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En el derecho publico, la aceptacion del arbitraje ha tenido
sus vaivenes, habiéndose pasado, en olas sucesivas, del
rechazo total de su aplicacion a su aceptacion general,
habiéndose sorteado siempre en ese proceso la barrera general
del principio de la legalidad, que impone que los titulares de
los o6rganos del Estado solo pueden actuar cuando tienen
asignada una competencia en forma expresa mediante ley.

Por ello, en sus inicios, la ausencia de normas legales que
regularan el arbitraje fue siempre el principal escollo en la
materia; y de alli, la importancia que tienen, por ejemplo,
previsiones como las del Cédigo Organico Tributario que
regulan expresamente el arbitraje tributario, lo cual, sin duda,
puede considerarse como un punto culminante en la
progresiva de admision del arbitraje en el derecho publico.

Contrasta, asi, el tratamiento del arbitraje como medio de
soluciéon de controversias en derecho publico, con el que ha
existido en el campo derecho privado, donde en cambio el
arbitraje puede decirse que es tan viejo como el derecho de la
propia Reptublica, al incluirselo en el propio texto de la
Constitucion de 1830 entre los derechos de las personas, como
el de “de terminar sus diferencias por arbitros, aunque estén
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iniciados los pleitos” (art. 190);! previsién que en esos mismos
términos se repiti6 posteriormente en las Constituciones de
1857 (art. 100) y 1858 (art. 150).

La norma fue eliminada de la Constitucion federal de 1864,
habiéndose incluido en la misma, en contraste, una regulacion
especifica del arbitraje en el campo del derecho publico, en
relacion con los tratados internacionales, disponiéndose que en
los mismos siempre se debia incorporar una la clausula
conforme a la cual “todas las diferencias entre las partes
contratantes deberan decidirse sin apelacion a la guerra por
arbitramento de potencia o potencias amigas” (art. 112). La
norma luego se repiti6 en todas las Constituciones posteriores
(1874, art. 112; 1881, art. 109; 1891, art. 109; 1893, art. 141; 1901,
art. 133; 1904, art. 120; 1909, art. 138; 1914, art. 120); hasta la de
1922 (art. 120).

Estas previsiones constitucionales, por supuesto, trajeron
sus consecuencias, de manera que todas las controversias
internacionales que Venezuela tuvo con Colombia, Brasil y el
Reino Unido relacionadas con temas fronterizos, se resolvieran
mediante arbitraje internacional, en los cuales en general, los
intereses del pais no siempre fueron reconocidos. Esa
experiencia en la segunda mitad del siglo XIX, sin duda, dejo
una marcada herida nacional que ha sido dificil de curar,
originando una reticencia generalizada de principio o una
cultura hostil respecto del arbitraje, lo que se reflejo,
especificamente en materia de contrataciones publicas.

Por ello, incluso, desde la sancién de la Constitucién de
1893, el arbitraje fue expresamente excluido en materia de
contratacion publica, habiéndose previsto en la misma tres

1 V. ]. Eloy Anzola. "Luces desde Venezuela: La administracién de justicia no es
monopolio exclusivo del Estado," en la Revista del Club Espariol de Arbitraje, N° 4,
2009, p. 62



prohibiciones especificas en la materia, siendo la primera la
que derivé del principio de la inmunidad absoluta de
jurisdiccion, al considerarse incorporada tacitamente en dichos
contratos una cldusula que impedia el arbitraje, es decir, que
imponia que las controversias que se originasen sobre la
inteligencia y ejecucion de los mismos solo podian ser resueltas
por los tribunales nacionales de acuerdo con la ley venezolana.
Ademas, la Constituciéon previé que dichos contratos en
ningln caso podrian ser transferirlos a Estados extranjeros; y
que en ningln caso, tales contratos podian ser motivo de
reclamaciones internacionales (Clausula Calvo) (art. 149).2
Esas clausulas prohibitorias continuaron previéndose en el
texto de todas las Constituciones posteriores, y solo fue en la
Constitucion de 1947 cuando la segunda de ellas fue
modificada, al transformarse la inmunidad absoluta de
jurisdiccién en una inmunidad relativa (art. 108), abriéndose
entonces la posibilidad de que de acuerdo con la naturaleza del
objeto del contrato publico, se pudieran incorporar clausulas
para permitir la resolucion de controversias a la decision de
tribunales arbitrales o de tribunales extranjeros, incluso
aplicando la ley extranjera. La norma se conservo en la
Constitucion de 1961 (art. 127) y bajo mi propuesta

