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NUEVA JURISPRUDENCIA SOBRE ARBITRAIJE EN MATERIA DE
INVERSIONES

En fecha 17 de octubre de 2008, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia dictd sentencia sobre el recurso
de interpretacion presentado por la
Republica Bolivariana de Venezuela
sobre el Articulo 22 de la Ley de
Promocion y Proteccién de Inversiones
(LPPI) vy las ofertas de arbitraje
establecidas en los diferentes Tratados
Bilaterales para la Promocion vy
Proteccién de Inversiones (TBIs).

Del contenido de la sentencia puede
extraerse como conclusién que la Sala
Constitucional no considera que Ia
norma contenida en el Articulo 22 de la
LPPI sea una oferta de arbitraje como
habia sido la interpretacion dominante
en la doctrina nacional.

En resumen, la sentencia establecié lo
siguiente:

1. RESUMEN EJECUTIVO
i. Venezuela reconoce la

posibilidad de que existan
ofertas de arbitraje en los

iv.

Constitucional, no contiene
una oferta de arbitraje, por
lo que, en principio, no
seria posible perfeccionar
acuerdos de arbitraje con
base en esta disposicién.

La Sala igualmente,
reconocié diversos poderes
de los Tribunales Arbitrales,
entre los cuales destaca el
principio competencia-
competencia que implica
que el Tribunal Arbitral es
competente para decidir
sobre su  competencia,
incluyendo decisiones
referentes a la validez de
un acuerdo de arbitraje,
reconociendo asi que un
Tribunal Arbitral
Internacional no se
encontraria vinculado por
una sentencia de un
Tribunal Nacional, que se
haya pronunciado sobre el
tema.

tratados bilaterales de
inversion que ha suscrito.

Venezuela reconoce que es
posible que un Estado
manifieste su voluntad de
acudir a la jurisdiccidn
arbitral del CIADI por
medio de la promulgacion
de una Ley Nacional.

El Articulo 22 de la LPPI,
seguln la Sala

A continuacion les ofrecemos un analisis
mas detallado del contenido del fallo.

2. LOS ARBITRAJES EN
MATERIA DE INVERSION

Resulta importante sefalar que la Sala
Constitucional reconocié la importancia
de los arbitrajes en materia de
inversion sefalando expresamente que
“no es posible desconocer que los
Estados que pretenden atraer
inversiones deben soberanamente
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decidir otorgarle ciertas garantias a los
inversionistas, para que pueda
materializarse tal relacién y, dentro de
las variables que se manejan para
lograr estas inversiones, es comun la
inclusién de un pacto arbitral.....".

Igualmente, la sentencia analiza los
tratados bilaterales de inversion,
otorgandoles un papel preponderante
en la proteccién de los inversionistas
extranjeros y su relacién con los
Estados receptores de la inversion,
haciendo especial énfasis en que éstos
tratados trasladan los principios de la
Proteccion Diplomatica (Ofrecida
directamente por los Estados de Origen
de los Inversionistas) directamente a
los Inversores, otorgandoles el derecho
de perseguir directamente a los Estados
receptores de la inversidon en los
términos previstos en el propio acuerdo
bilateral de proteccion y promocion
reciproca de inversiones, creando
derechos directos a favor de Ilos
inversionistas, reconociendo
efectivamente la existencia del arbitraje
sin consentimiento contractual para
resolver aquellos reclamos
fundamentados en violaciones del
respectivo tratado.

En la introduccion sobre el Capitulo de
Arbitraje en Materia de Inversiones, la
Sala Constitucional finaliza sefalando
gue las Ofertas de Arbitraje que estén
contenidas en los tratados bilaterales
de inversion tienen plena validez, lo que
se extrae de la siguiente declaracion:

“Con Ilo cual, esta Sala
reitera su criterio en cuanto a
considerar 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
determinacion- de

suscribir, aprobar y
ratificar tratados,

acuerdos o convenios en
donde se someta a medios
alternativos para la
resolucion de conflictos 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. Asi se
declara.”

3. DE LAS FORMAS EN QUE EL
ESTADO PUEDE EXPRESAR SU

CONSENTIMIENTO PARA
SOMETERSE AL ARBITRAJE
INTERNACIONAL.

La sentencia analizada, ha reconocido
que existen varias formas en que el
Estado puede manifestar su voluntad
para someterse al arbitraje
internacional:

1. Con la suscripcion por
parte de la
Administracion Nacional,
Estadal Municipal,
descentralizada o}
centralizada de un
Contrato en el cual se
incluya una Clausula de
Arbitraje.

2. Mediante un tratado
bilateral o multilateral
relativo a la promocién y
proteccion reciproca de
inversiones y

3. Mediante su
establecimiento por una
Ley Nacional.

Al analizar cada uno de estos supuestos
la Sala Constitucional declaré que en
cuanto al primer supuesto se reconoce
la posibilidad de que el Estado acuerde
en un Contrato someter sus diferencias
al arbitraje sefialando como Unico
requisito lo establecido en el Articulo 2
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de la Convenciéon de Nueva York sobre
el Reconocimiento y Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, en
cuanto a que el acuerdo debe constar
por escrito y que el mismo debe ser
inequivoco vy particular, ya que no
puede referirse en términos generales a
cualquier relacidén juridica sino a una
determinada.

En cuanto al segundo supuesto sefiala
la sentencia que se verifica mediante la
suscripcidn y ratificacion por parte de la
Republica Bolivariana de Venezuela de
tratados internacionales tales como los
acuerdos bilaterales o multilaterales de
promocion y proteccion de inversiones
siempre que éstos contengan clausulas
a cerca de los mecanismos de solucién
de controversias en materia de
inversion entre el Estado y un nacional
del otro Estado.

