positivos y los cuales por una u otra razén fueron cayendo en desuso y perdieron su

efectividad.

Este escenario hace aflorar en los Gltimos afios, en el proceso de busqueda por parte
de los Estados de una mayor eficiencia de la Justicia, dos aspiraciones especificas,
que bien explana Barona (1999): “convertir en realidad el acceso a la Justicia para
toda la poblacion y buscar soluciones de Justicia alternativa o complementaria que
faciliten, ademas del descongestionamiento de los Tribunales judiciales admitiendo
los reclamos de todos los ciudadanos, una mayor calidad de Justicia” (p.41). Segun
esto y para evitar equivocos, debemos sefialar de una vez y continuar reiterandolo,
que lo que se persigue no es una sustitucion de una Justicia estatal por una Justicia
privada o una “Justicia alternativa”. La busqueda de soluciones se orienta a la
obtencion de medios a través de los cuales los sujetos en conflicto encuentren
satisfaccion a sus intereses y la sanacion del conflicto con la colaboracion y bajo la

participacion de los Tribunales.
A.- El Movimiento de los “Alternative Dispute Resolution” (ADR)

Las tendencias modernas en materia constitucional siguen la direccién de elevar la
Administracion de Justicia a la categoria de garantia constitucional de los derechos
de los ciudadanos; pero la evidente pérdida de confianza en la Justicia impartida por
los Tribunales organizados conforme a las reglas tradicionales hace que volvamos
los 0jos a lo que se inicid en los afios treinta con un Movimiento que, basicamente,
propiciaba otras vias de solucién de los conflictos intersubjetivos distinta al

mecanismo de la secular jurisdiccion de los Tribunales estatales. Este Movimiento



perdio fuerza por los afios sesenta y volvid a renacer hacia los afios ochenta. Es asi
como en la década de los setenta surgi6 en la Universidad de Harvard la corriente de
pensamiento denominada Critical Legal Studies; movimiento que sirvié de germen

a la actividad de todos aquellos que luchaban contra el sistema juridico existente.

El Movimiento de la ADR es reputado heredero de otro movimiento de origen
anglosajon denominado movimiento de libre acceso a la justicia; movimiento cuyo
objetivo consistia en pretender que todos tuvieran la posibilidad de acceder a un
medio, cualquiera que este fuera, en virtud del cual se consiguiera efectivamente una
solucion a la controversia o conflicto planteado a los fines de lograr de la manera
mas inmune la pronta, imperiosa y anhelada justicia. La investigadora Barona cita
como causa del extraordinario desarrollo de la ADR en los Gltimos afios, tres grupos

de situaciones:

“1) El colapso que se ha producido ante los 6rganos jurisdiccionales
civiles y penales; 2) El sentimiento creciente de que faltan mecanismos
privados de resolucidn de controversias, sobre todo entre los particulares;
3) La incapacidad intrinseca del sistema de poder asegurar a todos el
acceso a la justicia” (1999, p.50).

En Venezuela, una de las principales razones que ha motorizado la reforma de la
justicia civil es el importante incremento de la litigiosidad que se manifiesta dia a
dia en el pais. En tal sentido, el Tribunal Supremo de Justicia esta desarrollando
politicas pablicas para el sector justicia vinculados a varios procesos, subrayando le
urgente necesidad de modernizar los tribunales ordinarios del pais y trabajar por un
Poder Judicial independiente, con el firme proposito de mejorar la eficiencia y la

efectividad en los servicios de justicia.

En este contexto, la resolucién alternativa de conflictos’ ocupa un lugar relevante en
la reforma y modernizacién del sector justicia, como uno de los mas importantes y
de apreciable interés para todos los venezolanos. Ello significa que el deber que
tiene el Estado de tutelar los derechos amenazados de sus ciudadanos no se satisface
con la sola organizacion de un Poder Judicial eficiente, probo, transparente, sino que
exige que se ofrezcan y se apoyen también otros mecanismos de solucion de

controversias que pueden resultar, de acuerdo con la naturaleza del conflicto, mas

7 Se incluye bajo este nombre toda forma de resolucién de conflictos que no pase por la sentencia judicial, el uso de la
fuerza o el abandono del conflicto. Se ha sostenido que es obligacion de un Estado democratico y moderno,
preocupado por el bienestar social, proveer a la sociedad de un servicio de justicia heterogéneo (Garcia-Leal, 2004).



efectivos y menos costosos en términos economicos, rapidos en relacion con el
tiempo empleado en su solucion, convenientes en cuanto impidan la concurrencia
del conflicto, y socialmente més valiosos si posibilitan y mejoran la relacién futura

entre las partes.