2 El origen de la cldusula, lo que explica su denominacién "Calvo", estuvo en el
argumento contenido en su libro, International Law Treaty (ITratado de Derecho
Internacional) editado inicialmente en 1868, en el cual su Carlos Calvo refiriéndose
a la intervencién anglo-francesa en el Rio de la Plata y la intervencién francesa en
Meéxico, expresé que las mismas habian estado basadas sélo en el pretexto de
proteger intereses comerciales privados, y que de acuerdo con el derecho
internacional publico, la intervencién armada de Estados europeos en los Estados
del Nuevo Mundo no podia aceptarse. A pesar de haberse incluido en la
Constitucién dicha Cldusula, sin embargo, incluso una década después, se produjo
el bloqueo de los puertos venezolanos por las armadas alemana, britdnica e
italiana con el fin de forzar el cobro de la deuda ptublica que mantenia el pais con
Alemania, Inglaterra e Italia, conflicto del cual incluso derivé la aplicacién en
Venezuela de la conocida “doctrina Drago,” que rechazaba el cobro compulsivo
de las deudas publicas por los Estados. V. Victorino Jiménez y Nufiez, La Doctrina
Drago y la Politica Internacional. Madrid, 1927.



contrariando la que habia formulado el presidente Hugo
Chévez ante la Asamblea Constituyente, también se conservé

en la Constitucion de 1999 (art. 151).4

Con base en la prevision de la Constitucion de 1947, el tema
del arbitraje en la contratacién administrativa solo se comenzoé
a discutir al inicio del periodo democratico cuando, ante
ausencia de previsiones legales, la Procuraduria General de la
Republica comenzé a aceptarlo en los contratos de interés
publico, pero solo respecto a las discrepancias relativas a
cuestiones técnicas. En esos mismos afios, en 1960, sin
embargo, el profesor Antonio Moles Caubet, en un trabajo
sobre el “Arbitramento en los Contratos Administrativos,”?
argument6 a favor de la admision en forma general de las
clausulas arbitrales en los contratos de interés publico. El tema
lo retomé yo mismo en 1964, discrepando de ese
planteamiento, considerando que en los contratos publicos
dichas clausulas arbitrales no eran admisibles precisamente
porque no existia en el ordenamiento juridico, en ese momento,
norma alguna que autorizara a los érganos del Estado a incluir
este tipo de cldusula en los contratos administrativos.t
Consideré entonces que el arbitraje, teniendo en su origen una
clausula contractual, para que el consentimiento del 6rgano o
ente publico se considere valido es necesario una prevision
legal que le asigne la competencia.

4 V.sobre este Articulo nuestra propuesta ante la Asamblea Nacional Constituyente,
en Allan R. Brewer-Carias, "Propuesta sobre la clausula de inmunidad relativa de
jurisdiccién y sobre la clausula Calvo en los contratos de interés ptblico," en Debate
Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Vol. I (8-Agosto-8
Septiembre 1999), Fundacién de Derecho Publico/Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1999, pp. 209-233.

5 V. Antonio Moles Caubet, "El arbitraje en la contratacién administrativa," en la
Revista de la Facultad de Derecho, N° 20, Universidad Central de Venezuela, Caracas
1960, p. 22.

6 V. Allan R. Brewer-Carias, Instituciones fundamentales del derecho Administrativo y
la jurisprudencia venezolana, Universidad central de vVnezuela, Caracas 1964.



El tema no se volvié a discutir sino hasta finales de la
década de los setenta del siglo pasado, particularmente en
materia de contratos de empréstito publico externo, cuando la
Procuraduria General de la Reptiblica comenz6 a considerar
procedente la incorporacion de clausulas arbitrales en dichos
contratos (1977), mediante las cuales el Estado renunciaba a la
inmunidad jurisdiccional; tema sobre el cual se pronunci6 el
profesor Alfredo Morles Hernandez en un importante
estudio.”

Luego vino la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil
de 1986, con la cual se regul6 ampliamente el arbitraje en
normas que sin duda son también de aplicacién a los érganos
y entes de la Administracion Pablica (art. 608 ss.), a raiz de lo
cual el escollo del principio de regulacion expresa de la
competencia quedaba superado, aceptiandose la posibilidad
del recurso al arbitramento en los contratos publicos.? El
Codigo, en efecto, permitié expresamente la posibilidad para
las partes - incluyendo los entes publicos - de celebrar acuerdos
vinculantes para someter las controversias a tribunales
arbitrales, y asi excluir la jurisdiccion de los tribunales
ordinarios (Articulos 608-629).° Posteriormente, Venezuela

