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I. SOBRE EL ARBITRAJE INTERNACIONAL, LA PROMOCION DE
INVERSIONES

El gobierno de Venezuela firmo el 18 de agosto de 1993 la Convencién sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados
(CIADI), treinta afos después de que habia entrado en vigencia, el 14 de octubre de 1966,
al haber sido ratificada por 20 paises. La Convencion fue aprobada el afio siguiente, en
1994, al sancionarse la correspondiente Ley aprobatoria por el Congreso,' la cual entré en
vigencia el 1 de junio de 1995, después del depdsito de la ratificacion efectuado el 2 de
mayo de 1995.

El texto del Convenio® habia sido adoptado por la Junta de Directores del Banco
Mundial en su reunién anual celebrada en Kyoto, Japon el 10 de septiembre de 1964, con el
propodsito de establecer un Centro para el arreglo de disputas sobre inversiones, a los
efectos de procurar la conciliacion y arbitramento de controversias sobre inversiones entre
los Estados contratantes y los nacionales de otros Estados contratantes. En dicha reunion,
Venezuela, junto con otros Estados latinoamericanos, rechazaron la Convencion; lo que no
impidi6 que los Directores Ejecutivos del Banco Mundial el 18 de marzo de 1965,
sometieran la Convencion junto con un Informe a los gobiernos de los Estados miembros
para su consideracion, con vista a su firma y ratificacion.

Como se indico en el Preambulo de la Convencion, ningiin Estado contratante, por
el mero hecho de la ratificacion, aceptacion o aprobacion de la misma estara obligado
sin su consentimiento a someter ninguna disputa particular a conciliacién o arbitraje, de
manera que adicionalmente a la ratificacion de la Convencion, para que un Estado esté
sometido al Centro de arbitraje CIADI debe haber expresado su consentimiento por escrito.
Por ello, el articulo 25.1 de la Convencién en relaciéon con la jurisdiccion del CIADI,
establece que la misma se extiende a cualquier disputa que surja directamente de una
inversion, entre un Estado contratante y un nacional de otro Estado contratante, respecto de
las cuales las partes en la controversia hayan consentido por escrito en someterla al Centro.

El mencionado Informe de los Directores Ejecutivos del 18 de marzo de 1965, sobre las
diversas formas del consentimiento escrito por parte de los Estados contratantes del CIADI,
a la jurisdiccion del Centro de Arbitraje del mismo, ademas de la cldusula expresa que se
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pueda establecer en un contrato publico o del Estado, como por ejemplo en los contratos de
obra publica, o en un tratado o acuerdo bilateral para la proteccion de inversiones (BIT),
precisé que “el Estado contratante en su legislacion de promocion de inversiones puede
ofrecer someter controversias resultantes de cierta clase de inversiones a la jurisdiccion del
Centro, en cuyo caso el inversionista puede dar su consentimiento mediante la aceptacion
por escrito de la oferta del Estado.

La mencionada Convencion del CIADI fue denunciada oficialmente por el gobierno de
Venezuela el 24 de enero de 2012, retirandose el Estado en forma irrevocable del Convenio
CIADI. De acuerdo con el articulo 71 de la Convencion, dicha denuncia comenzo6 a surtir
efectos a los seis meses después de la recepcion de la notificacion de Venezuela, es decir, el
25 de julio de 2012.

En el Comunicado oficial del gobierno de Venezuela justificando la decision del pais
de salirse del Convenio CIADI® se mencioné que su ratificacién en 1993 habia sido
efectuada por un “gobierno débil” sin legitimidad popular bajo la presion de sectores
econdmicos tradicionales que supuestamente habian participado en el desmantelamiento de
la soberania nacional de Venezuela, refiriéndose sin duda al Gobierno del Presidente
Ramon J. Veldsquez (1993-1994), del cual el autor de estas notas formo parte como
Ministro para la Descentralizacion.

Por ello, con conocimiento de causa, afirmo, al contrario de lo indicado por el gobierno
en 2012, que dicho gobierno transitorio del Presidente Velasquez de 1993 fue uno muy
importante en la reciente historia politica del pais, que fue configurado por designacion del
Presidente por el Congreso con el apoyo de todos los partidos politicos, luego de que el
organo legislativo, en junio de 1993, resolviera remover de su cargo al Presidente Carlos
Andrés Pérez, para que fuera sometido a juicio penal por hechos de corrupcion. El gobierno
transitorio fue designado a los efectos de completar el periodo constitucional del Presidente
Pérez, teniendo la importante mision de de asegurar la continuidad del régimen
democratico en el pais, y particularmente, la realizacion exitosa de las elecciones
presidenciales que se realizaron en diciembre de 1993. Dicho gobierno asumi6 la
continuidad de la conduccion del Estado en medio de la grave crisis politica y econdmica
que afect6 al Estado de partidos de la época, teniendo para ello toda la legitimidad
necesaria derivada de la Constitucion. Durante el mismo se adoptaron importantes
decisiones en muchos campos,® al igual que en material de promocion y protecciéon de
inversiones, como la firma del Convenio CIADI, de acuerdo con la politica general
prevaleciente de atraer inversiones internacionales al pais.

II. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL Y LAS PREVISIONES
CONSTITUCIONALES SOBRE LA INMUNIDAD DE JURISDICCION Y LA
CLAUSULA CALVO EN MATERIA DE CONTRATOS PUBLICOS

Es falsa por tanto la imputacion hecha al gobierno de 1993 de afectar la soberania del

pais. Pero ademas, en el “Comunicado Oficial” del gobierno de Venezuela del 24 de enero
de 2912, a los efectos de justificar la salida de Venezuela de la Convencion CIADI,

3 Véase el texto del “Comunicado Oficial” en http://www.noticierodigital.com/2012/01/ramirez-
ratifica-salida-de-venezuela-del-ciadi/

* Véase el libro colectivo: Ramén J. Veldsquez. Estudios sobre una trayectoria al servicio de
Venezuela, Universidad Metropolitana, Universidad de Los Andes-Téchira, Caracas 2003.




también se expreso que el texto del articulo 151 de la Constitucion de 1999° supuestamente
invalidaba en su espiritu y en sus palabras las previsiones de la Convencion CIADL., lo que
s6lo es una evidencia mas de la mas completa ignorancia del gobierno de 1912 en relacion
con el sentido y significado de dicha prevision constitucional, en la cual, al contrario, se
establece expresamente el principio de la inmunidad relativa de jurisdiccion del Estado,’
siguiendo la tradicion constitucional que comenzo6 en el texto de 1947, y que permite el
arbitraje internacional en controversias derivadas de contratos publicos o estatales, excepto
cuando por la naturaleza de los mismos ello fuera improcedente. Esta restriccion, por otra
parte, solo se refiere a clausulas de arbitraje contenidas en contratos publicos, no siendo
destinada a regular el arbitraje resultante de una expresion de consentimiento del Estado
expresado en una ley nacional.

El articulo 151 de la Constitucion en efecto establece que:

“En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la
naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aun cuando no estuviere expresa,
una clausula seglin 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.”

Esta disposicion basicamente reprodujo el contenido del articulo articulo 127 de la
Constitucion de 1961, la cual se conservo en la Constitucion de 1999 como lo propuse
formalmente ante la Asamblea Nacional Constituyente,” en particular, oponiéndome a la
extrafia e inapropiada propuesta formulada, entre otras, por el entonces Presidente Hugo
Chavez a la Asamblea,8 mediante las cuales, primero, invitaba a la completa eliminacién
del texto de la Constitucion de la “Clausula Calvo;”™ y segundo, sugeria volver al principio
de la inmunidad absoluta de jurisdiccion pero solo y exclusivamente respecto de contratos
publicos a ser suscritos por la “Republica,” eliminando toda restriccion jurisdiccional en
relacion con contratos publicos suscritos por otros entes publicos que en definitiva son los
mas frecuentes e importantes, como por ejemplo los suscritos por las empresas del Estado,

por ejemplo en el 4area minera y de hidrocarburos. Tales propuestas presidenciales, sin
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duda, eran excesivamente permisivas en relacion con el arbitraje internacional en materias
de contratos estatales.

