





COMENTARIOS A SENTENCIAS

sionistas extranjeros deberian ir al arbitraje, negdndose cualquiera otra
via de solucion de controversias.

Esto serfa contrario a lo establecido en la propia norma que de-
termina que el arbitraje procede, de existir un tratado que lo establez-
ca y se otorgue expresa e inequivocamente el consentimiento del
Estado. Por dltimo, de no existir un tratado internacional, no habra
arbitraje y que, de haberlo, si éste no establece el arbitraje como medio
de solucién de controversias, tampoco lo habra y, si estuviese estable-
cido, no podra prescindirse de consentimiento expreso e inequivoco
de las partes.

En base a estas consideraciones los recurrentes solicitan que la
Sala Constitucional responda a los siguientes planteamientos:

Que el arbitraje no constituye una sustitucién de los érganos ju-
risdiccionales del Estado ni de los tribunales supranacionales; que las
cortes arbitrales son tribunales plenos, sin poderes de ejecucién; y que
lo fundamental en el arbitraje es la expresién clara, escrita, expresa e
indubitable de la voluntad de las partes.

Que en virtud de los razonamientos anteriores, el art. 22 de la
Ley de Inversiones no puede ser interpretado como el consentimiento
abierto del Estado para ser sometido al arbitraje internacional.

Que el art. 22 no suple la falta de declaracién expresa otorgada
por las autoridades venezolanas para someterse al arbitraje interna-
cional,

En conclusi6n, la finalidad del recurso fue precisar que el arbi-
traje internacional previsto en el articulo 258 de la Constitucién de la
Republica, configura un medio alternativo para la solucién de conflic-
tos y que los medios alternativos no sustituyen los 6rganos jurisdic-
cionales, ni la existencia de los tribunales supranacionales.

Fundamentalmente, el recurso de interpretacién perseguia, que
Ia Sala Constitucional declarara que el arbitraje contemplado en el
articulo 22 de la Ley de Proteccién y Promocién de Inversiones, no es
una oferta unilateral para el arbitraje y que no suple la falta de decla-
racion expresa escrita de las autoridades venezolanas para someterse
a arbitraje internacional, ni es un acuerdo o tratado bilateral que lo
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establezca implicitamente; ni constituye el consentimiento del Estado
para ser sometido a arbitraje internacional. En todo caso, se trataria de
una norma legal y no de una disposicién constitucional; lo cual es
materia propia de un recurso de interpretacién de leyes, de acuerdo
con el articulo 5°, N° 52, de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia o de una accién directa de inconstitucionalidad de una norma
legal, conforme el articulo 336, N° 1, de la Constitucién vigente.

2. TERCEROS COMPARECIENTES EN EL RECURSO

Es importante destacar que durante el emplazamiento que libré
la Sala Constitucional, comparecieron abogados expresando que con-
currian al llamado de dicha Sala, “A los fines de coadyuvar en cuanto
al sentido que ha de darse a la interpretacién de la norma contenida
en el articulo 258 de la Constitucién”, justificaron su comparecencia
alegando su condicién de abogados y, uno de ellos, alegando su con-
dicién de ciudadano de un pais que suscribié con Venezuela un trata-
do de promocién y proteccion reciprocas de inversiones.

3. OBSERVACIONES PREVIAS

Los comentaristas consideran pertinente referirse al voto salva-
do del Magistrado Rond6én Haaz, con cuyo contenido estén, en buena
parte, de acuerdo.

En primer lugar, dice el Magistrado, no se trata de una senten-
cia, sino de un dictamen juridico pues esta realizando un control a
priori del ejercicio de la funcién legislativa. En segundo lugar, no exis-
te duda alguna sobre la interpretacién del articulo 258, tinico aparte.
Se pretende que la Sala declare la interpretacién que del mismo pre-
cepto asumen los solicitantes a titulo particular. |

La motivacion del acto decisorio se refiere a una serie de disqui-
siciones acerca de la naturaleza juridica del arbitraje, desarrollo y al-
cance del arbitraje en Venezuela y en el Derecho Comparado, mucho
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maés propios de un dictamen juridico. Llama la atencién las numerosas
citas de autores extranjeros y que no se incluya ninguno venezolano.

Ademés, interpreta la sentencia el art. 22 de la Ley de Promo-
cién y Proteccién de Inversiones, lo cual no es de su competencia, sino
de la Sala Politico-Administrativa, de acuerdo con el art. 5, ordinal 52
de la Ley Orgénica del TS].

La sentencia interpreta el alcance de convenios internacionales,
como lo son el Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de
Garantia de Inversiones (OMGI-MIGA) y el Convenio sobre Arreglos
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (CIADI), lo que excede la potestad interpretativa de la
Sala Constitucional y contradice su propia jurisprudencia. Su compe-
tencia se limita a “Verificar, a solicitud del Presidente de la Reptblica
o de Asamblea Nacional, la conformidad con esta Constitucién de los
tratados internacionales suscritos por la Reptublica antes de su ratifi-
cacién” (art. 336, ord. 5 de la Constitucién).