Es de advertir, que si bien para los juristas dedicados a este tema el término “medios
alternos” alude, basicamente al arbitraje, la mediacion, la negociacion y la
conciliacién; en un sentido mas amplio, todos los conflictos (desde la guerra a la
discordia intrafamiliar) acaban por resolverse —sea mediante la violencia, el
abandono de la relacion social, la sumision autoritaria, el mercado o el olvido- de
manera que, en los hechos, toda sociedad presenta una amplia gama de formas
alternativas, algunas de las cuales son las que solemos denominar mecanismos
alternativos (Garcia-Leal, 2008, p.101). Por tanto, la conciliacién, la solucién
autoritaria o la solucién adversarial de una misma disputa, son funcionalmente
equivalentes y de lo que se trata, entonces, es de buscar la mejor decision
alternativa, a la luz de un cierto ideal de moralidad politica o social, entre esas varias
formas posibles.

B.- Consagracion Constitucional y Legislativa de los Medios Alternativos de
Solucién de Conflictos

El sistema venezolano para agilizar la justicia y permitir el acceso a ella a un
namero importante de personas que se encontraban o se encuentran excluidas, ha
establecido una serie de articulos con rango constitucional y legislativo, en donde se
consagran mecanismos alternos de resolucion de conflictos, con el Unico fin de
conseguir un acceso a la justicia, rapido, imparcial, efectivo, independiente,
equitativo, idoneo, responsable, confiable, etc. Dentro de este orden juridico se
encuentran la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Arts. 253 y
258)%, la Ley Organica de Justicia de Paz (Arts. 36-40 y 45-46), Ley de Arbitraje

Comercial, Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (Arts.

® Articulo 253 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela: ... El sistema de justicia esta
constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que determine la Ley, el Ministerio Publico, La
defensoria publica, los 6rganos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el
sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos y ciudadanas que participan en la
administracion de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados y autorizadas para el ejercicio”.

Articulo 258 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela: «... La ley promovera el arbitraje, la
conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de conflictos”.



308-317), Ley Orgéanica Procesal del Trabajo (Arts. 129, 133, 135 y 138-149),
Reglamento de la Ley del Trabajo (Arts. 194 y 202), Ley Organica de Proteccion al
Consumidor (Arts. 134-141), Cédigo Organico Procesal Penal (Arts. 409 y 411),
Caodigo de Procedimiento Civil (Arts. 257-260-262, 388, 799-800), Cddigo Civil
(Arts. 1982) y el Codigo de Comercio (Arts. 540, 962, 1005, 1104, 1110), Ley de
Derecho Internacional Privado®, entre otras. Y algunos tratados suscritos por
Venezuela, como por ejemplo, la Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucion
de Sentencias Arbitrales Extranjeras, Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional (Panama, 1975), Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Internacional, La UNCITRAL' posee reglas de conciliacion,
recomendadas por la Asamblea General de la ONU de 1980, y la Corte de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional y Convencion para la solucién de disputas
de inversion entre Estados y ciudadanos de otros Estados (Franco, citado por
Petzold-Rodriguez, 2004).

I. EL ARBITRAJE!

® La Ley de Derecho Internacional Privado venezolana establece en su articulo 62: “Salvo lo dispuesto en el articulo
47 de esta Ley, todo lo concerniente al arbitraje comercial internacional se regira por las normas especiales que rigen
la materia”. En virtud de lo anterior pareciera que, en principio, el arbitraje comercial internacional se encuentra
excluido del ambito de aplicacion de la Ley de Derecho Internacional Privado. Sin embargo, no consideramos que la
Ley de DIP haya excluido dicha materia de su &mbito de aplicacién en forma absoluta. Por el contrario, consideramos
que un determinado aspecto del arbitraje comercial internacional quedaria fuera del ambito de la Ley de DIP, siempre
y cuando existiera una norma especial sobre la materia que regule un determinado aspecto del arbitraje. En ausencia
de una norma especial sobre la materia que regule un determinado aspecto del mismo, la Ley de DIP seria aplicable
(Sanquiz, 2005, p.57).