El articulo 127 de la Constitucion de 1961 (equivalente al articulo 151 de la
Constitucion de 1999) contenia en efecto dos clausulas que han estado en todos los textos
constitucionales desde 1893."° La primera se referia al principio de inmunidad de
jurisdiccion del Estado en relacion con contratos publicos, la cual inicialmente se refirio a
los contratos publicos suscritos por la Republica y los Estados federados, concebida ademas
como una cldusula de una inmunidad absoluta. La misma fue reformada en 1901,
extendiendo su alcance inicial para incluir no solo a los contratos nacionales y estadales,
sino también a los contratos municipales y cualquier otro suscrito por otros organos del
poder publico. Posteriormente, en 1947 se cambidé el alcance de la inmunidad
jurisdiccional, transformado la inmunidad absoluta en inmunidad relativa de jurisdiccion,
siguiendo las grandes lineas del derecho constitucional comparado.'!

La propuesta del Presidente Chavez en 1999 en relacion con esta clausula
constitucional consistia en restablecer el principio de la inmunidad absoluta de jurisdiccion
que habia sido abandonado en 1947, pero limitdndolo s6lo a algunos contratos publicos
“nacionales,” es decir, los suscritos por la Republica, eliminando toda clase de restriccion
en materia jurisdiccional en relacion con los contratos celebrados por los Estados, los
Municipios y otros entes publicos, como las empresas del Estado. Dicha propuesta, como
se ha dicho, era excesiva e inconvenientemente permisiva, particularmente por el hecho de
que los contratos publicos comunmente se suscriben por personas juridicas estatales
diferentes de la Republica, particularmente por los institutos autonomos y las empresas del
Estado.'? De haberse aprobado la propuesta de Chavez en dichos contratos no se hubiera
considerado incorporada la clausula restrictiva.

En todo caso, y dejando aparte la fallida propuesta del Presidente de la Republica en
1999, la forma como la clausula de inmunidad jurisdiccional se ha establecido en la
Constitucion, desde 1947, es decir, siguiendo el principio de inmunidad “relativa” no podia
ni puede considerarse como algo extraordinario o inusual, particularmente porque sigue el
mismo principio prevalente en el mundo contemporaneo. De acuerdo con esta clausula, el
Estado esta autorizado en la Constitucion para someter a arbitraje internacional materias
relativas a contratos de interés publico, excepto si su naturaleza lo impide, lo que se refiere
a materias generalmente conocidas como perteneciente al ius imperii. Es por ello que el
argumento del gobierno de Venezuela de retirarse de la Convencion CIADI, en el sentido
de que el articulo 151 de la Constitucion de 1999 rechaza el arbitraje, simplemente
demuestra que no se ha entendido realmente el contenido de dicha prevision, del cual
ninguna reticencia en relacion con el arbitraje puede deducirse.
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Al contrario, la prevision del articulo 151 constitucional es precisamente la que permite
el arbitraje internacional en relacion con el Estado venezolano de acuerdo con el principio
de la inmunidad relativa de jurisdiccion, que es el generalmente aceptado en el mundo
contemporaneo. En consecuencia, nada en el sistema constitucional y legal venezolano
autoriza al gobierno para sefalar que el mencionado articulo 151 de la Constitucion
supuestamente “invalida en su espiritu, y en sus palabras, las previsiones de la Convencion
CIADI,” lo que significaba considerar que una expresion de consentimiento para arbitraje
internacional como la contenida en el articulo 22 de la Ley de Inversiones supuestamente
era inconcebible a la luz del articulo 151 de la Constitucion. Al contrario, precisamente es
en conformidad con la orientacién establecida en dicho articulo, que se autoriza al Estado a
dar su consentimiento al arbitraje internacional.

La segunda cldusula contenida en el articulo 127 de la Constitucion de 1961, la cual
incorporada en las Constituciones desde 1893, habia permanecido desde entonces
inalterada en los textos constitucionales, y que el Presidente Chavez en 1999 pretendia
fuera eliminada de la Constitucion es la denominada “Clausula Calvo,” conforme a la cual
en Venezuela se excluyen, considerandose inadmisibles, las reclamaciones diplomaticas en
relacion con contratos publicos suscritos entre los diferentes 6rganos del Estado y entidades
o personas extranjeras. El Presidente Hugo Chévez, en su extrafia propuesta de reforma
constitucional formulada ante la Asamblea Constituyente de 1999, como se dijo, pretendia
eliminar completamente de la Constitucion esta centenaria cldusula, y en consecuencia
permitir la posibilidad de que en contratos de interés publico, su ejecucion pudiera dar
origen a reclamaciones diplomaticas extranjeras contra la Republica..’> Dicha propuesta
era también totalmente inadmisible, en interés del propio Estado.

Por ultimo, debe mencionarse que el articulo 127 de la Constitucion de 1961, como el
articulo 151 de la Constitucion de 1999 al establecer el principio de la inmunidad relativa
de jurisdiccion y, ademas, la clausula Calvo, se refiere a los casos relativos a los contratos
de interés publico, esto es, basicamente aquellos suscritos por las tres divisiones
territoriales del Estado (la Republica los Estados y los Municipios). La cldusula permite la
posibilidad para el Estado de dar su consentimiento en dichos contratos para someter a
arbitraje internacional, por ejemplo, disputas relativas a materias comerciales derivadas de
tales contratos publicos. En cambio, en los casos de jurisdiccion para arbitraje internacional
del Centro CIADI, basada en el consentimiento dado por el Estrado mediante una ley, como
es el caso del articulo 22 de la Ley de Inversiones, los tribunales CIADI no tienen relacion
con contratos de interés publico de los regulados en el articulo 151 de la Constitucion.
Dichos Tribunales, en ese caso, solo tienen relacion con el consentimiento dado por el
Estado unilateralmente en una ley nacional (Articulo 22 e la ley de Inversiones) para
someter a arbitraje internacional materias relativas a inversiones, que son en general, de
naturaleza industrial, comercial o financiera.

B Idem.



III. EL CONSENTIMIENTO DEL ESTADO PARA EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL EN LA LEY DE INVESIONES

En todo caso, la decision del gobierno de “huir del CIADL,” ™ por supuesto, ignord la
importancia de la Convencion CIADI para atraer inversionistas internacionales, lo que se
puso en evidencia por el hecho de que entre 1993 y 1998 no sdlo se suscribieron muchos
tratados bilaterales de inversion (BITs), especificamente estableciendo el mecanismo de
arbitraje internacional, y particularmente la jurisdiccion del Centro CIADL" y se establecid
la clausula de arbitraje internacional en muchos contratos publicos, sino que ademas, en
1999 se sancion6 mediante Decreto Ley No. 356 de 3 de octubre de 1999, la Ley de
Inversiones, en la cual se incorpord el arbitraje internacional, particularmente incluso
incluyendo en su articulo 22 no sélo el reconocimiento formal de la jurisdiccion del CIADI,
sino el consentimiento escrito de la Republica de Venezuela como oferta publica abierta, de
someter las controversias sobre inversiones al Centro de arbitraje CIADL'® conforme al
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articulo 25.1 de la Convencion CIADI. Dicha norma, evidentemente, por su contenido, no
fue una prevision incorporada subrepticiamente en la Ley “bajo la influencia de las
corrientes globalizantes” como se ha afirmado sin fundamento."’

Al contrario, se trato de una decision conciente adoptada por el gobierno en un
momento en el cual estaba buscando y promoviendo inversion internacional en el pais,
dando a los inversionistas garantias de seguridad juridica, como la resolucion de
controversias por tribunales arbitrales. Con tal propoésito, en el articulo 22 de la Ley de
Inversiones de 1999, el Estado dio su consentimiento para someter disputas relativas a
inversiones ante el Centro CIADI, expresado en la forma de una oferta abierta de arbitraje,
sujeta a la aceptacion del inversionista demandante en una controversia, el cual a su
voluntad, sin embargo, conforme a la misma norma podia optar por acudir a los tribunales
nacionales. En tal forma, no sélo la firma de de la Convencion CIADI en 1993, sino el
mismo texto del articulo 22 de la Ley de Inversiones de 1999, reflejaron la tendencia pro
arbitraje que existia en Venezuela en dicho tiempo, y que se habia desarrollado en las
décadas anteriores, cristalizando no sélo en el articulo 258 de la Constitucion que obliga al
Estado a promover el arbitraje, sino en la sancidon en paralelo de la Ley de Inversiones de
1999. La misma tendencia se reflejo en muchas otras leyes sancionadas a partir el mismo
afio 1999.