La disposicién constitucional objeto de la interpretacién fue el
tnico aparte del articulo 258 de la Constitucional vigente, que reza
asi: “La ley promoverd el arbitraje, la conciliacion y cualesquiera
otros medios alterativos para la solucién de conflictos”. Disposicién
ésta que consagra el Principio “Pro Consenso” de la “justicia por con-
senso”, para desmonopolizar la potestad dirimente del Estado. Dicho
principio debe ser desarrollado por el legislador, ya que forma parte
de la reserva legal, segtin los articulos. 56, N° 32; y 187, N° 1, de la
misma Constitucién. Ademés, por otra parte, como la interpretacién
solicitada se refiere al arbitraje internacional, que podria abarcar con-
tratos de interés publico, también debe recordarse la existencia de los
articulos 151 y 152, del Texto Fundamental.

4.° DECISIONES PRINCIPALES DE LA SENTENCIA

En esta decisién la Sala resolvié: 1*) La inadmisibilidad de la in-
tervencién de los terceros coadyuvantes; porque no poseian interés
juridico alguno para ejercer el recurso. Y; 2°) La procedencia del recur-
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so, pero no resolviendo duda alguna respecto del anico aparte del
articulo 258 de la Constitucién, sino decidiendo cémo interpretar el
articulo 22 de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones, en el
sentido de que esta norma no es una oferta unilateral de arbitraje para
la resolucién de controversias y que la suscripcién de convenios gene-
rales para arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados
en materia de inversiones internacionales, no obliga a la Republica a
la resolucién de los conflictos mediante arbitraje, sino que se requiere
su manifestacién escrita e inequivoca de voluntad.

5. PRIMER COMENTARIO

La inadmisibilidad ratifica la doctrina de la Sala Constitucional,
contenida en sus Sentencias Nos. 1.443/08 y 1.077/2000, respecto de la
exigencia jurisprudencial hecha al accionante de un interés calificado
que lo vincule con un caso concreto, para justificar su legitimidad,
porque la interpretacién de disposiciones constitucionales no es una
accién popular.

6. CRITERIO JURISPRUDENCIAL RESTRICTIVO DE LA INTER-
PRETACION CONSTITUCIONAL

Dicha Sala se afilia a la tesis de la “sociedad cerrada de intérpretes
de la Constitucion” (“la interpretacién es de los intérpretes jurisdiccio-
nales para los jueces y para los recurrentes”), contraria a la tesis de “la
sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion” (“la interpretacién es
por y para la sociedad, y de todos los poderes publicos, y después de
promulgada la Constitucién, de todos los ciudadanos y los grupos
sociales, en ejercicio del derecho de acceso a la justicia para la garantia
de integridad y de supremacia de las disposiciones constitucionales”).
Y ello a pesar que califica al recurso de interpretacién de “acciéon de
abstracta”, y a su sentencia de efectos “erga omnes” en su doctrina ju-
risprudencial.
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7 INAPLICACION DE PRINCIPIOS PROCESALES

Los terceros, en este caso, no adujeron un interés principal, sino
de simples coadyuvantes; por lo que, si la propia Sala, en estos proce-
sos, puede emplazar por edictos a cualquier interesado que quisiera
coadyuvar sobre el sentido que ha de darse a la disposicién constitu-
cional (Sentencia N° 1.077/2000); y ademas, ha considerado que los
efectos de las solicitudes de interpretacién son generales y vinculan-
tes, pues afectan de manera indeterminada a todo un camulo de ciu-
dadanos (Sentencia N° 1.443/08); es ilégico que la condiciéon de
terceros coadyuvantes dependa de que la Sala mencionada decida o
no emplazar a los interesados. Pero, lo ilégico es que en este caso or-
dené su emplazamiento.

Dado que el recurso de interpretacion es una accién abstracta,
bastaba admitir como interés juridico los efectos generales vinculantes
que se atribuyen a sus sentencias, para que se admitiera la interven-
cién de los terceros; por aplicacién del ordinal 3° del articulo 370 del
Cédigo de Procedimiento Civil; y como garantia del derecho a la in-
tegridad de la Constitucién, que se reconoce a los ciudadanos, con-
templado en el articulo 7° de la Constitucién; en concordancia con el
articulo 26 y con los articulos 7°, 26 y 131, ibidem.

8. SEGUNDO COMENTARIO: MODIFICACION DEL DERECHO JU-
RISPRUDENCIAL SOBRE EL RECURSO DE INTERPRETACION

La Sentencia comentada admitié el recurso de interpretacién
porque el articulo 258 de la Constitucion condiciona todo el contenido
de la legislacién sobre la materia de arbitraje y porque su inclusién
por ley en el sistema de justicia plantea problemas interpretativos en
el ordenamiento juridico, vinculados a problemas de soberania en los
casos de controversias entre inversionistas internacionales y la Re-
ptblica; y, no porque se trate propiamente de una norma oscura, am-
bigua o equivoca. En consecuencia, si ello es cierto, en todo caso, el
objeto del recurso seria materia propia de inconstitucionalidad de
normas subconstitucionales y no de interpretacién de una disposicién
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constitucional; que por lo demés no presenta los problemas interpre-
tativos sefialados. Por tanto, se modifican los criterios contenidos al
respecto en las Sentencias de la Sala Constitucional Nos. 2.078/2001;
278/2002; 278/2001; 346/2001; 1.875/2001; 2.778/2001; y 1.347/2000.