7 Véase por ejemplo, Alfredo Morles. "La inmunidad de Jurisdiccién y las
operaciones de Crédito Publico", en Estudios sobre la Constitucion, Libro Homenaje a
Rafael Caldera, tomo III. Caracas, 1979, pp. 1701 y ss.; y la doctrina de la
Procuraduria General de la Republica, en 20 asios de Doctrina de la Procuraduria
General de la Repuiblica 1962-1981, Caracas, 1984, tomo IV, Vol. 2, pp. 169 y ss)

8 Véase Allan R. Brewer-Carias, Contratos Administrativos, Editorial Juridica
Venezolana, 1992.

9  Sobre la importancia y el impacto de la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil
de 1986 en cuestiones de arbitraje, V. Victor Hugo Guerra Hernandez. "Evoluciéon
del arbitraje comercial interno e internacional,” en Irene Valera (Coordinadora),
Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Reflexiones teoricas y experiencias prdcticas,
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; ]. Eloy Anzola, "El
fatigoso camino que transita el arbitraje," en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje



ratificé otras convenciones internacionales de importancia en
el tema como fueron la Convencién Interamericana sobre el
Arbitraje Internacional y sobre la Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979,10 la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1975, y la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecuciéon de Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convencion de Nueva York).12

La prevision del recurso al arbitramento se estableci
ademas expresamente en diversas leyes especiales en las cuales
se permitio para la solucion de controversias, como fue el caso
de la Ley sobre el Derecho de Autor (1993), de la Ley de
Empresas de Seguro (1994), de la Ley de Protecciéon al
Consumidor (1995) y de la Ley Orgénica del Trabajo (1990). 13

Esa tendencia hacia la aceptacion del arbitraje, se reforzé a
partir de 1993 con la celebracion de maultiples tratados
bilaterales de inversion que estipularon el arbitraje
internacional para la soluciéon de controversias, y con la
ratificacion por Venezuela del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).14

Comercial Interno e Internacional. Reflexiones tedricas y experiencias prdcticas,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje,
Caracas 2005, p. 408

10 V. Gaceta Oficial N° 33144 del 15 de enero de 1985
1 V. Gaceta Oficial N° 33170 del 22 de febrero de 1985
12 V. Gaceta Oficial (Extra) N° 4832 del 29 de diciembre de 1994

13 V. Francisco Hung Vaillant, Reflexiones Sobre el Arbitraje en el Sistema Venezolano,
pp. 90-101; Paolo Longo F., Arbitraje y Sistema Constitucional de Justicia, Editorial
Fréonesis S.A., Caracas, 2004, iap. 52-77; Victor Hugo Guerra Herndndez.
"Evolucién del arbitraje comercial interno e internacional," loc. cit., pp. 44-46; y en
la Sentencia N° 1541 de 2008

14 Gaceta Oficial N° 35.685 del 3 de abril de 1995.



Para ese entonces incluso, ya estaba en aplicacion
especificamente en materia de inversiones extranjeras, ademas,
el Régimen comun de tratamiento a los capitales extranjeros y
sobre marcas, patentes, licencias y regalias, aprobada por
decisiones N.° 291 y 292 de la Comisiéon del Acuerdo de
Cartagena (decreto N° 2095 del 13 de febrero de 1992), donde
ya se habia estipulado 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, y los mecanismos de
jurisdiccion o conciliacién y arbitraje estipulados en la ley.”15
Como consecuencia de todo ello, recurrir al arbitraje para la
posible resolucion de controversias en materia de inversiones
se convirtio en una practica generalizada.

Fue en esos mismos afios de inicios de los noventa, por otra
parte, cuando se sancion¢ la primera regulacion especifica
sobre el arbitraje en materia de contratacion publica, en la Ley
organica sobre concesiones de obras publicas y servicios
publicos nacionales (Decreto Ley N° 138 del 20 de abril de
1994),16 incluy6 un articulo que estableci6 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 concesién serian
tratadas por un tribunal arbitral, para el cual las partes
determinarian su composicién, competencia, procedimiento y
ley aplicable" (articulo 10).

Debe mencionarse igualmente el importante Acuerdo del
Congreso Nacional de 4 de julio de 1995 dictado en el marco
del articulo 5 de la Ley de Nacionalizacion Petrolera de 1975,

15 V. Gaceta Oficial N° 34930 del 25 de marzo de 1992
16 V. Gaceta Oficial N° 4719 Extra. del 26 de abril de 1994



que permiti6 la participacion del sector privado en la industria
petrolera, en el cual se establecieron las Condiciones para la
celebracion de las llamadas Asociaciones Estratégicas de la
“apertura petrolera”(Convenios de Asociacion para la
Exploracién a Riesgo de Nuevas Areas y la Produccién de
Hidrocarburos bajo el Esquema de Ganancias Compartidas),”1”
previéndose expresamente la posibilidad de incluir una
clausula arbitral para la solucién de controversias en los
referidos contratos publicos, que luego daria origen a multiples
decisiones de tribunales arbitrales CIADI .