Es decir, el articulo 22 de la Ley de Inversiones como expresion de un consentimiento
unilateral del Estado de someter las controversias con los inversionistas internacionales
ante la jurisdiccion de arbitraje del CIADI, sin duda fue intencionalmente incluido por el
Ejecutivo Nacional, al promulgar el Decreto Ley N.° 356 del 3 de octubre de 1999,
reflejando la politica general definida por el Gobierno en el momento de su promulgacion
con el fin de atraer y promover las inversiones internacionales en el pais. Ello ademas
condujo, al mismo tiempo, a la redaccion del mandato constitucional del mencionado
articulo 258 de la Constitucion de 1999, que impuso a todos los érganos del Estado (no solo
a los 6rganos legislativos, sino también a los judiciales)'® la tarea de promover el arbitraje,
razén por la cual otras leyes, también conforme al principio pro arbitraje, se expidieron en
el mismo momento. "

Ello explica que el arbitraje, como medio de resolucion de diferencias, se incluyd en
muchas otras leyes adoptadas por el Gobierno en los mismos meses de sancion de la Ley de
Inversiones, y en esta misma, ademas, hay otras referencias a la posibilidad de arbitraje. En
efecto, ademas del articulo 22, el arbitraje también se contempla en el articulo 18.4 de la
Ley respecto a los contratos publicos de estabilidad juridica. Asi, a raiz de las regulaciones
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de 1998 de la Ley de Arbitraje Comercial, el Estado y un inversionista internacional
podrian establecer el mecanismo de arbitraje en un acto bilateral (el contrato de estabilidad
juridica) como medio para resolver las controversias contractuales. El arbitraje también se
preve en el articulo 21 de la Ley de Inversiones en relacion con la solucion de controversias
relativas a la ley de inversion que puedan surgir entre el Estado venezolano y el pais de
origen del inversionista internacional. Cuando los medios diplomaticos fallan, la Ley
impone la obligacion al Estado de procurar la presentacion de las diferencias ante un
Tribunal Arbitral, cuya composicion, mecanismo de designacion, procedimiento y régimen
de costo deben negociarse en un acto bilateral con el otro Estado. En estos dos primeros
casos, con el fin de proceder con el arbitraje, la Ley establece claramente la necesidad de un
acto bilateral separado que se negociara entre las partes.

Por el contrario, en las otras dos disposiciones de la Ley de Inversiones que prevén el
arbitraje, los articulos 22 y 23, el Estado proporciono6 su consentimiento para el arbitraje de
antemano como una oferta abierta, de la misma manera como se prevé en la mayoria de los
tratados bilaterales de inversion. El articulo 22 también utilizé una redaccion similar de que
las controversias “seran sometidas” a arbitraje internacional, tal como se utiliza en muchos
de los tratados bilaterales de inversion anteriores a 1999. Tanto la Ley de Inversiones como
los tratados bilaterales de inversion prevén que los inversionistas, a su voluntad, pueden
optar de manera unilateral por ir a arbitraje o recurrir a los tribunales nacionales.”” En el
caso del articulo 22, como se menciond anteriormente, el Estado expresd con antelacion,
como oferta abierta, su consentimiento para ir a arbitraje internacional sujeto a la unica
condicion de que los tratados, convenios o acuerdos prevean mecanismos arbitrales o un
marco para el arbitraje internacional.

IV. LA PROGRESIVA TENDENCIA PRO ARBITRAJE EN EL REGIMEN LEGAL
DURANTE LOS ANOS ANTERIORES A LA APROBACION DE LA LEY DE
INVERSIONES DE 1999

Como se ha dicho, la manifestacion contenida en el articulo 22 de la Ley de Inversiones
fue reflejo de la tendencia por arbitraje que se ha habia desarrollado en Venezuela durante
las tltimas décadas, y que se materializo en el Articulo 258 de la Constitucion de 1999 y en
varias leyes; momento para el cual la hostilidad tradicional que se habia generado contra el
arbitraje como resultado de las experiencias de finales del siglo XIX, puede decirse que se
encontraba superada. Por ello la Ley de Inversiones de 1999 fue una legislacion
completamente compatible con sus antecedentes historicos, incluida la ratificacion por el
Estado, entre 1993 y 1998, de gran cantidad de tratados para la proteccion y la promocion
de las inversiones (que también contribuyeron al arbitraje internacional), ademas de otras
disposiciones legales relacionadas con el arbitraje adoptadas en ese tiempo.

Ademas, la situacién econdmica y social reinante al momento en que fuera sancionada
la Ley de Inversiones de 1999 explica que el antiguo Congreso y el Ejecutivo Nacional, en
sus funciones de legisladores, pretendian promover la inversion, siendo el consentimiento

" Véase al respecto Tatiana B. de Maekelt, “Tratados Bilaterales de Proteccion de

Inversiones.Analisis de las clausulas arbitrales y su aplicacion,” en Irene Valera (Coord.), Arbitraje
Comercial Interno e Internacional. Reflexiones tedricas y experiencias prdcticas, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, pp. 340-341



al arbitraje internacional un medio para lograrlo.”' Esta intencion general se aprecia
claramente reflejada en la Ley de Inversiones de 1999 en su conjunto, la cual tuvo como
objetivo principal promover y proteger la inversion extranjera a través de la regulacion de
las acciones del Estado respecto al tratamiento de dicha inversion. Someter las
controversias al arbitraje internacional es precisamente uno de los recursos fundamentales
para proteger los inversionistas y las inversiones ex‘[ranjeras.22

1. Los antecedentes historicos en cuestion de arbitraje: de la hostilidad a la aceptacion

Un buen resumen de los antecedentes historicos de la Ley de Inversiones se puede
encontrar en lo expuesto por Alfredo Morles Hernandez en 2005 en su exposicion de
apertura del Seminario convocado por la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en
Caracas, en los que después de analizar las hostilidades precedentes destaco la actitud
favorable en ese momento hacia el arbitraje, mencionando, particularmente los efectos de la
ratificacion durante las Ultimas décadas de todas las convenciones mas importantes, con
particular referencia a la Convenciéon del CIADI, a la cual consider6 como de “aceptacion
practicamente universal.” >

Otra situacion fue la posicion del Profesor Morles con respecto a la posibilidad de
renuncia a la inmunidad jurisdiccional en los contratos publicos celebrados por la
Republica en materia de empréstito publico externo. Desde 1970, el Morles habia criticado
la opinion legal de la Procuraduria General de la Republica (expresada en 1977), que
consideraba aceptable incorporar en los contratos de empréstito publico externo clausulas
por las que se renunciaba a la inmunidad jurisdiccional del Estado, y que fueron
ampliamente incorporada en los contratos publicos de esos tiempos.** Lo cierto, en todo
caso, es que particularmente luego de la sancion de la Constitucion de 1961 y mucho antes
de 1999, la Republica habia aceptado de una manera muy amplia, especialmente en lo
relativo a los contratos publicos, la posibilidad de renunciar a la inmunidad jurisdiccional.

?! Véase Victorino Tejera Pérez, “Las leyes municipales de inversion, ¢Siempre constituyen una
oferta unilateral de arbitraje? La Ley de Inversiones venezolana: Un estudio de casos,” loc. cit., p.
113; Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestria, Universidad Central de
Venezuela, Caracas 2010, p. 154

* Incluso la sentencia N.° 1541 del Tribunal Supremo, del afio 2008, reconocié que una de las
formas en que los Estados atraen las inversiones extranjeras es haciendo una promesa unilateral de
someter las diferencias a arbitraje: La Sala expres6: “Resulta imposible ignorar que los Estados que
buscan atraer inversiones deben, manteniendo su soberania, otorgar ciertas garantias a los
inversionistas, a fin de concretar esa relacion. Dentro de las variables empleadas para lograr estas
inversiones, es comun incluir un acuerdo de arbitraje que, a juicio de los inversionistas, les brinde
seguridad respecto al — ya mencionado — temor de una posible parcialidad de los tribunales del
Estado en favor de sus propios ciudadanos.”

3 Véase Alfredo Morles Herandez, “Presentacion,” en Irene Valera (Coord.), Arbitraje comercial
interno e internacional. Reflexiones teoricas y experiencias prdcticas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas 2005, pp. 12-13.