19 principal érgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en el &mbito del Derecho Mercantil Internacional.
Organo juridico de composicién universal, dedicado a la reforma de la legislacion mercantil a nivel mundial durante
mas de 40 afios. La funcion de la CNUDMI consiste en modernizar y armonizar las reglas del comercio internacional.
El comercio acelera el crecimiento, mejora el nivel de vida, crea nuevas oportunidades. Con el objetivo de
incrementar estas oportunidades en todo el mundo, la CNUDMI formula normas modernas, equitativas y
armonizadas para regular las operaciones comerciales. Sus actividades son principalmente las siguientes: *La
elaboracion de convenios, leyes modelo y normas aceptables a escala mundial *La preparacion de guias juridicas y
legislativas y la formulacién de recomendaciones de gran valor practico *La presentacion de informacion actualizada
sobre jurisprudencia referente a los instrumentos y normas de derecho mercantil uniforme y sobre su incorporacion al
derecho interno *La prestacion de asistencia técnica en proyectos de reforma de la legislacion La organizacion de
seminarios  regionales 'y  nacionales o locales sobre derecho  mercantil  uniforme.  Ver
http://www.uncitral.org/uncitral/es/about_us.html, consultada en enero 2012.

! Quiero aca exponer algunas de las definiciones de Arbitraje a los fines de complementar este estudio: Alvarado
Velloso lo conceptia como un modo de heterocomposicion de conflictos que opera como resultado respecto de ellos y
al cual se llega exclusivamente si media, al menos, un principio de autocomposicién de los propios interesados,
mediante el cual se aceptan plantear su litigio al &rbitro y, eventualmente, acatar su decision. Para el autor francés
Jean Robert, es la constitucion de una justicia privada por la cual los litigios son sustraidos de la jurisdiccion comun,
para ser resueltos por individuos revestidos, por las circunstancias, de la misidn de juzgar. Patricio Aylwin lo define
como el juicio al que las partes concurren de comin acuerdo o por voluntad del legislador, y que se verifica ante
tribunales especiales, distintos de los establecidos permanentemente por el Estado, elegidos por los propios
interesados o por la autoridad judicial en subsidio, 0 por un tercero en determinadas ocasiones. Para Guasp es la
resolucion de un conflicto que se lleva a cabo por un tercero a cuya decision las partes se someten voluntariamente.



http://www.uncitral.org/uncitral/es/about_us.html

A.- El crecimiento del Arbitraje

En nuestro pais, podemos afirmar con certeza, que el arbitraje se esta expandiendo
en los Ultimos tiempos. Existen indicios que denotan que el arbitraje esta pasando de
la etapa de difusion tetrica a la de su concreta puesta en practica, aunque por cierto

de manera lenta y gradual, sin llegar todavia a niveles plausibles como se quisiera.

Esta realidad se evidencia en la incorporacion de clausulas arbitrales en los
contratos, que se incrementa en la medida que se advierte que el arbitraje resulta un
sistema potencialmente idoneo para lograr una reduccion en los costos de resolver
los conflictos empresariales y los conflictos en materia de inversiones. Ha
comenzado a ser mas frecuente que los contratos contengan clausulas de
sometimiento a arbitros. Ademas de las tradicionales, numerosas entidades se han
sumado a la oferta de servicios de arbitraje, bajo las mas diversas formas, con el fin
de lograr, como apunta Oppetit el ideal de justicia (2006, p.45). Paralelamente, es
también notorio el incremento que ha tenido la oferta de capacitacion en el tema,
coincidentemente con el creciente interés de los Abogados en conocer estos nuevos

modos o medios alternativos de resolucion de conflictos.