Es importante destacar que dicha previsiéon sobre clausula
arbitral fue impugnada por inconstitucionalidad ante la Corte
Suprema de Justicia, habiendo sido decidida la acciénvarioas
afio después, en septiembre de 1999, declarandose sin lugar la
demanda. Asi, la Corte Suprema ratificé la constitucionalidad
del Acuerdo del Congreso, aceptando la posibilidad de la
incorporacién de cldusulas de arbitraje en los contratos de
interés publico conforme al articulo 127 de la Constitucién de
1961, que estaba atin vigente en ese momento (equivalente al
Articulo 151 de la Constitucion de 1999). 18 Esta sentencia fue,

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

18 V. Gaceta Oficial N° 5382 Extra del 28 de septiembre de 1999. V. la sentencia en
Allan R. Brewer-Carias (Compilador), Documentos del Juicio de la Apertura
Petrolera (1996-1999), Caracas, 2004 disponible en
http:/ /allanbrewercarias.com/Con-tent/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41efb849fea3/Content/1,%-
202,%2022.%20%20APERTURA %20PETROLERA. %20DOCUMENTOS %20DEL %
20JUICIO.pdf (Biblioteca Virtual, I.2. Documentos, N° 22, 2004), pp. 280-328. La
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia confirmé el fallo emitido bajo
la Constituciéon de 1961, que sostenia que el Articulo 151 de la Constitucién de 1999

ermite la incorporacién de normas de arbitraje en contratos de interés publico. V.
a Sentencia N° 1541 del 2008 y la Sentencia N° 97 del 11 de febrero de 2009
(Interpretacién de los Articulos 1 y 151 de la Constitucién. Fermin Toro Jiménez,
Luis Brito Garcia et al.). Véanse los comentarios de agosto de 1999 que ratifican la
Resolucién del Congreso que aprueba el Marco del Convenio de Asociacién que
realicé al rechazar la propuesta constitucional del Presidente Chavez respecto al
Articulo 151 de la Constitucién, en Allan R. Brewer-Carias "Propuesta sobre la
clausula de inmunidad relativa de jurisdiccién y sobre la clausula Calvo en los
contratos de interés publico," en Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional



sin duda, el precedente més importante sobre el tema del
arbitraje en la contrataciéon publica, y sobre el sentido de la
clausula de inmunidad relativa de jurisdiccién prevista en la
Constitucion.!?

En todo caso, incluso antes de haberse dictado dicha
sentencia, puede decirse que el tema del arbitraje en la
contratacion publica ya habia encontrado soporte expreso -
aun cuando indirecto - en la Ley de Arbitraje Comercial de
199820 (la cual se basé en la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de la UNCITRAL),2! en la cual se
incorpor6 una norma referida especificamente a los “acuerdos
de arbitraje” en contratos publicos suscritos por los entes
descentralizados de la Administracién Pablica.?? El objetivo de

Constituyente), Vol. I (8- Agosto-8 Septiembre 1999), Fundacién de Derecho
Publico/Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 220-229

1 V.Juan Carlos Balzén, “El arbitraje en los contratos de interés a la luz de la clausula
de inmunidad de jurisdicciéon prevista en el articulo 151 de la Constituciéon,” en
VIII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-
Carias,” Los contratos administrativos. Contratos del Estado, Fundacién de Estudios de
Derecho Administrativo, FUNEDA, Vol. II, Caracas 2006, pp. 349-357; Margot Y.
Huen Rivas, “El arbitraje internacional en los contratos administrativos,” en VIII
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias,”
Los contratos administrativos. Contratos del Estado, Fundaciéon de Estudios de
Derecho Administrativo, FUNEDA, Vol. I, Caracas 2005, pp. 438-439

20 V. Gaceta Oficial N° 36430 del 7 de abril de 1998. Sobre la Ley V. ademas Alberto
Baumeister Toledo, "Algunas 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.

2L V.V.en general, Aristides Rengel Romberg, "El arbitraje comercial en el Cédigo
de Procedimiento Civil y en la nueva Ley de Arbitraje Comercial (1998)," loc. cit.,
pp- 47 ss.