9. TERCER COMENTARIO: AMPLIACION DEL AMBITO DEL RE-
CURSO DE INTERPRETACION DE DISPOSICIONES CONSTI-
TUCIONALES

La Sala Constitucional conocié del recurso por considerar que su
competencia de garantizar la integridad de la Constituci6n, se extiende a
dar solucién a cualesquiera dudas respecto del alcance y contenido de las
normas integrantes del bloque de constitucionalidad, modificando el
criterio segtn el cual este recurso no procede si se encuentra ya prede-
terminado un cauce procesal adecuado para resolver la duda planteada,
como lo es el del recurso de inconstitucionalidad directa de normas lega-
les; o el recurso de interpretacién de textos legales. Practicamente todo
marco legal de desarrollo de disposiciones de la Constitucion integra el
bloque de constitucionalidad, lo que reduce el &mbito de aplicacién del
recurso de interpretacion de texto legales y amplia inconmensurable-
mente el objeto del recurso de interpretacion constitucional.

Por otro lado, se consagré, por via jurisprudencial, que corres-
ponde a la Sala mencionada, determinar qué tratados o leyes integran
el bloque de constitucionalidad. Criterio éste que se traduce en una
gran inseguridad.

10. CUARTO COMENTARIO: LOS LIMITES DE LA FUNCION JU-
RISDICCIONAL DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y
LA SENTENCIA N° 1.541

La Sala Constitucional, en la sentencia en comento, més que
aclarar el texto del articulo 258 citado, estableci6 cémo debe el legisla-
dor promover el arbitraje, cémo debe regularlo legislativamente y
c¢6mo deben interpretarse los tratados que lo establezcan para los ca-
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sos de conflictos entre inversionistas internacionales y la Republica. Es
decir, la Sentencia N° 1.541 del 17.10.2008; es una sentencia sustitutiva,
segin la clasificacion de las sentencias interpretativas hecha por la
misma Sala, en su Sentencia N° 301 del 27.02.2007. Ahora bien, si la
Sala Constitucional es un poder constituido, su interpretacién no
puede cumplir actos que corresponden al poder legislativo, en virtud
de la reserva legal. O, si los tratados de promocién de inversiones, son
decisiones de politicas econ6émica, que son de la reserva del ejecutivo,
comprendida su competencia de celebrar y suscribir tratados. Poderes
estos que tienen caracter constitucional; por lo que la Sala se inmiscu-
ye en la reserva legal y en la competencia ejecutiva, anticipando c6mo
deben ser las leyes o los tratados sobre arbitraje.

En ese orden de ideas, debe recordarse que la Sala Constitucio-
nal ha rechazado el recurso de interpretacién, cuando el contenido y
alcance de las normas y principios constitucionales deben ser estatui-
dos por el poder legislativo nacional. Asimismo, cuando la funcién
jurisdiccional de interpretacién viole el principio de separacién de
poderes y atente contra la reserva legal; o cuando desnaturalice la
espontaneidad de la vida social y politica. Al respecto pueden verse
las Sentencias N° 1.309/2001; 1.316/2001 y 1.912/2001. Este criterio se
supera en la Sentencia comentada.

En todo caso, para verificar la constitucionalidad de las leyes,
existe el recurso de inconstitucionalidad (Art. 336, ordinal 1°, de la
Constitucién); y para determinar la constitucionalidad de los tratados
el control preventivo de su constitucionalidad a solicitud de la Asam-
blea Nacional o del Presidente de la Republica (Art. 336, ordinal 5°,
ibidem); o, el recurso por interpretacioén y ejecucién de los tratados o
convenios internacionales, (Art. N° 23, de la Ley del Tribunal Supre-
mo de Justicia). Pero, atin més contradictoria resulta la Sentencia en
comento, cuando la propia Sala Constitucional ha considerado el re-
curso de interpretacion como “una accién extraordinaria” (S N°
1.309/2001, citada); y, consecuencia de lo cual es inadmisible si existe
otra via principal para la interpretacién de disposiciones constitucio-
nales; o de la constitucionalidad de textos legales; o acerca de la inter-
pretacion de estos textos.
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cn este caso, el objeto de la sentencia era la interpretacién de
una norma legal, el articulo 22 de la Ley de Promocién de Inversiones;
para lo cual existia otro medio procesal: el recurso de interpretacién
de textos legales (Art. 5°, N° 52, de la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia, cuya competencia es de la Sala Politica Administra-
tiva; o de la Sala de Casacién Civil, y no de la Sala Constitucional (Art.
5°, N° 52 y segundo Parrafo, eiusdem).

11. QUINTO COMENTARIO

La Sentencia implica una mixtura entre el recurso de interpreta-
cién constitucional (“accién extraordinaria”), con el control de la in-
terpretaciéon de las leyes conforme la Constitucién (“acciones de
revisién de interpretaciones inconstitucionales de normas legales”), y
el recurso de interpretacién y ejecucién de tratados y convenios inter-
nacionales.