Desde el punto de vista de las empresas y de las inversiones, el interés por el
arbitraje viene de la mano de la preocupacién por lograr una regulacién juridica
acorde con sus intereses y no lesiva a las inversiones. Una caracteristica comin a
todos los casos es que el arbitraje esta paulatinamente comenzando a ser visto como
una posibilidad cierta para resolver los conflictos entre inversores extranjeros y el
Estado o los conflictos interpersonales con mayor celeridad, sencillez y economia
que los que hoy pueda brindar el sistema estatal de administracion de justicia.

Si hubiéramos de explicar a qué obedece este movimiento, segun palabras de
Caivano, sin dejar de reconocer que puede haber multiples factores, nos
inclinariamos por atribuir las principales razones del cambio a una combinacién de
dos circunstancias: la idea de que la crisis judicial no tiene visos de solucion, y la
situacion econémica del mundo y, muy particularmente, de América Latina (2000,
p.37).

La American Arbitration Association lo define como la remision de una disputa a una 0 mas personas imparciales
para una determinacion final y obligatoria (ver mas en Caivano, 2000, p.48-49). La Ley de Arbitraje Comercial de
Venezuela (Art. 5) lo define como un acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje todas o alguna de las
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una relacion juridica contractual o no
contractual.



I1l. LA PROTECCION DE LAS INVERSIONES Y LA ESTABILIDAD
JURIDICA

La Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones', dictada mediante Decreto N°
356, de octubre de 1999 (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.390 del 22 de octubre
de 1999), tiene por objeto basicamente proveer tanto a las inversiones como a los
inversionistas, nacionales y extranjeros, de un marco juridico estable y previsible,
en el cual puedan desenvolverse en un ambiente de seguridad, mediante la
regulacion de la actuacion del Estado frente a tales inversiones e inversionistas (Art
1).

Se precisa en la propia Ley, sin embargo, que Venezuela puede celebrar tratados o
acuerdos que pueden contener disposiciones que ofrezcan una proteccion mas
amplia a las inversiones que la prevista en la Ley, asi como mecanismos de

promocion de inversiones distintos a los en ella consagrados (Art. 5).

Es de advertir, que las inversiones y los inversionistas internacionales cuyos
respectivos paises de origen no tengan vigente con Venezuela un tratado o acuerdo
de promocion y proteccién de inversiones, disfrutan como es obvio, de la proteccion
concedida por la Ley, a la cual puede sumarse el régimen mas favorable que surja de
la eventual entrada en vigor de un tratado o acuerdo de promocion y proteccion de
inversiones con su respectivo pais de origen, asi como la que emane de las
convenciones multilaterales en las que sea parte Venezuela (Brewer-Carias, 2005,
p.281).

IV. LAS NORMAS PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En la Ley se establecen varios regimenes para la solucion de controversias, segin
surjan entre Estados (el Estado venezolano y el estado del pais de origen de la

inversion); o entre un inversionista internacional y el Estado venezolano.

12 E] principal mecanismo de proteccion de inversiones foraneas en Venezuela esta previsto en la Ley de Promocién y
Proteccion de Inversiones, publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.390, de fecha 22 de octubre de 1999.
Dicha Ley tiene por objeto proveer a las inversiones venezolanas y extranjeras directas, 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.



En primer lugar, estan las controversias que puedan surgir entre el Estado
venezolano y el Estado del pais de origen del inversionista internacional, “en
relacion con la interpretacion y aplicacion de lo previsto” en la propia ley. En estos
casos, segun Brewer-Carias (2005, p.288), se distinguen dos supuestos segin que

exista o no algun tratado o acuerdo sobre inversiones suscrito entre los Estados, asi:

Primero, si entre el Estado venezolano y el Estado del pais de origen de la inversion
se tiene vigente un tratado o acuerdo sobre inversiones, para la solucion de
controversias sobre la interpretacion y aplicacién de la Ley, se deben aplicar las

disposiciones del tratado o acuerdo.

Segundo, si entre el Estado venezolano y el pais de origen de la inversion no se tiene
vigente un tratado o acuerdo sobre inversiones, conforme al articulo 21 de la Ley,

cualquier controversia que surja entre ellos debe ser resuelta por la via diplomaética.