** Véase Alfredo Morles Hernandez, “La inmunidad de jurisdiccion y las operaciones de crédito
publico,” en Estudios sobre la Constitucion, Libro Homenaje a Rafael Caldera, Universidad
Central de Venezuela, Caracas 1979, Vol. 111, p. 1717



2. La evolucion constitucional en cuanto a la inmunidad jurisdiccional del Estado y la
cura de viejas heridas diplomdticas

En dicha materia, en todo caso, todo caso, es util recordar la evolucion de las
disposiciones constitucionales en Venezuela en materia de arbitraje internacional y en
cuanto a la inmunidad de jurisdiccion. En tal sentido, lo cierto fue que durante el siglo XIX
y las dos primeras décadas del XX, el arbitraje internacional era la regla general, al punto
de que las Constituciones obligaban a establecer en una clausula que debia incorporarse a
todos los tratados internacionales para la solucion de toda controversia entre las partes
Contratantes.” En 1947 se reincorpor6 una clausula, aunque con un alcance mas amplio,
referida a todos los acuerdos internacionales (y no sélo los tratados) y a la solucion de
controversias por medios pacificos (y no solo el arbitraje) reconocidos por el derecho
internacional.

Por otra parte, la Constitucion incluyd, desde 1893, un importante articulo con tres
clausulas especificas: primero, la prohibicion de transferir contratos de interés publico a
Estados extranjeros; segundo, la clausula de inmunidad absoluta por jurisdiccion que
estipulaba la obligacion de incorporarla a todos los contratos publicos; y tercero, la llamada
“clausula Calvo”, que excluye todo reclamo diplomatico en lo concerniente a dichos
contratos publicos. Todas estas clausulas atin permanecen en la Constitucion, aun cuando la
segunda fue modificada en 1947 y desde 1961 se transformé en una clausula de inmunidad
relativa por jurisdiccion. Fue diez afios después de la reforma constitucional de 1893, desde
1902, cuando en realidad se desarrolld cierta cultura hostil respecto del arbitraje,
particularmente por el bloqueo de los puertos venezolanos por las armadas alemana,
britanica e italiana que buscaban el cobro forzoso de la deuda publica, lo que derivo en la
aplicacion en Venezuela de la conocida “doctrina Drago™.

Luego de todas las experiencias previas, en particular aquellas ocurridas a comienzos
del siglo XX, desde que se adoptd la Constitucion de 1961 y, en particular, debido al
restablecimiento del principio de inmunidad relativa de la soberania, basado en una
disposicion similar incluida en el Articulo 108 de la Constitucion de 1947, la introduccion
de clausulas obligatorias de arbitraje en contratos publicos se ha convertido en una practica
comunmente aceptada y reconocida como valida.”® Ademas, en 1995 Venezuela ratifico la

 En las Constituciones de 1864 (Articulo 112), 1874 (Articulo 112), 1881 (Articulo 109), 1891
(Articulo 109), 1893 (Articulo 141), 1901 (Articulo 133), 1904 (Articulo 120), 1909 (Articulo 138),
1914 (Articulo 120) y 1922 (Articulo 120), se incluyd un Articulo que establecia que en todos los
tratados internacionales se debia incluir una clausula que dijera lo siguiente: “Toda controversia
entre las partes contratantes sera resuelta, sin recurrir a la guerra, por el arbitraje del Estado o
Estados amigos”. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2008. Véase J. Eloy Anzola, “El fatigoso camino que transita
el arbitraje,” en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional.
Reflexiones teoricas y experiencias practicas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité
Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 410

%6 yéase Allan R. Brewer-Carias, Contratos Administrativos, Coleccion Estudios Juridicos N.° 44,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 262-265. La posibilidad de incorporar clausulas de
arbitraje en los contratos publicos se estudidé por primera vez en Venezuela en 1960, incluso antes
de sancionar la Constitucion de 1961. Véase Antonio Moles Caubet, “El arbitraje en la contratacion
administrativa,” en la Revista de la Facultad de Derecho, N.° 20, Universidad Central de
Venezuela, Caracas 1960, p. 22. Véase ademas Alberto Baumeister Toledo, “Algunas



Convencién del CIADI?” y entre 1993 y 1998 firm¢ distintos tratados bilaterales de
inversion que estipulaban el arbitraje internacional.

3. La aceptacion general del arbitraje en cuestiones de derecho privado

En materia de derecho privado, luego de que el arbitraje fuera establecido inicialmente
como un derecho constitucional en la Constitucion de 1830 (Art. 140),%® y fuera regulado
en el siglo XIX como medio alternativo de resolucion de disputas de caracter vinculante en
las disposiciones de procedimiento civil, a principios del siglo XX, luego de la reforma del
Cddigo de Procedimiento Civil de 1916, el arbitraje pasé a ser establecido solo como
método no vinculante de resolucion de controversias; no siendo obligatorio (Articulos 502-
522). Fue en 1986 cuando el Cdodigo de Procedimiento Civil fue modificado para permitir a
las partes pudieran celebrar un acuerdo vinculante para someter las controversias a los
tribunales arbitrales, y asi excluir la jurisdiccion de los tribunales ordinarios (Articulos 608-
629).” Ademas, a través de leyes especiales se permitio el arbitraje en areas relacionadas
con los derechos de autor, seguros, proteccion al consumidor, trabajo y reforma agraria.*”

Posteriormente, Venezuela ratificd la Convencion Interamericana sobre el Arbitraje
Internacional y sobre la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales
Extranjeros de 1979,>' la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1975,%% y la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento

consideraciones sobre el procedimiento aplicable en los casos de arbitrajes regidos por la ley de
Arbitraje Comercial,” en Allan R. Brewer-Carias (Ed.), Seminario sobre la Ley de Arbitraje
Comercial, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp. 95-98; Allan R. Brewer-
Carias, “El arbitraje y los contratos de interés publico,” en Allan R. Brewer-Carias (Ed.), Seminario
sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp
167-186; Francisco Hung Vaillant, Reflexiones Sobre el Arbitraje en el Sistema Venezolano,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001, pp. 125-130

" Gaceta Oficial N.° 35685 del 3 de abril de 1995

* Véase J. Eloy Anzola. “Luces desde Venezuela: La administracion de justicia no es monopolio
exclusivo del Estado,” en la Revista del Club Espariol de Arbitraje, N.° 4, 2009, p. 62

* Para conocer la importancia y el impacto de la reforma del Codigo de Procedimiento Civil de
1986 en cuestiones de arbitraje, véase Victor Hugo Guerra Hernandez. “Evolucion del arbitraje
comercial interno e internacional,” en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e
Internacional. Reflexiones tedricas y experiencias practicas, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, pp. 42-44; Aristides Rengel Romberg, “El
arbitraje comercial en el Cédigo de Procedimiento Civil y en la nueva Ley de Arbitraje Comercial
(1998),” en Allan R. Brewer-Carias (Ed.), Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999; J. Eloy Anzola, “El fatigoso camino que
transita el arbitraje,” en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional.
Reflexiones teoricas y experiencias practicas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité
Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p.408.

30 Véanse las leyes enumeradas, incluidas la Ley sobre el Derecho de Autor (1993), la Ley de
Empresas de Seguro (1994), la Ley de Proteccion al Consumidor (1995) y la Ley Organica del
Trabajo (1990) en Francisco Hung Vaillant, Reflexiones Sobre el Arbitraje en el Sistema
Venezolano, pp. 90-101; Paolo Longo F., Arbitraje y Sistema Constitucional de Justicia, Editorial
Fronesis S.A., Caracas, 2004, pp. 52-77; Victor Hugo Guerra Hernandez. “Evolucion del arbitraje
comercial interno e internacional,” loc. cit., pp. 44-46; y en la Sentencia N.° 1541 de 2008.

3" Gaceta Oficial N.° 33144 del 15 de enero de 1985

2 Gaceta Oficial N.° 33170 del 22 de febrero de 1985



y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convencion de Nueva
York).”®> En 1998, Venezuela adopto la Ley de Arbitraje Comercial,”* que se basa en la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la UNCITRAL.*

Por otra parte, especificamente en materia de inversiones extranjeras, y de conformidad
con el régimen existente en esos tiempos, el decreto N.° 2095 del 13 de febrero de 1992,
que contenia la normativa sobre el “Régimen comin de tratamiento a los capitales
extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias, aprobada por Sentencias N.° 291
y 292 de la Comision del Acuerdo de Cartagena” estipuld en forma general que “se podia
utilizar la resolucion de controversias o conflictos derivados de la inversion extranjera
directa o de inversionistas subregionales o del traspaso de tecnologia extranjera, J los
mecanismos de jurisdiccion o conciliaciéon y arbitraje estipulados en la ley.”*® Por
consiguiente, recurrir al arbitraje para la posible resolucion de controversias de inversion se
convirtioé en una practica generalizada.