La Sala Constitucional después de sefialar el marco constitucional
del arbitraje y de los medios alternos de solucién de conflictos sus al-
cances y sus limites, y después de indicar que en los contratos de in-
terés general no existe una inmunidad absoluta sino relativa de
jurisdiccién; y de considerar como principios constitucionales la rele-
vancia de la autonomia de la voluntad y de la soberania de los Estados
en los arbitrajes de inversién; decidi6 que es inconstitucional interpretar
el articulo 22 de la Ley sobre Promocién y Proteccién de Inversiones,
como una oferta obligatoria general y unilateral de arbitraje de donde
se pueda deducir su aceptacion por la Reptublica. En otras palabras, su
examen versé sobre la interpretacién que debe darse a dicho texto legal,
conforme la Constitucién. Es decir, la Sentencia en comentario convirtié
el recurso de interpretacién de disposiciones constitucionales (“accion
extraordinaria de interpretacion directa de disposiciones constitucionales”) en
un mecanismo de interpretacion de normas legales conforme a la cons-
titucion (“accion indirecta de interpretacion de disposiciones constitucionales);
sin que previamente existiera acto alguno jurisdiccional, legal o admi-
nistrativo que hubiera establecido una interpretacién que ameritara un
examen de su inconstitucionalidad o constitucionalidad.
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Por la caracterizacién que hizo la Sala Constitucional de la ac-
cién intentada como un recurso de interpretaciéon de disposiciones
constitucionales; la sentencia que dicté se convirtié en una sentencia
de interpretacién de normas legales conforme la Constitucién, por lo
que es vinculante no s6lo para los jueces y arbitros, sino también para
el legislador y el poder ejecutivo. A diferencia de las sentencias decla-
rativas de inconstitucionalidad, que hacen desaparecer una norma
legal; y las sentencias interpretativas de disposiciones legales, de con-
formidad con los principios constitucionales; aquéllas sentencias crean
derecho. Es decir, més que iurisdictio ejercié una “iurisdatio”. Por tanto,
si cre6 derecho, se podria argumentar que sus efectos no rigen para el
pasado sino para el futuro.

122 CONSENTIMIENTO DEL ESTADO AL ARBITRAJE INTERNA-
CIONAL Y LA SENTENCIA SC-TS]J 08-763 DE 17 DE OCTUBRE
DE 2008

El consentimiento de los interesados es la piedra angular del ar-
bitraje. Asi se ha afirmado desde siempre. Muestra de ello lo encon-
tramos en el parrafo 23 del Report of the Executive Directors on the
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and
Nationals of Other States of 18 March 1965. De tal manera, no hay arbi-
traje sin consentimiento de cada una de las partes involucradas en el
arbitraje.

La sentencia en comentario expresa que “resulta un dogma en el
ordenamiento juridico venezolano que la voluntad que manifieste el
Estado de someterse a la jurisdiccién arbitral debe constar por escrito,
ya que el (sic) mismo debe ser expreso y perfectamente delimitable
sobre qué materias o asuntos puede versar, lo cual presupone...que
esa formalizacién del consentimiento que se realiza en forma escrita,
sea libre e inequivoco”.

El Tribunal acepta que esa manifestacién de voluntad se puede
presentar de tres formas, a saber (i) mediante una clausula arbitral, (ii)
mediante un tratado bilateral o multilateral relativo a la promocioén y
proteccién reciproca de inversiones y (iii) mediante una ley nacional.
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El Tribunal recuerda, ademads, que en este mismo sentido se ha inter-
pretado el contenido del articulo 25 del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (CIADI) (“Tratado CIADI”, Ley Aprobatoria en G.O.
35.685 de 3 de abril de 1995). Esto mismo se expresa en el Report of the
Executive Directors on the Convention on the Settlement of Investment Dis-
putes between States and Nationals of Other States antes citado.

La parte relevante del citado articulo 25 dispone: “(...) (1) La ju-
risdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juri-
dica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
Contratante (o cualquiera subdivisién politica u organismo publico de
un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y
el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consen-
tido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las
partes no podré ser unilateralmente retirado”.

Es precisamente esta disposicion del articulo 25 del Tratado CIA-
DI la norma relevante a los fines del analisis del Tribunal, pues en defi-
nitiva Io que interesaba resolver, bajo la forma de la interpretacién
constitucional del articulo 258, era si el articulo 22 del Decreto N° 356,
con rango y fuerza de Ley que establece el Régimen de Promocién y
Proteccién de Inversiones (G.O. N° 5.390 Extraordinario de 22 de octu-
bre de 1999), constitufa consentimiento a los efectos del citado articulo
25 del Tratado CIADI. A esto dedica el Tribunal amplios razonamientos.