Si dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de inicio de la controversia, no se
llegase a un acuerdo entre los Estados, entonces el Estado venezolano esta obligado
a propiciar (“propiciard”) el sometimiento de la controversia a un Tribunal

Arbitral. ..

En segundo lugar estdn las controversias que surjan entre el inversionista
internacional y el Estado venezolano, en cuyo caso también se distinguen tres
supuestos segun que exista 0 no un tratado o acuerdo internacional de proteccién de
inversiones o se aplique o no alguno de los convenios internacionales especificos

para la garantia de inversiones.

Primero, conforme al articulo 22 de la Ley, en los casos de 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, las
mismas deben ser sometidas al arbitraje internacional en los términos del respectivo
tratado o acuerdo, si asi éste lo establece, sin perjuicio de la posibilidad de hacer
uso, cuando proceda, de las vias contenciosas contempladas en la legislacién

venezolana vigente.

Segundo, también puede tratarse el caso de controversias que surjan entre un
inversionista internacional y el Estado venezolano, 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), del 18 de marzo de 1965, en cuyo caso también deben ser sometidas al
arbitraje internacional en los términos de dichos convenios, sin perjuicio de la
posibilidad de hacer uso, cuando proceda, de las vias contenciosas contempladas en

la legislacion venezolana vigente.

Tercero, en caso de no existir vigente un convenio o0 acuerdo internacional se
inversiones, o no resultar aplicables los convenios especificos indicados, conforme
al articulo 23 de la Ley, dispone que cualquier controversia que se suscite en
relacién con la aplicacion de la Ley, una vez agotada la via administrativa por el
inversionista, podra ser sometida a los Tribunales Nacionales o a los Tribunales

Arbitrales venezolanos, a su eleccion.

En tercer lugar, estan las controversias que puedan surgir entre las empresas 0
inversionistas y el Estado venezolano con motivo de los contratos publicos de
estabilidad juridica que se hayan suscrito, a propésito de la interpretacion y
aplicacion del respectivo contrato, las cuales conforme al articulo 18 de la Ley
pueden ser sometidas a arbitraje institucional en conformidad con lo previsto en la

Ley sobre Arbitraje Comercial.

Es importante tomar en cuenta que el articulo 150 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela sostiene que en todos los contratos de interés
publico, debe considerarse incluida una clausula conforme a la cual las controversias
que puedan surgir de su ejecucién que no puedan ser resueltas amigablemente entre
las partes, deben ser decididas por los tribunales competentes venezolanos de
acuerdo con la ley venezolana. En virtud, de esta norma, en la cual se establece una
excepcion, Brewer-Carias afirma que Venezuela abandoné el sistema absoluto de
inmunidad de jurisdiccion, sustituyéndose por el principio de la inmunidad relativa
permitiéndose entonces la posibilidad de que los entes publicos, como consecuencia
de la ejecucion de ciertos contratos publicos, puedan estar sometidos a
jurisdicciones extranjeras o a arbitraje e incluso a la legislacion extranjera, como
sucede con muchos contratos publicos en relacion con la industria petrolera o la Ley

de Promocion y Proteccion de Inversiones (2005, p.288).



V. COMENTARIO GROSSO MODO A SENTENCIA 1541 DEL TSJ

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela dicté el 17 de
octubre de 2008 una muy importante sentencia atinente al Arbitraje. Resolvié un
recurso de interpretacion intentado por la Procuraduria General de la Republica
sobre el articulo 258 de la vigente Constitucion. La sentencia merece y requiere un
analisis detenido, puesto que se considera de vital interés para el tema del Arbitraje

y del Arbitraje de Inversiones.