22 Especificamente aquellos en los cuales “al menos una de las partes sea una sociedad
en la cual la Republica, los Estados, los Municipios y los Institutos Auténomos
tengan participacionigual 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.”



la norma fue exigir, para la validez del acuerdo arbitral, “la
aprobacion de todos los miembros de la Junta Directiva de
dicha empresa y la autorizacién por escrito del ministro de
tutela."? Se trat6 sin duda de una disposicion fundamental,
pues constituyé una declaracion tacita de aceptacion general
del arbitraje en la contratacion publica, es decir, de la admision
en forma expresa de la posibilidad de incorporar clausulas
arbitrales en los contratos publicos, lo que permitié a Luis
Fraga Pittaluga a afirmar en ese afio de 1998 que "la admision
del arbitraje en el campo administrativo es una tendencia
irreversible."?4

Ademas, la misma Ley de Arbitraje Comercial en su articulo
3° establecio otras dos disposicién fundamentales en la materia
de las materias arbitrables, de particular importancia para la
contratacion publica, que fueron, primero, el principio de que
solo pueden “someterse a arbitraje las controversias
susceptibles de transaccién que surjan entre personas capaces
de transigir;" y segundo, el principio de que no pueden
someterse a arbitraje “las controversias que directamente

23 V. Véanse sobre este Articulo los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, "El
arbitraje y los contratos de interés nacional," en Allan R. Brewer-Carias (Ed.),
Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas 1999, pp. 169-204

2 V.En Luis Fraga Pittaluga, "El arbitraje y la transaccién 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, Caracas 1998, p. 177. V. ademas, Allan R. Brewer-
Carias, “La reciente tendencia hacia la aceptacién del arbitraje en la contratacién
estatal en el derecho venezolano,” en Jaime Rodriguez Arana, Miguel Angel
Sendin, Jorge E. Danés Oroiiez, Jorge Luis Céceres Arce, Verénica Rojas Montes,
Neil Amador Hudman Paredes (Coordinadores), Contratacion Piiblica. Doctrina
Nacional e Internacional, Volimen II, XII Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo, Adrus Editores, Arequipa 2013, pp. 803-830; Victor Radl Diaz
Chirino, "El mecanismo de arbitraje en la contratacién ptblica," en Allan R.
Brewer-Carias (Coord.), Ley de Contrataciones Piiblicas, 2° ed. Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2011, pp. 356-357.

10



conciernan a las atribuciones o funciones de imperio del Estado
o de personas o entes de derecho ptblico.”

En cuanto a la primera prevision, el tema se habia regulado
con anterioridad en la reforma del Cédigo de Procedimiento
Civil de 1986, en el cual se dispuso que no pueden someterse
al arbitraje, las "cuestiones sobre estado, sobre divorcio o separacion
de los conyuges." Ello, por supuesto no concierne al Estado ni a
los entes publicos ni a los contratos de interés publico; pero
agrego el articulo 608 que tampoco puede haber arbitraje "sobre
los demads asuntos en los cuales no cabe la transaccion." Si bien
“vincular las materias arbitrables a lo que sea susceptible de
transaccion,” se ha considerado como un anacronismo, ello sin
duda tiene importancia para el arbitraje en materia de derecho
publico, pues de nuevo toca el tema del principio de la
legalidad y de la competencia.?>

Es decir, si una controversia no es susceptible de
transaccion, no puede ser sometida a arbitraje; y hay que
recordar que de acuerdo al Coédigo Civil (art. 1713), la
transaccion es un contrato mediante el cual, en su parte central,
hay reciprocas concesiones, por lo cual es necesario que las
partes renuncien a determinadas pretensiones en forma
reciproca para poder llegar al contrato. Por eso, para
transigir -como lo dice el Cédigo Civil en el articulo 1714 y la
Ley de Arbitraje Comercial en el ya citado articulo 3°- se
necesita tener capacidad para ello, es decir, capacidad para
disponer de las cosas comprendidas en la transaccién, con lo

% Respecto a esto, en la década de los ochenta, cuando edité mi libro sobre Contratos
Administrativos, analicé precisamente el tema del recurso del arbitramento en los
contratos de interés publico vinculado al tema de la transaccién, tema sobre la cual
en materia tributaria me habfa ocupado décadas atrds. Véase Allan R. Brewer-
carfas, “Las transacciones fiscales y la indisponibilidad de la potestad y
competencia tributarias” en Revista de Derecho Tributario, N° 18, Caracas, mayo-junio
1967, pp. 1-36.