La ratificacién o adhesién por cualquier Estado del Tratado
CIADI no determina por si sola el consentimiento al arbitraje de una
determinada controversia. Dicha ratificacion o adhesién no se consi-
dera una oferta unilateral por parte de los Estados de someterse al
arbitraje CIADI. Se requiere su consentimiento por separado. Ese con-
sentimiento puede manifestarse en alguna de las tres formas antes
mencionadas. Igual sucede para el caso de controversias que caigan
bajo el Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADIL

Para el caso de que el consentimiento se manifieste mediante con-
trato o cldusula arbitral, el consentimiento del Estado debe ser expreso,
por escrito, inequivoco y particular “ya que no puede referirse en
términos generales a cualquier relacién juridica —sino a una determi-
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nada—, la cual una vez delimitada, puede establecerse en términos
amplios o restringidos, siendo necesario que la misma sea expresa e
incuestionable.” Estas afirmaciones las moldea el Tribunal sobre el texto
del articulo IT de la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimien-
to y Fjecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, vigente para
Venczuela. Segin el texto de esta norma, la relacién juridica pues ser o
no contractual y no se exige que el consentimiento de las partes intere-
sadas se exprese en un solo y mismo documento. Ni la Convencién ni
la sentencia aclaran cémo se ha de determinar (individualizar) la rela-
cion juridica a la que se refiere el arbitraje. Este es un asunto que queda
a la autonomia de la voluntad de los interesados. Los efectos de la clau-
sula arbitral se limitan a los contratantes y segan las relaciones entre los
mismos puede resultar que el consentimiento al arbitraje se deba escru-
tar en el contexto de la relacion contractual total de las partes y no limi-
tado a un documento particular, por lo tanto, resultando aplicable el
arbitraje a la operacién entera.

En el supuesto de consentimiento manifestado via tratado bilate-
ral o multilateral, adquiere especial interés el arbitraje establecido en los
llamados tratados de proteccién y promocion de inversiones (“BITs”). El
Tribunal acepta que el consentimiento al arbitraje puede manifesta-
por via de los BITs, y que en todo caso el examen del consentimien* se
debe hacer caso por caso. No indica, sin embargp, si los pardametros an-
tes indicados deben satisfacerse igualmente en este caso. Existiendo una
amplia gama de BITs y otros tratados, es posible que las partes (el part-
cular y el Estado) busquen el foro de su conveniencia (forum shopping).
Se admite esta conducta por licita en la medida en que no se configure
“un verdadero fraude”, como por ejemplo, las conductas de las partes
asumidas una vez surgida la controversia o disputa, debiendo en este
caso aplicarse el criterio de racionalidad, “cuyo contenido se materializa
en que el potencial demandado no termine sujeto a un foro al cual no
tenia una expectativa razonable de sometimiento”.

El tercer supuesto, valga recordar, el consentimiento via ley na-
cional, es el mds relevante para los propésitos del andlisis del Tribunal,
pues de lo que se trataba —bajo la apariencia de un recurso de interpre-
tacién constitucional — era examinar si el articulo 22 del Decreto N° 356,
con rango y fuerza de Ley que establece el Régimen de Promocién y
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Proteccién de Inversiones constituye consentimiento del Estado venezo-
lano al arbitraje internacional.

El Tribunal reconoce la posibilidad de consentimiento al arbitra-
je via ley nacional, tal y como lo acepta la jurisprudencia arbitral en el
caso Tradex Hellas SA vs. Albania, ARB/94/2, de 24 de diciembre de
1996, o “en la controvertida decisiéon” Southern Pacific Properties
(Middle East) Ltd. vs. Arab Republic of Egypt, ARB/84/3, de 27 de
noviembre de 1985. En el primero de los casos el Tribunal sefiala que
“se determind que el articulo 8 de la denominada “Ley de Albama de
1993” contenia una manifestacién de voluntad por escrito suficiente-
mente inequivoca como para subsumirse bajo los supuestos del articulo
25 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados”. Mientras que en el se-
gundo “se determiné que la estructura y contenido del articulo 8 de la
denominada “Ley de Inversiones de Egipto” no requeria de las partes en
conflicto una manifestacién de voluntad posterior a la ya contenida en
la referida norma”.

El Tribunal no cit6 la decisioén en el caso Inceysa Vallisoletana,
S.L. v. Republic of El Salvador, ARB/03/26 de 2 de agosto de 2006, en
la cual se afirmé que el estado salvadoreno, mediante el articulo 15 de
la denominada Ley de Inversiones, habia hecho a los inversionistas
una oferta unilateral de consentimiento al arbitraje del CIADI, si el
inversionista asi lo disponia, en relacién con todas las diferencias en
materia de inversiones.

A los fines de dar respuesta a la real interrogante planteada bajo la
modalidad de interpretacién constitucional, el Tribunal sefialé que,
tratindose de una disposicién de Derecho interno, cudl era el articulo 22
citado, pero a los efectos del articulo 25 del Tratado CIADI, resultaba
indispensable tomar en cuenta los estdndares nacionales e internaciona-
les correspondientes. Sin embargo, el andlisis efectuado demuestra como
las consideraciones de Derecho interno privaron a la hora de llegar a
una conclusion.