4. La aceptacion general del arbitraje en cuestiones derivadas de contratos publicos y el
sentido de las disposiciones del Articulo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial y del
Articulo 151 de la Constitucion

Especificamente, respecto al amplio uso de los mecanismos de arbitraje de
conformidad con la cldusula de inmunidad jurisdiccional relativa de los contratos publicos,
debido a la disposicion constitucional de la Constitucion de 1961 que destac6 Morles,’’
como lo sefialaran los tribunales del CIADI en los casos Mobil y Cemex, demuestra que en
1993 “en Venezuela el ambiente era cada vez mas favorable para el arbitraje internacional”
(Parr. 130; y Parr. 125, respectivamente) en el sentido de que “la hostilidad tradicional
hacia el arbitraje internacional se habia desvanecido en los 90 para dar lugar a una actitud
mas positiva” (caso Mobil, Parr. 131). Sin embargo, el Tribunal del CIADI en el caso
Mobil agrego6, de manera incomprensible, que: “Sin embargo, Venezuela permanecia reacia
con respecto al arbitraje contractual en la esfera publica, como lo demuestra [el Articulo 4
de] la Ley de Arbitraje de 1998 y el Articulo 151 de la Constitucion de 1999 (Parr.. 131;
127, 128). Lo mismo se afirmo en la sentencia del caso Cemex (Parr. 125). Estos
Tribunales, en mi criterio, no comprendieron realmente el contenido de estas dos
disposiciones, de las cuales no puede derivar ninguna actitud “reacia” hacia el arbitraje.

El Articulo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial, en efecto, dispone que:

“Cuando en un acuerdo de arbitraje al menos una de las partes sea una sociedad en la
cual la Republica, los Estados, los Municipios y los Institutos Auténomos tengan
participacion igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital social, o una
sociedad en la cual las personas anteriormente citadas tengan participacion igual o
superior al cincuenta por ciento (50%) del capital social, se requerira para su validez
de la aprobacion de todos los miembros de la Junta Directiva de dicha empresa y la

3 Gaceta Oficial (Extra) N.° 4832 del 29 de diciembre de 1994.

3 Gaceta Oficial N.° 36430 del 7 de abril de 1998.

% Véase en general, Aristides Rengel Romberg, “El arbitraje comercial en el Codigo de
Procedimiento Civil y en la nueva Ley de Arbitraje Comercial (1998),” loc. cit., pp. 47 y sig.

3% Gaceta Oficial N.° 34930 del 25 de marzo de 1992

7 Véase Alfredo Morles Hernandez, “La inmunidad de jurisdiccién y las operaciones de crédito
publico,” loc. cit., p. 1717



autorizacion por escrito del ministro de tutela. El acuerdo de arbitraje especificara el
tipo de arbitraje y el nimero de arbitros, el cual en ninglin caso serd menor de tres

(3).”

Se trata de una disposicion fundamental exclusivamente sobre el procedimiento
administrativo, que s6lo impone que el acuerdo de arbitraje cuando sea celebrado por
entidades descentralizadas del sector publico, sea suscrito de conformidad con sus
reglamentos, y con la aprobacion expresa del Ministro de tutela de la especifica entidad
descentralizada. Esta disposicion, por tanto, s6lo establece un requisitos de procedimientos
administrativos,”® no pudiendo considerarse de ello que el Estado tenga alguna actitud
reacia hacia el arbitraje contractual.

Aun mas incomprensible es la referencia en las sentencias al Articulo 151 de la
Constitucion como supuesta prueba del “rechazo” de Venezuela hacia el arbitraje
contractual. Dicha disposicion establece, como se reconoce por lo general en el derecho
internacional, por un lado, el principio de inmunidad relativa de la jurisdiccion en
cuestiones derivadas de contratos publicos; y por otro lado, el principio que rige que los
Estados extranjeros no pueden iniciar procesos diplomaticos contra el Estado venezolano
como consecuencia de contratos publicos celebrados con corporaciones extranjeras
(“clausula Calvo™).** De dicha norma, por tanto, nada extraordinario o fuera de lo comun
puede encontrarse.

5. La politica de inclusion de clausulas de arbitraje en contratos publicos desde la década
de los noventa

Por otra parte, debe mencionarse que desde los afios noventa se ha incorporaron
expresamente clausulas sobre arbitraje en muchas leyes. Primero, en 1994, en el Decreto
Ley N.° 138 del 20 de abril de 1994, que contenia la Ley organica sobre concesiones de
obras publicas y servicios publicos nacionales.”’. Esta ley incluyé un Articulo que
establecio expresamente que el Ejecutivo Nacional y el concesionario podian acordar que
las dudas y controversias que pudieran surgir como resultado de la interpretacion y
ejecucion del contrato de concesion serian tratadas por un tribunal arbitral, para el cual las
partes determinarian su composicion, competencia, procedimiento y ley aplicable”
(Articulo 10).*!

¥ Véanse sobre este Articulo los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “El arbitraje y los
contratos de interés nacional,” en Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos, N° 13, Caracas 1999, pp. 169-204

3 Véase sobre este Articulo nuestra propuesta ante la Asamblea Nacional Constituyente, en Allan
R. Brewer-Carias, “Propuesta sobre la clausula de inmunidad relativa de jurisdiccion y sobre la
cldusula Calvo en los contratos de interés publico,” en Debate Constituyente (Aportes a la
Asamblea Nacional Constituyente), Vol. 1 (8-Agosto-8 Septiembre 1999), Fundacion de Derecho
Publico/Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 209-233

* Gaceta Oficial N.° 4719 Extra. del 26 de abril de 1994

*1 Véase Luis Fraga Pittaluga, “El arbitraje y la transaccion como métodos alternativos de
Resolucion de conflictos administrativos,” en las IV Jornadas Internacionales de Derecho
Administrativo Allan Randolph Brewer Carias, La relacion juridico-administrativa y el
procedimiento administrativo, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo, FUNEDA,



Segundo, debe mencionarse que en 1995, el Congreso adopto el Acuerdo mediante el
cual se establecido el marco de Condiciones para los “Convenios de Asociacion para la
Exploracién a Riesgo de Nuevas Areas y la Produccion de Hidrocarburos bajo el Esquema
de Ganancias Compartidas” del dia 4 de julio de 1995, ** en el cual se establecid
expresamente una cldusula arbitral para la soluciéon de controversias. La misma fue
impugnada por inconstitucionalidad ante la Corte Suprema mediante accion popular
interpuesta, entre otros, por diputados al Congreso. La Corte Suprema en 1999 decidi6 el
caso, declarando sin lugar la demanda, ratificando la constitucionalidad del Acuerdo del
Congreso , sosteniendo que la incorporacion de cldusulas de arbitraje en los contratos
publicos de asociacion para la explotacion petrolera eran validos en los términos del
Articulo 127 de la Constitucion de 1961, vigente en ese momento (equivalente al Articulo
151 de la Constitucion de 1999).* Dicha sentencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido
considerada como un precedente judicial clave en materia de arbitraje en contratos publicos
y sobre el sentido de la clausula de inmunidad relativa de jurisdiccién en el pais.**

Durante el mismo periodo de tiempo de finales de los noventa se incorporé el Articulo
4 en la Ley de Arbitraje Comercial de 1998, en el cual se admitio en forma expresa la
incorporacion de las cldusulas de arbitraje en contratos publicos, sujetos a la aprobacion del
organo competente, de conformidad con los reglamentos de la entidad y con la autorizacion
escrita del Ministerio de tutela en los casos de entidades descentralizadas. Se tratd, en todo
caso, de una disposicion que lo que evidencia es la ratificacion y aceptacion expresa por

Caracas 1998, p. 178. Este autor considero en 1998 que “la admision del arbitraje en el campo
administrativo es una tendencia irreversible”, /d. p. 177