Puede decirse que la Sala le imprime al arbitraje interno e internacional, tanto para
particulares como entes del Estado, un sello de garantia para su desarrollo y
extension. Polémicas posturas se han dado sobre algunos postulados, en especial,
sobre la decision que toma en relacion con el articulo 22 de la Ley de Promocion y

Proteccion de Inversiones.
Entre los comentarios que podemos subrayar, resaltan:

a.- La institucion del arbitraje forma parte del sistema de justicia venezolano y debe
ser promovido por el legislador y también por los que ejercitan el Derecho vy, ...toda
norma legal o interpretacion judicial que lo contrarie debe considerarse refiida al

texto fundamental y, por tanto, inconstitucional...

b.- Este fallo permite que se pacten clausulas arbitrales por el Estado o entes
estatales porque ...reconoce la posibilidad del Estado de actuar en el marco
constitucional y legal, para someter controversias relativas a contratos de interés
general al sistema de justicia y particularmente a la actividad jurisdiccional
desarrollada por los arbitros; por lo que resulta responsabilidad del Estado
determinar el alcance, oportunidad y conveniencia, para someter determinados
negocios a un sistema de arbitraje u otro medio alternativo de resolucion de

conflictos...

c.- Ha considerado la Sala ...y asi reitera su criterio en cuanto a discurrir que la
Republica Bolivariana de Venezuela es capaz y habil, como Estado libre y soberano,
-en el marco de las relaciones internacionales inspiradas en el respeto, reciprocidad
y libre determinacién- de suscribir, aprobar y ratificar tratados, acuerdos o

convenios en donde se someta a medios alternativos para la resolucién de conflictos

13 El texto fntegro se puede leer en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1541-171008-08-0763.htm



y, entre estos el arbitraje, para dirimir disputas, en la forma, modo y condiciones que
de forma expresa e inequivoca asi hayan sido estipuladas, por no ser contrarias al

texto constitucional vigente en este pais...

d.- Con referencia al articulo 22 de la Ley para la Promocion y Protecciéon de
Inversiones sefiala que ...para que proceda el sometimiento a arbitraje internacional,
es preciso atender al contenido de cada tratado o acuerdo sobre promocion y
proteccion de inversiones y, en caso de no existir dicho instrumento, es necesario
que la declaraciéon de voluntad del Estado conste por escrito de forma expresa e
inequivoca en un contrato mediante la inclusion de una clausula arbitral o a través
de una declaracion validamente otorgada por la autoridad competente ... sin que
sirva en ningun caso como fundamento el contenido del mencionado articulo 22 de
la Ley de Promocion y Proteccion de inversiones, como sustento de una
manifestacion de voluntad del estado al respecto, toda vez que su naturaleza es la de
una norma enunciativa, que regula los términos en base a los cuales el estado puede
someter las controversias relativas al objeto de la mencionada ley al sistema arbitral

internacional...

e.- La Sala ...ORDENA Ia publicacion integra de este fallo en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela, en cuyo sumario deberd indicarse lo
siguiente: “Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que

fija la interpretacion vinculante del dnico aparte del articulo 258 de la Constitucion

de la Republica Bolivariana de Venezuela”. Subrayado propio.

VI. EL EJECUTIVO NACIONAL PREPARA SALIDA DEL CENTRO
MUNDIAL DE ARBITRAJE

El Presidente de Venezuela, Hugo Chavez, ha tomado medidas para sacar a
Venezuela del foro mundial mas utilizado para resolver disputas de los
inversionistas, mientras su gobierno enfrenta a mas de $ 40 mil millones de délares
en reclamaciones por propiedades estatizadas

(www.noticierodigital.com/tag/globovision, de fecha 15-enero-2012).



http://www.noticierodigital.com/tag/globovision

Las Autoridades venezolanas han elaborado planes, por ordenes de Chéavez, de
retirarse del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
CIADI, segin documentos recientemente revisados por The Wall Street Journal.

Esta retirada seria la Gltima de una serie de acciones que Chavez ha tomado para
proteger los activos internacionales de Venezuela de un posible decomiso por parte
de gobiernos extranjeros. Analistas consultados atribuyen los temores del Ejecutivo
Nacional venezolano a la posibilidad de que Venezuela tenga que pagar miles de
millones de dolares en compensacion a las empresas a las que se le han expropiado
bienes y que ese descontento podria dar lugar a sanciones internacionales en un

futuro para Venezuela.

La Embajada de Venezuela en Washington no hizo comentarios al respecto. Los
abogados de Arnold&Porter LLP y Curtis, Mallet-Prevost, Colt&Mosle LLP, los
dos principales bufetes que Venezuela utiliza para defenderse de los demandantes en
el CIADI, tampoco quisieron hacer comentarios.