El Tribunal nuevamente afirma que el consentimiento del Estado
debe ser inequivoco y expreso, lo que “presupone asimismo que el con-
sentimiento deba ser informado... para que en cada caso la actuacién del
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estado responda a sus fines en funcién del ejercicio de la soberania”. El
consentimiento informado es un consentimiento libre, y “debe respon-
der a las condiciones particulares de cada materia y cada negociacién en
particular. “Por ello, ver en el articulo 22 citado una oferta general al
arbitraje impediria, en el criterio del Tribunal, “que se verifique andlisis
alguno por parte del Estado de los beneficios o desventajas de ese medio
de resolucién de conflictos en cada caso.” Con este razonamiento el Tri-
bunal olvidé no sélo los precedentes arbitrales que él mismo habia cita-
do y que hemos referido con anterioridad, sino que también dej6 de
lado la valoracién que —imaginamos— hizo el propio Presidente de la
Reptblica cuando en 1999 dict6 el Decreto-Ley que establece el Régimen
de Promocién y Proteccién de Inversiones, con el objeto de “lograr el
incremento, la diversificacion y la complementacién arménica de las
inversiones” (articulo 1 del Decreto N° 356, con rango y fuerza de Ley
que establece el Régimen de Promocién y Proteccion de Inversiones).
Esta interpretacién hace, de por si, inttil la disposicion del articulo 22.

Sin tomar en cuenta lo antes dicho, el Tribunal de seguidas ad-
mite que los Estados pueden, mediante ley nacional, dar consenti-
miento al arbitraje internacional, pero ello debe hacerse a través de
“previsiones legislativas inequivocas” (como en el caso Tradex
Hellas), aunque también sefiala que ese consentimiento puede darse
mediante “previsiones que debido a su falta de claridad deben inter-
pretarse” (como en el caso Southern Pacific Properties —Middle
East— Ltd.). Con esto altimo podria afirmarse que el hecho de que se
deba interpretar una disposicién relativa al consentimiento al arbitraje
no lo hace equivoco. Sin embargo, esta consideracién no es tomada en
cuenta por el Tribunal en su andlisis posterior.

En su ejercicio de Derecho Comparado el Tribunal afirma que
“la tendencia internacional es establecer disposiciones claras en torno
a la voluntad de los Estados de someterse de forma unilateral a la ju-
risdiccion arbitral”. Entre los ejemplos que cita el Tribunal esté la Ley
de Inversiones de 1999 de El Salvador, antes mencionada con ocasién
del caso Inceysa Vallisoletana, S.L. v. Republic of El Salvador,
ARB/03/26 de 2 de agosto de 2006, cuyo articulo 15 establece en su
parte relevante que “En el caso de controversias surgidas entre inver-
sionistas extranjeros y el Estado referentes a inversiones de aquéllos

362



TATIANA B. DE MAEKELT / ROMAN J. DUQUE CORREDOR / EUGENIO HERNANDEZ BRETON

efectuadas en El Salvador, los inversionistas podran remitir la contro-
versia: Al Centro Internacional de arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) mediante conciliacién y arbitraje, de conformi-
dad con el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones entre Estados y Nacionales de otros Estados...”. Ahora bien, al
comentar este articulo el Tribunal Supremo dijo que el referido texto
“denota no s6lo la inexistencia de una oferta unilateral, sino la necesi-
dad de un acuerdo previo o una manifestacién de voluntad por escri-
to de las partes, para poder someterse a la jurisdiccién arbitral.” Con
esta posicién el tribunal venezolano se coloca en contradiccion con la
decisién en el caso Inceysa Vallisoletana, S.L. v. Republic of El Salva-
dor, referida en el punto 11 de este escrito. Esto es s6lo un detalle.

El texto del varias veces referido articulo 22 es el siguiente: “Las
controversias que surjan entre un inversionista internacional, cuyo pais
de origen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre
promocién y proteccién de inversiones, o las controversias respecto de
las cuales sean aplicables las disposiciones del Convenio Constitutivo
del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI-MIGA)
o del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI), seran sometidas
al arbitraje internacional en los términos del respectivo tratado o acuer-
do, 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.” La redaccién del articulo venezolano es bastante
més contundente que su equivalente salvadorefio.

El Tribunal consideré que la Ley venezolana “no contiene en si
misma una manifestacién unilateral general de sometimiento al arbi-
traje internacional” regulado, entre otros, en el Tratado CIADI, “sino
que remite al contenido de los mismos (Nota del autor: de los tratados
aplicables) para determinar la procedencia del arbitraje, ..., situaciéon
que no ocurre en el caso del articulo 25 del Convenio CIADIL..”. Es
decir, el Tribunal consideré que el propio tratado aplicable tenia que
establecer el arbitraje obligatorio, para lo cual ciertamente una ley
nacional es irrelevante y hasta redundante. De esta forma, el tribunal
vacié de contenido al articulo 22. No extrafia, entonces, la conclusién
del Tribunal segtn la cual el articulo 22 tiene naturaleza de “norma
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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 de arbitraje internacional”.