11



cual, las cosas, derechos o pretensiones que no sean
disponibles y sobre las cuales no haya capacidad de disponer,
no pueden ser objeto de transaccién ni de arbitraje, lo que por
supuesto trae una serie de limites en el campo del derecho
publico.

Especificamente, en el campo del derecho publico ello
apunta al tema de la competencia que siendo materia de orden
publico no puede renunciarse ni relajarse; a lo que incluso se
refiere expresamente el articulo 6 del Cédigo Civil y la propia
Ley de Arbitraje Comercial; lo que implica que en materia de
derecho ptublico, la competencia de los entes ptblicos no puede
ser objeto de transaccién ni por tanto, de arbitraje. Como lo dice
el articulo 26 de la Ley Organica de la Administracion Pabica,?¢
la competencia es siempre de ejercicio obligatorio y, por tanto,
irrenunciable, indelegable, improrrogable y no puede ser
relajada por convencion alguna, razén por la cual no puede ser
nunca una materia de transaccién ni de arbitraje.

Por ello, por ejemplo, en materia de arbitraje tributario, el
mismo no puede entrafiar la renuncia o la celebraciéon de un
acuerdo sobre el ejercicio de la potestad tributaria, por lo que
no puede considerarse que quebrante el principio de la
legalidad tributaria; lo que implica, por ejemplo, que no podria
haber transaccién o arbitraje sobre la competencia tributaria,
de manera que un 6rgano publico no podria en forma alguna
convenir en no fiscalizar, no liquidar o no cobrar un impuesto
mediante una transaccion.

La otra prevision de particular interés para el arbitraje en la
contrataciéon publica establecida en la Ley de Arbitraje
Comercial, y que deriva de la anterior, es la destinada a excluir

2% Véase en Gaceta Oficial N° 6.147 Extra. del 17 de noviembre de 2014

12



expresamente del arbitraje las cuestiones relativas a la
soberania, es decir, lo que la Ley califica como cuestiones de
“imperio” (Articulo 3° letra b), lo que equivale a decir que las
competencias de los entes publicos no pueden ser objeto de
arbitraje.

En todo caso, la aceptacion del arbitraje para la solucion de
controversias en contratos del Estado fue reconocida en gran
namero de sentencias judiciales,?” siendo una de ellas, la
dictada el 15 de junio de 1998 por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en el caso
Industrias Metalurgicas Van Dam, C.A. vs. Repiiblica de Venezuela.
Ministerio de la Defensa, en la cual reconoci6 las clausulas de
arbitraje en contratos publicos, que en este caso tenian objeto
militar, para la solucién de controversias sobre los "aspectos
técnicos" del contrato, excluyendo sin embargo las cuestiones
de seguridad y defensa nacional. 28

De lo anterior resulta, por tanto, que en los lustros
anteriores a 1999 ya se identificaba una tendencia a superar la
otrora actitud de reticencia respecto de las cldusulas de
arbitraje en los contratos publicos y la renuncia relativa a la
inmunidad de jurisdiccion del Estado; tendencia que se
consolidé jurisprudencial y legislativamente, precisamente a
partir de 1999, al inicio del gobierno del Presidente Hugo
Chavez, con la sentencia antes mencionada de la Corte

27 V. los casos citados en Juan Carlos Balzan, "El arbitraje en los contratos de interés
a la luz de la clausula de inmunidad de jurisdiccién prevista en el articulo 151 de
la Constitucién," loc. cit , pp. 333- 335, 349, y en José G. Villafranca, "Precision
jurisprudencial en torno a la inmunidad de jurisdicciéon 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

28 V. las referencias en Juan Carlos Balzan, "El arbitraje en los contratos de interés a
la luz de la clausula de inmunidad de jurisdiccién prevista en el articulo 151 de la
Constitucién", loc. cit., pp. 349-350
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Suprema de Justicia en el caso de los contratos de la Apertura
Petrolera, y con motivo de la aprobacién de una serie de leyes
en ejecucion de una Ley habilitante de abril de ese afio,? que
autoriz6 al Presidente de la Republica no sélo para dictar
normas legislativas para "fomentar la proteccion y la
promocion de inversiones nacionales y extranjeras, con el fin
de establecer un marco legal para las inversiones y para ofrecer
mayor seguridad juridica" (Articulo 1.4.f); sino que ademas
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 explotaciéon
de gas, modernizando la legislacion en el tema (Art. 1.4.i).