* Gaceta Oficial N.° 35754 del 17 de julio de 1995

# Véase la sentencia en Allan R. Brewer-Carias (Compilador), Documentos del Juicio de la
Apertura Petrolera (1996-1999), Caracas, 2004 disponible en
http://allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41etb849fea3/Content/1,%202,%2022.%20%20APERTUR A%20PETROLERA.%20DOCUMENT
0S%20DEL%20JUICIO.pdf (Biblioteca Virtual, 1.2. Documentos, N.° 22, 2004), pp. 280-328. La
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia confirmo el fallo emitido bajo la Constitucion
de 1961, que sostenia que el Articulo 151 de la Constitucién de 1999 permite la incorporacion de
normas de arbitraje en contratos de interés publico. Véase la Sentencia N.° 1541 del 2008 y la
Sentencia N.° 97 del 11 de febrero de 2009 (Interpretacion de los Articulos 1 y 151 de la
Constitucion. Fermin Toro Jiménez, Luis Brito Garcia et al.). Véanse los comentarios de agosto de
1999 que ratifican la Resolucion del Congreso que aprueba el Marco del Convenio de Asociacion
que realicé al rechazar la propuesta constitucional del Presidente Chavez respecto al Articulo 151 de
la Constitucion, en Allan R. Brewer-Carias “Propuesta sobre la cldusula de inmunidad relativa de
jurisdiccion y sobre la cldusula Calvo en los contratos de interés publico,” en Allan R. Brewer-
Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Vol. I (8- Agosto-8
Septiembre 1999), Fundacion de Derecho Publico/Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp.
220-229.

* Véase Juan Carlos Balzan, “El arbitraje en los contratos de interés a la luz de la clausula de
inmunidad de jurisdiccion prevista en el articulo 151 de la Constitucion,” en las VIII Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo "Allan Randolph Brewer-Carias”, Los contratos
administrativos. Contratos del Estado, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo, FUNEDA,
Vol. II, Caracas 2006, pp. 349-357; Margot Y. Huen Rivas, “El arbitraje internacional en los
contratos administrativos,” VIII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo "Allan Randolph
Brewer-Carias,”" Los contratos administrativos. Contratos del Estado, Fundacion de Estudios de
Derecho Administrativo, FUNEDA, Vol. 1, Caracas 2005, pp. 434-435, pp. 438-39.



parte del Congreso de la posibilidad de incorporar cldusulas arbitrales en los contratos
publicos, estableciendo a tal efecto, reglas de gestion elementales en la Administracion
publica, como las derivadas del ejercicio del control administrativo.

Por otra parte, la disponibilidad del arbitraje como recurso para la solucion de
controversias en contratos del Estado ha sido reconocida en gran nimero de sentencias
judiciales posteriores, varias de las cuales fueron emitidas con anterioridad a la sancion de
la Ley de Inversiones de 1999.*° Por ejemplo, el 15 de junio del mismo afio 1998, la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia dict6 la sentencia del caso
Industrias Metalurgicas Van Dam, C.A. vs. Republica de Venezuela. Ministerio de la
Defensa, en la cual reconocio las clausulas de arbitraje en contratos publicos, que en este
caso tenian objeto militar, para la solucion de controversias sobre los “aspectos técnicos”
del contrato, excluyendo las cuestiones de seguridad y defensa nacional.*®

De lo anterior resulta que, en realidad, en las décadas anteriores a 1999 ya se
identificaba una tendencia a superar la otrora actitud historica que existio en el pasado de
“reticencia” respecto de las clausulas de arbitraje y respecto del tema de la renuncia relativa
a la inmunidad de jurisdiccion del Estado en los contratos de derecho publico, incluso antes
de la sancion de la Constitucion de 1961 y de la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil
de 1986. Esta tendencia se consolidé legislativamente, precisamente a partir de 1999

V. LA POLITICA PUBLICA PRO ARBITRAJE DEFINIDA POR EL GOBIERNO
EN 1999 Y PLASMADA EN LA CONSTITUCION DE 1999

1. La tendencia pro arbitraje de toda la legislacion sancionada en 1999, particularmente
la referida a contratos publicos

En efecto, la sancion de la Ley de Inversiones de 1999 fue el resultado de una politica
econdmica definida por el nuevo gobierno que comenzo en febrero de ese afio, destinada a
atraer inversiones Yy, particularmente, inversiones extranjeras. Para ello, el Presidente Hugo
Chavez, quien habia sido electo por primera vez en diciembre de 1998 y asumio su cargo el
2 de febrero de 1999, propuso al Congreso la sancion de una Ley orgénica e habilitacion
legislativa que lo autorizara a sancionar un conjunto de decretos leyes relacionadas con la
administracion, las finanzas, los impuestos y la economia publicas, con particular énfasis,
en este ultimo campo para promover, proteger e incentivar las inversiones extranjeras en el
pais.

Con base en el proyecto presentado por el mismo Ejecutivo Nacional, unas semanas
después, en abril de 1999, el Congreso sanciond la Ley Organica habilitante de abril de ese

* Véanse los casos citados en Juan Carlos Balzan, “El arbitraje en los contratos de interés a la luz
de la clausula de inmunidad de jurisdiccion prevista en el articulo 151 de la Constitucion,” loc. cit.,
pp. 333- 335, 349, y en José G. Villafranca, “Precision jurisprudencial en torno a la inmunidad de
jurisdiccion en demandas por responsabilidad patrimonial (Comentario a la sentencia de la CSJ-
SPA de fecha 30-07-1998),” en Revista de Derecho Administrativo, N.° 4, Editorial Sherwood,
Caracas 1998, p. 347-360.

% Véase las referencias en Juan Carlos Balzan, “El arbitraje en los contratos de interés a la luz de
la clausula de inmunidad de jurisdiccion prevista en el articulo 151 de la Constitucion”, loc. cit.,
pp. 349-350



afio 1999," autorizando al Presidente de la Repiblica no solo para dictar normas
legislativas para “fomentar la proteccion y la promocién de inversiones nacionales y
extranjeras, con el fin de establecer un marco legal para las inversiones y para ofrecer
mayor seguridad juridica” (Articul6 1.4.f); sino que ademas lo autorizéd para “reformar el
Decreto Ley sobre concesiones de obras publicas y servicios publicos nacionales para
estimular las inversiones privadas” para proyectos existentes o futuros (Art. 1.4.h) y para
emitir las medidas necesarias para la explotacion de gas, modernizando la legislacion en el
tema (Art. 1.4.1). Fue por tanto el Ejecutivo Nacional el que defini6 las politicas
economicas del pais, centrandose en la promocion y proteccion de las inversiones en
general, y en cuestiones de obras y servicios publicos, hidrocarburos, gas y minas,
proposito para el cual efectivamente recibid una amplisima y comprensiva autorizacion
legislativa con el fin de sancionar leyes por medio de la legislacion delegada. Y fue
precisamente a través de esta autorizacion legislativa que el Poder Ejecutivo emitid el
Decreto Ley que contentivo de la Ley de Inversiones de 1999, asi como varios otros
Decretos Ley.

Por otra parte, un mes después de que fuera publicada la sentencia de agosto de 1999
de la antigua Corte Suprema de Justicia, por la cual se rechazé la impugnacion del Acuerdo
del Congreso sobre los Convenios de asociacion petroleros, la cual entre otros argumentos
se fundamentaba en el hecho de que los referidos Convenios de Asociacion, como contratos
publicos, incluian una clausula arbitral, * el Presidente de la Republica procedié a
sancionar cuatro Decretos Ley importantes en ejecucion de las disposiciones de la Ley
habilitante antes mencionada, relativos a inversiones (Articulos 1.4.f,; 1.4.h; 1.4.1; y 1.4.)),
en los cuales, en todos los casos, se establecieron clausulas de arbitraje como medio de
resolucion de controversias entre el Estado y los particulares.*” Entre esos Decretos Ley se
destacan los referentes a los hidrocarburos gaseosos, a la promocién y proteccion de las
inversiones a través de concesiones, y la Ley de Inversiones.

En relacién con la Ley de Hidrocarburos Gaseosos,” en la misma se dispuso conforme
al Articulo 127 de la Constitucion de 1961, que en todas las licencias otorgadas a
particulares con el fin de llevar a cabo actividades de exploracion y explotacion de
hidrocarburos gaseosos, se debia considerar incluida una clausula (aun cuando no estuviese
expresada por escrito), que estipulase que “las dudas y controversias de cualquier tipo que
pudiesen surgir como resultado de la licencia, y que las partes no pudieran resolver en
forma amigable, incluso por arbitraje, seran resueltas por los tribunales competentes de la
Republica, de conformidad con sus leyes, sin la posibilidad de realizar reclamos extranjeros
por ningun motivo o causa” (Articulo 25.6.b). En esta forma, la reconocié en forma expresa

7 Véase la Ley Organica que Autoriza al Presidente de la Republica Para Dictar Medidas
Extraordinarias en Materia Econdmica y Financiera Requeridas por el Interés Publico en el Gaceta
Oficial N.° 36687 del 26 de abril de 1999.