A mayor abundamiento el Tribunal expresa: “A igual conclu-
sion debe arribarse de la lectura integral del articulo 22 de la Ley so-
bre Promocién y Proteccién de Inversiones, ya que la norma al sefialar
que “l.as controversias que surjan... serdn sometidas al arbitraje in-
ternacional en los términos del respectivo tratado o_acuerdo, si asi
éste lo establece (...)", frase cuyo contenido denota bajo una interpre-
tacion literal, teleolégica y racional de la norma, que la voluntad del
legislador se refiere expresa e inequivocamente al contenido interno o
propio de los respectivos acuerdos o tratados. Por ello, dado que el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados no contiene en si, manifesta-
cion alguna de voluntad para el sometimiento al sistema arbitral es
que debe desestimarse cualquier argumentacion en ese sentido, salvo
que se contrarie la propia doctrina jurisprudencial antes referida y el
contenido del articulo 25 y el predAmbulo del mencionado Conve-
nio..."”. Otra conclusién serfa, en la opinidn del Tribunal, admitir “la
voluntad presunta en materia de arbitraje, lo cual es inaceptable bajo
cualquier ordenamiento juridico.” (Destacado nuestro) Nuevamente,
el Tribunal no reconoce funcién alguna al articulo 22. Se trata de una
norma indtil.

Admitir la conclusién contraria a la del Tribunal —explica el mis-
mo— “derogaria formal y materialmente los tratados y acuerdos bilate-
rales o multilaterales de inversién, ya que bajo las cldusulas de la nacién
maés favorecida..., los inversores no solo excluirfan la via diplomatica u
otros medios para la resolucién de conflictos —vgr. Acciones ante el
Poder Judicial, conciliacién o incluso arbitrajes ante otras instituciones
como la Camara Internacional de Comercio—, sino que se vaciaria de
contenido el principio de la buena fe del Estado al suscribir convenios
bilaterales o multilaterales de inversién con soluciones distintas o diver-
sas a las contempladas en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Re-
lativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados y al
Reglamento del Mecanismo Complementario.” Realmente es incom-
prensible esta argumentacién, pues en materia de arbitraje de inversio-
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nes la clausula de nacién mas favorecida beneficiaria al inversionista,
quien tendria la opcién de la via de su preferencia.

Ademas de lo anterior, el Tribunal indica que existiendo otras
instituciones arbitrales, ademds de CIADI, no puede “afirmarse
aprioristicamente, la preponderancia o preferencia de uno sobre otro,
por lo que la voluntad de los Estados al respecto es fundamental y
necesaria para determinar en cada caso bajo qué régimen o institucion
se debera someter a la jurisdiccién arbitral.” Olvida el Tribunal, que el
articulo 22 y, de tal manera, la sumision al arbitraje CIADI, fue pro-
ducto de una libérrima y soberanisima eleccién por parte del Presi-
dente de la Republica actuando en funcién legislativa y como gestor
de las relaciones exteriores de la Repiiblica.

En estrecha relacién con lo anterior el Tribunal afirmé: “Una in-
terpretacién del articulo 22 de la Ley sobre Promocién y Proteccion de
Inversiones, que concluya que el mismo realizé una oferta general en
materia de inversiones extranjeras para someterse a los procedimien-
tos del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a [nversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados llevaria al absurdo de
considerar que el Estado no puede elegir un foro o jurisdiccién de
conveniencia o mas favorable para sus intereses (Forum Shopping),
ya que someteria todas sus controversias en materia de inversiones a
las previsiones del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados y al Regla-
mento del Mecanismo Complementario en violacién del principio de
buena fe y del principio indubio mitius (Destacado nuestro). Resulta
dificil imaginar que el Tribunal haya olvidado que la valoracién y
decisién contenida en el articulo 22 es producto —como se dijo— de
una libérrima y soberanisima eleccién por parte del Presidente de la
Repablica, presumimos considerada en su momento favorable a los
intereses del Estado. De esta forma, cualquier eleccién de tribunal
arbitral por via de tratado o acuerdo internacional seria igualmente
criticable, con lo cual destruiria todo el sistema de arbitraje establecido
en los BITs.

El Tribunal continta su labor argumentativa y destaca quc:
“Afirmar que existe en la Ley sobre Promocién y Proteccién de Inver-
siones una oferta unilateral resulta contraria igualmente el contenido
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de la legislacion interna, en particular de los articulos 5,7, 8 y 9 de la
Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones Extranjeras.” Para
ejemplificar esta conclusion, el Tribunal plantea que en el caso de un
pais que realiza oferta unilateral general de arbitraje a los inversionis-
tas de paises con los cuales rige el Tratado CIADI. Aqui, destaca el
Tribunal, podrian ocurrir circunstancias como estas: el pais oferente
puede ser llevado al arbitraje por los nacionales de otros Estados parte
del Tratado CIAD], pero los nacionales del Estado oferente no podrian
llevar al arbitraje CIADI a otros Estados donde hagan inversiones a
menos que esos Estados consientan de alguna manera (por via de ley
nacional o BIT, por ejemplo). A este tGltimo escenario el Tribunal lo
califica de una suerte de “inmunidad”.