Con base en esta delegacion Legislativa, en 1999 se dict6 la
Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones (Decreto Ley N°
356 de 13 de octubre de 1999),%0 en la cual se establecieron
diversos mecanismos de arbitraje, incluyendo el
consentimiento expreso del Estado al arbitraje del Centro
CIADI conforme al Articulo 25.1 de la Convencién del CIADIL
Al analizar por primera vez dicha Ley en 2005, consideré que
con la norma del articulo 22 de dicha Ley, el Estado en realidad
habfa expresado su consentimiento para someter disputas
sobre inversiones al arbitraje internacional ante el Centro
CIAD], en la forma de una oferta unilateral abierta y escrita
formulada a los inversionistas mediante Ley, sujeta a la

2 V.la Ley Orgénica que Autoriza al Presidente de la Reptblica para Dictar Medidas
Extraordinarias en Materia Econémica y Financiera Requeridas por el Interés
Publico en el Gaceta Oficial N° 36.687 del 26 de abril de 1999.

30 Ley de promocién y Proteccién de Inversiones (Decreto ley N° 356 de 13-10-1999),
en Gaceta Oficial N° 5.300 Extra. de 22-10-1999. La Ley fue derogada, y por tanto, el
articulo 22 eliminado, mediante la Ley de Inversiones Extranjeras, dictada mediante
Decreto ley No. 1438 de 17 de noviembre de 2014, en Gaceta Oficial No. 6154 (Extra)
de 18 de noviembre de 2014
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aceptacion igualmente por escrito de estos,3! pudiendo los
mismos a su eleccién recurrir a los tribunales nacionales.3? Este
criterio, que elaboré posteriormente, incluso en Opiniones
dadas como testigo legal Experto en juicios arbitrales,® sin
embargo, cuando fue considerado por algunos tribunales
arbitrales del CIADI, no fue acogido,?* argumentandose en
diversos casos que si bien el articulo 22 de la Ley de Inversiones
efectivamente contenia una obligaciéon condicional impuesta al

31

32

33

34

Entre los distintos formularios de consentimiento por escrito de los Estados
Contratantes del CIADI, que incluyen la legislacién nacional, V. el "Informe de los
directores ejecutivos del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados" con fecha 18 de marzo de
1965, en el cual se indica que "[...] un Estado anfitriéon puede, en la legislacién que
promueve las inversiones, ofrecer que las controversias que surgieren de ciertas
clases de inversion sean sometidas a la jurisdiccion del Centro, y el inversor podra
dar su consentimiento al aceptar la oferta por escrito."

Véase Allan R. Brewer-Carfas, “Algunos comentarios a la Ley de Promocién y
Protecciéon de Inversiones: contratos publicos y jurisdiccién” en Arbitraje comercial
interno e internacional. Reflexiones tedricas y experiencias pricticas, Serie Eventos 18,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2005, pp. 279-288

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El consentimiento del Estado al arbitraje
internacional en la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones de 1999 y sus
vicisitudes,” en Jaime Rodriguez Arana y José Ignacio Hernandez
(Coordinadores), El Derecho administrativo global vy el arbitraje internacional de
inversiones Una perspectiva iberoamericana en el marco del cincuenta aniversario del
CIADI, Instituto Nacional de Administracién Puablica, INAP, Madrid , 2016. pp.
129-195

Ese fue el sentido de las decisiones en este punto, entre otros, en los casos CIADI N°
ARB/07/27, Mobil Corporation, Venezuela Holdings, B.V., Mobil Cerro Negro Holding,
Ltd., Mobil Venezuela de Petroleos Holdings, Inc., Mobil Cerro Niigro Ltd. and Mobil
Venezolana de Petroleos, Inc. vs. Republica Bolivariana de Venezuela, decision en materia
de Jurisdiccién de 10 de junio de 2010 (Caso Mobil CIADI) (Texto disponible en
http:/ /icsid.worldbank.org/ICSID/ Front-
Servlet?requestType=CasesRHé&actionVal=show Doc&docld-
=DC1510_En&caseld=C256); Caso CIADI No. ARB/08/15, Cemex Caracas
Investments B.V. and Cemex Caracas Il Investments B.V. vs. Repiiblica Bolivariana de
Venezuela, decisiéon en materia de Jurisdicciéon de 30 de diciembre de 2010 (Caso
Cemex CIADI) (Texto disponible en http://icsid.worldbank.org/ICSID/Fron-
tServlet?requestType=CasesRHé&actionVal=showDoc&docld-
=DC1831_Ené&ecaseld=C420); y Caso CIADI N° ARB/08/3, Brandes Investment
Partners, LP vs. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, decision del 2 de agosto de 2011
(Caso Brandes CIADI) (Texto disponible en
http:/ /italaw.com/documents/BrandesAward.PDF. El texto de todas esas
decisiones esta publicado en Luisa Estela Morales Lamufio, Venezuela en el contexto
del arbitraje. Jurisprudencia de la Sala Constitucional y Laudos Internacionales relevantes,
Tribunal Supremo de Justicia, Fundacién Gaceta Forense, Caracas 2011, pp. 167-
225,239-282, y 347-382, respectivamente
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Estado de someterse a arbitraje internacional, lo que implicaba
que en dicha norma el Estado habia expresado su
consentimiento, sin embargo, como era posible interpretar
gramaticalmente dicha norma en dos formas, ambas validas;
consideraron que no habia suficiente evidencia sobre que
hubiera sido intencién del Estado el someter las controversias
al arbitraje internacional. En definitiva, fue por falta de pruebas
o evidencias, que los tribunales ICSID declararon que en
dichos casos no tenian Jurisdiccion para conocer de las
controversias.