En cuanto al tercer supuesto, referente
al consentimiento del Estado por via de
una Ley Nacional, la Sala Constitucional
reconocié que tal consentimiento puede
efectivamente encontrarse en leyes,
siempre y cuando se haga una
manifestacion de voluntad suficiente e
inequivoca por parte de los Estados
para someterse a la jurisdiccion del
arbitraje internacional. Sin embargo,
sefiala la Sala que existen diferencias
en la manera de interpretar el
consentimiento contenido en un tratado
y aquel que se encuentra en una Ley
Nacional, cuyo parametro debe ser
fundamentalmente el ordenamiento
juridico nacional.

En este contexto la Sala realizé una
afirmacién, que consideramos positiva:

“Formular un analisis
hermenéutico conforme los
principios y normas del
ordenamiento juridico
internacional, se justifica (no
s6lo desde el punto de vista
formal, sino también
practico) bajo el principio
competencia-competencia

que permite al Tribunal
Arbitral decidir acerca de su
propia competencia
(independientemente _de
lo ue _sostenga un
Tribunal Nacional), incluso
sobre las excepciones
relativas a la existencia o
validez del Acuerdo de
Arbitraje...”.

El reconocimiento por parte de la
Sala Constitucional del principio
competencia-competencia resulta
de suma importancia para
establecer los efectos de Ia
sentencia comentada, pues se
reconoce que el Tribunal Arbitral
Internacional no esta vinculado por
los criterios de un Tribunal
Nacional, por lo que queda en
manos de los Tribunales Arbitrales
que puedan constituirse,
interpretar el alcance del Articulo
22 de la LPPI.

No obstante lo anterior, la Sala
ratific6 un criterio establecido en
su jurisprudencia segun el cual
todo laudo arbitral que desconozca
normas de orden publico podria
ser rechazado para su ejecucion en
el pais. Con este criterio de la Sala
Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, Venezuela se
coloca al margen de lo expuesto
en el Articulo 54 (1) de la
Convencién CIADI segun el cual:
“Todo Estado contratante
reconocerd al laudo dictado
conforme a este convenio
caracter obligatorio y hara
ejecutar dentro de su territorio
las obligaciones pecuniarias
impuestas por el laudo como si
se tratare de una sentencia

firme dictada por un Tribunal
existente en dicho Estado...”.

Continla la Sala Constitucional
sefialando que la aceptacion de
una oferta general para someter a
arbitraje cualquier controversia
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gue se genere por la aplicacién de
la Ley Sobre Promocién vy
Proteccion de Inversiones ™.
Conllevaria a que todas |las
materias en las cuales se pueda
subsumir una actividad como de
inversion y todos los contratos
sobre actividades cuya extensidon
es tan amplia y diversa como las
inversiones mismas, sean de pleno
derecho sometidas a arbitraje
como medio de solucion de
conflictos sin que se verifique
anadlisis alguno por parte del
Estado de los beneficios o
desventajas de ese medio de
solucion de conflictos en cada
caso”.

Igualmente, la Sala hace hincapié
en que cada Ley Nacional que
contenga una referencia al
arbitraje debe ser analizada caso
por caso para determinar si existe
o no efectivamente una oferta
abierta de arbitraje, realizando un
estudio comparativo de diversas
leyes nacionales de inversion de
paises de América Latina, Africa,
Asia y Europa.

Para concluir sobre la inexistencia
de una oferta de arbitraje, la Sala
utilizé en sus propias palabras los
métodos de interpretacion de los
tratados internacionales aplicados
a la LPPI, es decir, se ha
interpretado la Ley como si se
tratara de un tratado
internacional. Al realizar el analisis
del Articulo 22, la Sala
Constitucional distinguid tres
supuestos de hecho:

1. Las controversias que
surjan entre un
inversionista internacional,
cuyo pais de origen tenga
vigente con Venezuela un
TBIs, en cuyo caso debe
atenderse al
correspondiente acuerdo;

2. Las controversias respecto
de las cuales sean
aplicables las disposiciones
del convenio CIADI,
haciendo énfasis en |la
existencia de una
manifestacion de voluntad
por parte del Estado para
someter las controversias al
mecanismo de arbitraje del
CIADI;

3. Las controversias respecto
de las cuales sean
aplicables las disposiciones
del convenio constitutivo
del Organismo Multilateral
de Garantia de Inversiones
(OMGI-MIGA).

De acuerdo al criterio expuesto por
la Sala, el Articulo 22 de la LPPI,
no contiene en si misma una
manifestacion unilateral general de
sometimiento al arbitraje
internacional “....sino que remite al
contenido de los mismos (los
tratados) para determinar |la
procedencia del arbitraje...”.

En una afirmacion que no
compartimos, la Sala
Constitucional sefialé que asumir
gue existia una oferta general de
arbitraje en Materia de Inversiones
Extranjeras en la LPPI, derogaria
formal y materialmente los
tratados y acuerdos bilaterales o
multilaterales de inversién, ya que
bajo las Clausulas de la nacidn
mas favorecida conforme a la cual
procede la extension automatica
de cualquier mejor tratamiento
que se concedera o se haya
concedido a una parte o a todas
las demas partes de un acuerdo,
los inversores no solo excluirian la
via diplomatica u otros medios
para la resolucion de conflictos,
sino que, se viciaria de contenido
el principio de buena fe del Estado
al suscribir convenios con
soluciones distintas o diversas a
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las contempladas en el convenio
CIADI, criterio éste que desde
nuestro punto de vista es
violatorio del principio basico de
todo medio alternativo de solucion
de conflictos: la autonomia de la
voluntad de las partes.
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