* Véase Véase la sentencia en Allan R. Brewer-Carias (Compilador), Documentos del Juicio de
la Apertura Petrolera (1996-1999), Caracas, 2004 disponible en
http://allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41etb849fea3/Content/1,%202,%2022.%20%20APERTURA%20PETROLERA.%20DOCUMENT
0S%20DEL%20JUICIO.pdf (Biblioteca Virtual, I.2. Documentos, N.° 22, 2004), pp. 280-328

¥ Véase Gaceta Oficial N.° 5382 Extra del 28 de septiembre de 1999

* Decreto Ley N° 310 del 12 de septiembre de 1999, Gaceta Oficial N.° 36.793 del 23 de
septiembre de 1999



la posibilidad de someter a arbitraje las controversias sobre cuestiones relacionadas con las

licencias otorgadas por el Estado para la exploracion y explotacion de los hidrocarburos
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£ase0sos.

En la Ley sobre promocion de la inversién privada bajo el régimen de concesiones,” el
Presidente dispuso en el decreto ley que la decretd, que en los contratos de concesiones
publicas, las partes: “pueden acordar en el contrato respectivo someter sus controversias a
la sentencia del Tribunal Arbitral, del cual las partes determinaran de comin acuerdo la
composicion, competencia, procedimiento y ley aplicable, de conformidad con las normas
aplicables en la materia.” Esta norma pro arbitraje en un area sensible de los contratos
publicos como son las concesiones de obras y servicios publicos ha sido reafirmada por un
gran namero de sentencias dictadas con posterioridad de tribunales venezolanos.™

La tercera ley en la cual se establecio la clausula arbitral sancionada por el Presidente
de la Republica mediante la utilizacion de los poderes legislativos delegados, fue
precisamente el Decreto Ley N.° 356 del 13 de octubre de 1999, sobre la Ley de promocion
y proteccion de Inversiones, la cual contiene previsiones expresas sobre arbitraje en varias
disposiciones: primero, en el Articulo 21 (arbitraje estado-estado); segundo, en el Articulo
22 (arbitraje internacional o juicio ante tribunales nacionales con un inversionista
internacional); y tercero, el Articulo 23 (juicio ante tribunales nacionales o arbitraje con un
inversionista nacional o internacional). En los dos ultimos casos, el consentimiento del
Estado para someter las controversias a arbitraje estd expreso en la Ley, y la decision de
recurrir al arbitraje o a los tribunales nacionales estd a cargo del inversionista (como su
derecho).

La disposicion del Gobierno en 1999 respecto a la resolucién de controversias en
materia de inversiones fue, sin duda, favorable al arbitraje, como resulta de la legislacion
antes mencionada. Contrario, lo que se confirma por la discusién simultdnea de la nueva
Constitucion (de 1999) sobre la cuestion de la obligacion del Estado de promover el
arbitraje (art. 258).

°' En igual sentido véase, por ejemplo, J. Eloy Anzola, “El fatigoso camino que transita el
arbitraje,” en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional.
Reflexiones teoricas y experiencias practicas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité
Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 419 Expres6: “Debemos suponer que fue realizada con
la clara intencion de admitir el arbitraje como medio de resolucion de conflictos en los contratos de
exploracion y explotacion de conformidad con el texto de la constitucion... para incentivar la
participacion de los particulares, que sin duda se sentiran mas cémodos buscando justicia ante un
tribunal arbitral, sin la necesidad de recurrir a los tribunales locales”.

*2 Ley Organica sobre promocion de la inversion privada bajo el régimen de concesiones, Gaceta
Oficial N.° 5394 Extra. del 25 de octubre de 1999. Véase Diego Moya-Ocampos Pancera y Maria
del Sol Moya-Ocampos Pancera, “Comentarios relativos a la procedencia de las cldusulas arbitrales
en los contratos de interés publico nacional, en particular: especial las concesiones mineras,” en
Revista de Derecho Administrativo, N.° 19, Editorial Sherwood, Caracas 2006, p. 174. Véase en
general respecto a esta Ley, Alfredo Romero Mendoza, “Concesiones y otros mecanismos no
tradicionales para el financiamiento de obras publicas”, en Alfredo Romero Mendoza (Coord.),
Régimen Legal de las Concesiones Publicas. Aspectos Juridicos, Financieros y Técnicos, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 28-29

3 Véase, por ejemplo, un resumen en Alfredo Romero Mendoza (Coord.), Régimen Legal de las
Concesiones Publicas. Aspectos Juridicos, Financieros y Técnicos, pp. 12, 28, 29, 155.



2. La tendencia pro arbitraje de la Constitucion de 1999 y la extrafia propuesta
presentada ante la Asamblea Constituyente por el Presidente Chdvez en 1999

La Constitucion de 1999, en efecto, incorpord el arbitraje como un recurso alternativo
para la solucion de controversias, que es un componente del sistema judicial (Articulo 253),
exigiendo al Estado promoverlo en el articulo 258, al disponer que “La ley promovera el
arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos de solucion
de conﬂictos;”54 garantizando el arbitraje, ademds, como un derecho fundamental.”> Es
decir, es el mismo texto de la Constitucion el que impone a todos los 6rganos del Estado la
tarea de promover el arbitraje, y establece la posibilidad de someter las disputas a arbitraje,
como un derecho constitucional de todos los ciudadanos, lo que confirma que ya en 1999
no existia n el pais una “cultura de hostilidad” preponderante hacia el arbitraje. Por el
contrario, la Constitucion de 1999, la leyes sancionadas por el nuevo Gobierno de 1999, el
sistema legal en su totalidad y los instrumentos internacionales de los que Venezuela
formaba parte, aceptaban y promovian el arbitraje.*°94

Siguiendo la misma orientacion pro arbitraje, alin cuando quizas en exceso permisiva
respecto del arbitraje internacional en contratos publicos, el Presidente de la Republica H.
Chavez present6 ante la Asamblea Nacional Constituyente en agosto de 1999, el texto de
un articulo para reemplazar al Articulo 127 de la anterior Constitucion de 1961 (equivalente
al articulo 151 de la Constitucion de 1999), en la cual solo establecia el principio de la
inmunidad de jurisdiccion absoluta para los contratos suscritos por la Republica (que son
realmente escasisimos), dejando sin ninguna restriccion la renuncia de jurisdiccion en todos
los otros contratos sucritos por otros entes publicos (los Estados, los Municipios, los
institutos auténomos o las empresas del Estado, por ejemplo, que son la mayoria);
propuesta en la cual, ademas, el Presidente propuso abandonar la cldusula Calvo. Esa fue
precisamente la razon por la que como miembro de la Asamblea me opuse fuertemente a
dicha propuesta, y mas bien propuse incluir en la nueva Constitucion el mismo texto del
Articulo 127 de la Constitucion de 1961.

>* Véase Eugenio Hernandez Breton, “Arbitraje y Constitucion” para leer sobre el reconocimiento
del arbitraje como medio alternativo de pronunciamiento judicial en la Constitucion de 1999, y la
promocion del arbitraje como una obligaciéon constitucional de todos los dérganos estatales. El
arbitraje como derecho fundamental”, loc. cit., p. 27; Sentencia N.° 1541 de 2008; Tribunal
Supremo de Justicia, Sala constitucional, Sentencia N.° 186 del 14 de febrero de 2001 (Caso:
Impugnacion constitucional de los Articulos 17, 22 y 23 de la Ley de Inversiones de 1999, Fermin
Toro Jiménez y Luis Brito Garcia).