Abogados familiarizados con los procedimientos del CIADI dicen que una retirada
de Venezuela no tendria ningan impacto en los 18 reclamos que Venezuela enfrenta
en la Unidad del Banco Mundial. Para empezar, solo surtira efecto seis meses
después de que se notifique al Centro, dijo Dietmar Prager, un abogado de la firma
newyorkina Dedevoise&Plimpton LLP que ha representado a inversionistas con
controversias con Venezuela ante el CIADI

(www.noticierodigital.com/tag/globovision, de fecha 15-enero-2012).

Ademas, los tratados bilaterales de inversion unen por un tiempo a Venezuela al
arbitraje del CIADI, dependiendo del tratado, por entre 10 a 15 afios después de la
cancelacion de un acuerdo, segun abogados versados y los propios documentos de la

Republica.

Este era el ambiente que se respiraba a comienzos del afio 2012, pero el 24 de enero

en un Comunicado Oficial del Gobierno venezolano se publica lo siguiente:

“El gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela formalizd el dia 24
de enero de 2012 ante el Banco Mundial, su renuncia irrevocable del
“Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados” de 1966, el cual instituye el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).


http://www.noticierodigital.com/tag/globovision

Venezuela se adhirio a este Convenio en 1993, por decision del Gobierno
provisional de la época...

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 invalida,
en su espiritu y en su letra, las disposiciones del mencionado Convenio,
cuando reza en su articulo 151 que “en los contratos de interés publico, si no
fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se
considerard incorporada, aun cuando estuviere expresa, una clausula segun la
cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y
que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes,
seran decididas por los tribunales competentes de la Republica, de
conformidad con sus leyes, sin que por ningun motivo ni causa puedan dar
origen a reclamaciones extranjeras’.

Conforme al mandato constitucional, el Gobierno Bolivariano ha actuado con
el fin de proteger el derecho del pueblo venezolano a decidir las orientaciones
estratégicas de la vida econdémica y social de la nacion, sustrayéndolo de una
jurisdiccion internacional que ha fallado 232 veces a favor de los intereses
transnacionales, en las 234 causas que ha conocido a la largo de su historia.
El Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela seguira
implementando politicas de defensa de la soberania nacional, particularmente
en lo relativo a la propiedad de activos estratégicos, ofreciendo siempre justa
compensacion a las personas naturales y juridicas eventualmente afectadas,
conforme a las leyes venezolanas...(Www.vtv.gob.ve/index.php/noticias, de
fecha 24-enero -2012).

Muy a pesar de este Comunicado Oficial, en el CIADI, las empresas que estan
haciendo cola para pedir una indemnizacion de Venezuela van desde las gigantes del
petréleo, compariias mineras de oro hasta algunas de los fabricantes de cemento mas
grandes del mundo. ConocoPhillips, por mucho, tiene la mayor demanda. La
compafiia petrolera quiere recuperar $ 30 mil millones en compensacion por sus
participaciones en dos proyectos en los campos de petrdleo pesado del Orinoco, de
acuerdo a Reuters. Venezuela afirm6 el afio pasado que la gigante del petroleo,
Exxon Mobil Corp., habia reducido su demanda de indemnizacion por la
incautacion por Chavez de un proyecto de crudo pesado en 2007 a $ 7 mil millones,

de una suma inicial de 12 mil millones de délares.

La cementera mexicana Cemex y la cementera suiza Holcim estan buscando
compensaciones por la toma del gobierno en 2008 de sus plantas, como parte de la
estatizacion del gobierno venezolano de la industria cementera del pais. Holcim ha
alcanzado recientemente un acuerdo por $ 650 millones con Venezuela. La

compafiia suiza ha suspendido temporalmente sus acciones legales en funcién de si


http://www.vtv.gob.ve/index.php/noticias

Venezuela cumple con los términos del acuerdo. La accién de Cemex esta en

vigencia.

A comienzos de 2012 Crystallex, una minera de oro canadiense, presentd una
demanda en busca de $ 3.8 mil millones en compensacion por la rescision unilateral
del gobierno de un proyecto gigante de mineria de oro. Un portavoz de Crystallex
dijo que la accion legal de la empresa no se veria afectada si Venezuela se retirara
del CIADLI.