Adicionalmente sefiala el Tribunal, un nacional de un Estado en
el cual rija el Tratado CIADI y con el cual el Estado oferente “no tiene
ningin tipo de relaciones comerciales estables prueba de ello es que
no existen convenios o tratados (Nota de los autores: este es el caso de
los Estados Unidos de Norteamérica frente a Venezuela, y sin embar-
g0, es uno de los mas importantes socios comerciales de Venezuela)
puede demandar directamente a este Gltimo Estado, sin parametros
(por cualquier materia, en cualquier momento, sin cargas previas, sin
el deber de agotar instancias diplomaticas, sin importar qué tipo de
“nacional” se trate, entre otras especificaciones) y, en cambio, el nacio-
nal inversionista de un pais (Nota de los autores: de otro pais) con
cuyo pais de origen si se ha suscrito un Tratado de Proteccién de In-
versiones, pero no ha suscrito el Convenio CIADI, debe someterse y
observar el contenido de dicho tratado en aras de poder demandar.
Todo lo cual generaria una mejor posiciéon de los nacionales del pais
con quien no se tienen Tratados, en lugar de los que si.” Se trata de un
argumento politico sin mayor relevancia juridica. El argumento forma
parte de las consideraciones que ha debido ponderar —como presu-
mimos lo hizo— el Presidente de la Republica al promulgar el Decreto
Ley en examen y, consciente de ello, procedi6 con su promulgacion,
sin que hasta la fecha haya sido modificado el citado Decreto Ley. En
todo caso, el propio Tratado CIADI regula el procedimiento y los pre-
supuestos de acceso al CIADI y el registro e interposicion de las solici-
tudes de arbitraje, los cuales no son cualquier cosa.
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Finalmente, el Tribunal considera que de afirmarse que el articulo
22 establece una oferta unilateral de arbitraje no serian necesarios los
BITs. Olvida el Tribunal que dejar sin efecto un BIT, como tratado o
acuerdo internacional, es algo mas complejo que derogar una ley nacio-
nal, y que ciertamente otros Estados preferirian brindar a sus nacionales
la proteccién de un BIT que dejar la proteccion de los mismos a la letra
de las leyes de otros Estados. En todo caso, los asuntos discutidos por el
Tribunal y mencionados en este escrito en los puntos 19 a 24 invaden la
competencia constitucional que le corresponde al Presidente de la Re-
publica para gestionar las relaciones exteriores de la Repblica (articulo
236.4 de la Constitucién)

Si bien la sentencia es desacertada por lo que respecta al tema
aqui considerado, surge la cuestiébn de saber qué efecto tendria la
misma en el &mbito internacional, més concretamente ante tribunales
arbitrales internacionales. El Tribunal en la propia sentencia ha reco-
nocido la vigencia del principio competencia-competencia o Komnpe-
tenz-Kompetenz, el cual “permite al Tribunal Arbitral decidir acerca de
su propia competencia (independientemente de lo que sostenga un
tribunal nacional), incluso sobre las excepciones relativas a la existen-
cia o validez del acuerdo de arbitraje...”. De tal forma, que lo decidido
por el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional el 17 de
octubre de 2008 no tendria fuerza vinculante para un tribunal arbitral,
constituido o por constituirse. Y sera, tan solo, otro elemento més a ser
evaluado por el tribunal arbitral de que se trate, a la hora de dictami-
nar acerca de su propia competencia y de la jurisdiccién del CIADI

No obstante lo anterior, el propio Tribunal ratific6 en su senten-
cia el planteamiento ya efectuado en su sentencia 1.942/03 de 15 de
julio de 2003 (caso Chavero), segtn el cual los laudos extranjeros (in-
cluyendo los laudos CIADI) serian inejecutables en Venezuela si vio-
lentan el orden publico constitucional. Esto hace pensar que un laudo
extranjero dictado por un tribunal que haya asumido competencia en
base al consentimiento del Estado venezolano expresado por via del
articulo 22 del Decreto N° 356, con rango y fuerza de Ley que estable-
ce el Régimen de Promoci6n y Protecciéon de Inversiones, no seria sus-
ceptible de ser reconocido en Venezuela.
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Aunque se trata de un asunto que excede los muy estrechos limi-
tes de este comentario, es importante destacar que la sentencia en exa-
men no fija su efecto en el tiempo, es decir si sus efectos se retrotraen a la
fecha de entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, o surte efectos
desde la fecha de publicacién de la sentencia por el Tribunal o de su
publicacién en Gaceta Oficial (lo cual sucedi6 el 10 de noviembre de
2008, G.O. N° 39.055). En otros términos, es importante determinar a
partir de qué momento se considera que la interpretacién del articulo 22
despliega su eficacia juridica. La respuesta a esta interrogante es de par-
ticular interés préctico y de grave trascendencia tedrica, pues segin el
articulo 25.1 del Tratado CIADIL “El consentimiento dado por las partes
no podra ser unilateralmente retirado”.

La decisién del recurso de interpretacién constitucional que per-
miti6 la interpretacion por el Tribunal del articulo 22 tantas veces citado
no ha cerrado el capitulo. La discusién se mantendr4, pero ahora con un
elemento adicional. Las razones expuestas por nuestro maximo Tribunal
abren una nueva vertiente a una discusién que ya habfa recibido bastan-
te atenci6n en la discusién interna e internacional.
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