> Para leer sobre el arbitraje como derecho fundamental, véase Eugenio Hernandez Breton,
“Arbitraje y Constitucion. El arbitraje como derecho fundamental”, /oc. cit., pp. 25, 27-28, quien
observd que la Constitucion de 1830 establecid que el arbitraje es un derecho fundamental de los
ciudadanos. En este mismo sentido, véase J. Eloy Anzola, “El fatigoso camino que transita el
arbitraje,” en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e Internacional.
Reflexiones teoricas y experiencias practicas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité
Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p.409-410

% El arbitraje del CIADI continué siendo incorporado en los tratados bilaterales para la
promocion y proteccion de las inversiones, firmados y ratificados a partir de 1999. Véase por
ejemplo el Tratado bilateral de inversion Venezuela-Francia en el Gaceta Oficial N.° 37896 del 11
de marzo de 2004



Afortunadamente, mi propuesta se impuso en el actual Articulo 151 de la Constitucion
de 1999, y se rechaz6 la propuesta del Presidente de reducir a s6lo y Gnicamente respecto
de la Republica (no de los estados, las municipalidades, las corporaciones o las empresas
publicas), la prevision de que no se someterian “jamds a jurisdicciones extranjeras en un
contrato de interés publico.” Como se dijo, sin embargo, con respecto a los contratos
publicos celebrados por otros entes estatales (que comprenden la gran mayoria de los
contratos publicos) y con respecto a los tratados o acuerdos internacionales y a las leyes
nacionales que establecen el arbitraje internacional, el Presidente propuso eliminar todos
los limites al arbitraje, permitiéndolo incluso sin considerar la “naturaleza del contrato o la
cuestion que el mismo comprendiera. Partiendo de esta orientacion, que no compartiamos,
sin embargo, lo que resultaba clara era que ello era congruente con la intencién del
gobierno de incluir una oferta abierta e ilimitada para arbitrar todas sus disputas en un foro
como el del CIADI en la Ley de Inversiones dictada por el propio Presidente de la
Republica en esos mismos dias.

Por su interés historico en esta materia, deben destacarse las consecuencias que podria
haber provocado la propuesta del Presidente Chavez,”’ de haber sido aprobada si se la
compara con el texto del Articulo 127 de la Constitucion de 1961 (que se conservo en el
Articulo 151 de la Constitucion de 1999). En efecto, el Articulo 127 de la Constitucioén de
1961 disponia

Articulo 127. “En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo
con la naturaleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviere
expresa, una clausula segiin la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse
sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes
contratantes serdn decididas por los tribunales competentes de la Republica, de
conformidad con sus leyes, sin que por ningiin motivo ni causa puedan dar origen a
reclamos extranjeros.”95

Articulo propuesto por el Presidente Chavez: “En los contratos celebrados por la
Republica que sean considerados de interés publico, se considerara incorporada, aun
cuando no estuviere expresa, una clausula segun la cual las dudas y controversias que
puedan suscitarse sobre dichos contratos, seran decididas por los tribunales
competentes de la Republica, de conformidad con las leyes”.

Esta propuesta presentada por el Presidente Chdvez, sin duda, era extremadamente
extrafia e inapropiada respecto al principio de inmunidad de jurisdiccion del Estado, pues
planteaba que en los contratos celebrados por todos los entes publicos o personas juridicas
(a diferencia de la Republica), tales como los estados, las municipalidades, las instituciones
auténomas y otras personas juridicas del derecho publico, asi como cualquier otra empresa
publica, no debia existir limite alguno en materia de renuncia a la inmunidad de
jurisdiccion. El Presidente Chavez, por tanto, en realidad proponia que la norma
constitucional fuese mas liberal que la norma de la Constitucion de 1961, al reducir la
inmunidad de jurisdiccion absoluta sélo respecto de los contratos celebrados por la
“Republica” y no por entidades publicas descentralizadas.

Pero ademas, la propuesta del Presidente Chavez implicaba eliminar totalmente de la
Constitucion la llamada “cldusula Calvo,” de tradicion mas que centenaria, al eliminar la

7 Véase Hugo Chavez Frias, Ideas Fundamentales para la Constitucion bolivariana de
Venezuela, 5 de agosto de 1999



prohibicion de que los contratos de interés publico pudieran originar reclamos diplomaticos
extranjeros contra la Republica. De estas propuestas, sin duda extrafas, sin embargo, lo
que no se puede es concluir, que el gobierno estuviera opuesto en general al arbitraje
internacional. Por el contrario, con esta propuesta, como lo sostuve en el debate de la
Asamblea General Constituyente en septiembre de 1999, lo que se intentaba era eliminar
de la Constitucion las restricciones en materia de inmunidad relativa de jurisdiccion.

3. La ratificacion de la tendencia pro arbitraje en la legislacion sancionada por el
gobierno en 1999

En todo caso, la tendencia ampliamente favorable hacia el arbitraje generada por los
Decretos Ley emitidos por el Presidente Chavez en 1999 en cuestiones relacionadas con la
inversion en general, y en particular, con las inversiones en concesiones administrativas y
licencias para obras y servicios publicos, y con el campo de los hidrocarburos gasiferos y
minas, fue ratificada dos afios mas tarde, en 2001, en un nuevo conjunto de Leyes que
incluyo6 el reconocimiento general del arbitraje como un medio de resolucion de conflictos.
Por ejemplo, el Codigo Organico Tributario de octubre de 2001, incluy6 un reconocimiento
general del arbitraje como recurso para la resolucion de controversias entre los
contribuyentes y el Estado.”

Posteriormente, también en el afo 2001, se admiti6 en forma general el arbitraje al
establecerlo como un recurso de resolucion de disputas entre el Estado y los particulares en
un sector publico muy importante y nacionalizado como es el del petrdleo, en casos
relacionados con la constitucion de compafiias mixtas para la explotacion de actividades
primarias de hidrocarburos. El Decreto Ley N.° 1510 del 2 de noviembre de 2001, mediante
el cual se sancion6 la Ley Organica de Hidrocarburos® en ejecucion de una nueva Ley
Organica Habilitante aprobada por la entonces recién electa Asamblea Nacional en
noviembre de 2000,°" por la cual se ratificé lo dispuesto por el Articulo 151 de la
Constitucion de 1999. Esta Ley estipulé que en los contratos que celebraran compafiias
mixtas para la explotacion de hidrocarburos debia considerarse incluida, aun sin estar
expresa, una cldusula seglin la cual “las dudas y controversias de cualquier tipo que puedan
suscitarse a partir de la ejecucion de las actividades y que no llegaren a ser resueltas
amigablemente por las partes, incluido el arbitraje,” debian ser resueltas por los tribunales
(Articulo 34.3.b). Esta norma reconocid en forma expresa por Ley la posibilidad de someter
a arbitraje la resolucion de disputas que se suscitasen de actividades del sector de
hidrocarburos cuando se formaron las empresas mixtas con inversionistas privados.*

¥ Véase Allan R. Brewer-Carias, “Propuesta sobre la clausula de inmunidad relativa de
jurisdiccion y sobre la clausula Calvo en los contratos de interés publico,” en Allan R. Brewer-
Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Vol. 1 (8-Agosto-8
Septiembre 1999), Fundacion de Derecho Publico/Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp.
209 233.

¥ Articulos 312-326. Codigo Organico Tributario, Gaceta Oficial N.° 37305 del 17 de octubre de
2001

% Ley Orgdnica de Hidrocarburos, Gaceta Oficial N.° 37323 del 13 de noviembre de 2001

' Ley Orgdnica Habilitante de noviembre de 2000, Gaceta Oficial N.° 37076 del 13 de
noviembre de 2000

%2 Lo mismo sucedié con la reforma del Estatuto Organico para el desarrollo de Guayana, también
sancionado por medio del Decreto Ley N.° 1531 del 7 de noviembre de 2001, Gaceta Oficial N.°



Todos estos Decretos Ley, y leyes sancionadas por la Asamblea Nacional entre 1999 y
hasta el 2001, confirman como lo dijo Balzén, que en Venezuela, “sin duda existia una
tendencia legislativa clara hacia la admision del arbitraje en los contratos relacionados con
la actividad comercial en la Administracién publica.”®

5561 Extra. del 28 de noviembre de 2001 y la Ley Organica para la prestacion de los servicios de
agua potable y saneamiento sancionada por la Asamblea Nacional en diciembre de 2001. Véase la
Ley Orgdnica para la prestacion de los servicios de agua potable y de saneamiento, Gaceta Oficial
N.° 5568 Extra. del 31 de diciembre de 2001

% Véase Juan Carlos Balzan, “El arbitraje en los contratos de interés a la luz de la clausula de
inmunidad de jurisdiccion prevista en el articulo 151 de la Constitucion,” loc. cit., p. 299