Desde 2007, el Presidente Chavez Frias ha previsto la retirada del CIADI. Algunos
de sus aliados més cercanos ya se han ido. Bolivia se retir6 en 2007 y Ecuador lo
hizo en 2009. Abogados familiarizados con el arbitraje de inversiones dicen que las
retiradas del CIADI no han tenido ningin impacto apreciable en las demandas

contra los dos paises.

A MODO DE CONCLUSION

La economia global actual es producto tanto de los avances tecnolégicos como de la
liberalizacion del comercio mundial. Los fundamentos filosoficos de la
globalizacion han sido la libertad de comercio, la libertad de inversion de capital y
la libertad de establecimiento de empresas en paises extranjeros.

La esencia de la economia global estd constituida por la inversion exterior directa.
La globalizacién ha presenciado un aumento sin precedentes en los flujos de
inversion exterior directa y ha estimulado asimismo el desarrollo de mecanismos
legales con el objeto —como dice Cremades (2004), de proporcionar seguridad
juridica a la inversion exterior directa y sobre todo a los tratados de inversion. Por
ello, se ha creado una red de mas de dos mil tratados bilaterales de inversién (o
“acuerdos de promocién y proteccion reciproca de inversiones’) para la definicion y

proteccion de los derechos de los inversores extranjeros.

La situacion de crisis de la Administracion de Justicia ha conducido, a nivel
mundial, a la busqueda de medios alternativos a la intervencion jurisdiccional en la
solucion de los conflictos entre los particulares. En la basqueda de un mejor acceso

a la justicia, se ha insistido en la necesidad de impulsar estas alternativas como



soporte a los mecanismos jurisdiccionales, a los fines de disminuir el nimero de los
litigios a los que se enfrentan nuestras instituciones encargadas de administrar
justicia. Venezuela no ha escapado de esta situacion, sin embargo, puede afirmarse
que se han dado importantes pasos en la direccion correcta de buscar soluciones a la
misma. Nuestro pais ha vuelto su mirada hacia la “Solucion Alterna de Conflictos”
en un intento por mejorar el acceso a la justicia y controlar los costos de
administracion de nuestro sistema judicial, insertandose de esta manera dentro de la
tendencia evidenciada de los procesos de reforma judicial que vienen
desarrolldndose en América Latina en las Gltimas décadas. En efecto, el paso méas
importante que se ha dado es el de la inclusion de los Medios Alternativos de
Resolucion de Conflictos (MARC) dentro de nuestro texto constitucional,
reconociéndoseles constitucionalmente como integrantes del Sistema de Justicia,
constituyendo esto un punto de partida y fundamente para el arraigo e

implementacion efectiva en el pais.

El paradigma que planteaba la necesidad de una administracion de justicia
proveedora de seguridad y certidumbre juridicas se ha revelado realmente
insuficiente y lo que ahora se esta requiriendo son estructuras sociales que participen
en la construccion de una cultura de paz que rompa con el paradigma del conflicto
como fendmeno necesariamente inherente a las relaciones humanas, estableciendo la
exigencia de realizar cambios de fondo en el sistema judicial. Derivado de lo
anterior, que el esfuerzo que se viene realizando busque introducir y consolidar
nuevos mecanismos de solucion “no jurisdiccional” de controversias, que ayuden a
resolver, algunas de las disputas que plantea nuestra convivencia social; y que
ademas, también ayuden a resolver el problema de la saturacién de nuestro sistema
de administracion de justicia, al liberarlo de una cantidad importante de casos que

bien pueden ser resueltos mediante la aplicacion de otras vias.

Una de estas vias llena de grandes expectativas ha sido y seguira siendo el arbitraje
en general y, muy particularmente, el arbitraje de inversiones que se erige como una
de las modalidades idoneas para prestar sus servicios, como uno de los mecanismos
de resolucion de disputas dotado de mayor flexibilidad para resolver de forma
satisfactoria las cuestiones de la més variada indole y, sobre todo, en el area de los

negocios internacionales.
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