En 1999, ademas de dicha Ley de Promocién y Proteccion
Inversiones, también se dictaron otras leyes estableciéndose
expresamente el arbitraje en materia de contrataciéon publica,
como fue el caso de la Ley de Hidrocarburos Gaseosos, 3> que
dispuso que en todas las licencias otorgadas a particulares con
el fin de llevar a cabo actividades de exploracién 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 ningtin motivo o causa" (Articulo
25.6.b). En esta forma, la Ley reconoci6 en forma expresa la
posibilidad de someter a arbitraje las controversias sobre
cuestiones relacionadas con las licencias otorgadas por el

% V. Decreto Ley N° 310 del 12 de septiembre de 1999, Gaceta Oficial N° 36.793 del 23
de septiembre de 1999
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Estado para la exploracion y explotacion de los hidrocarburos
gase0s0s.3

Igualmente, en la Ley sobre promocién de la inversion
privada bajo el régimen de concesiones,?” se dispuso 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
determinardn de comun acuerdo la composicién, 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 ptblicos como son las concesiones de
obras y servicios ptublicos, fue reafirmada por un gran namero
de sentencias dictadas con posterioridad de tribunales
venezolanos.®

Esas leyes pro arbitraje se dictaron mientras la Asamblea
Nacional Constituyente discutia el texto de la nueva

% V.Enigual sentido V., por ejemplo, J. Eloy Anzola, "El fatigoso camino que transita
el arbitraje," en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje Comercial Interno e
Internacional. Relﬂexiones tedricas y experiencias pricticas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, p. 419 Expreso:
"Debemos suponer que fue realizada con la clara intencion de admitir el arbitraje
como medio de resolucién de conflictos en los contratos de exploracién y
explotacién de conformidad con el texto de la constitucién... para incentivar la
participaciéon de los particulares, que sin duda se sentirdn mas cémodos buscando
]iustilcia' ante un tribunal arbitral, sin la necesidad de recurrir a los tribunales
ocales".

8 V. Ley Organica sobre promocién de la inversién privada bajo el régimen de
concesiones, Gaceta Oficial N° 5394 Extra. del 25 de octubre de 1999. V. Diego
Moya-Ocampos Pancera y Maria del Sol Moya-Ocampos Pancera, "Comentarios
relativos a la procedencia de las clausulas 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. V. 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 Piiblicas. Aspectos
Juridicos, Financieros y Técnicos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp.
28-29

B’ V. ;301‘ ejemplo, un resumen en Alfredo Romero Mendoza (Coord.), Régimen Legal
de las Concesiones Puiblicas. Aspectos Juridicos, Financieros y Técnicos, cit. pp. 12, 28,
29, 155.
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Constitucion de 1999 en la cual se estableci6 la obligacion
general del Estado de promover el arbitraje para la solucion de
controversias (art. 258), incorporandose asi el arbitraje en la
Constitucion como un componente mas del sistema judicial
(Articulo 253); agregdndose ademads, la prevision de que
mediante ley debia promoverse “el arbitraje, la conciliacion, la
mediacién y cualesquiera otros medios alternativos de
solucion de conflictos;" todo lo cual podia considerarse como
la consagracion del arbitraje, como un derecho fundamental, 40

en la misma linea cémo se habia regulado en la Constituciéon
de 1830.

Es decir, fue el mismo texto de la Constituciéon el que
impuso 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, todo lo cual confirmoé que ya en 1999 habia cesado
la cultura de hostilidad hacia el arbitraje. Por el contrario, la
Constitucion de 1999, las leyes sancionadas por el nuevo
Gobierno de 1999, el sistema legal en su totalidad y los

% V. Eugenio Herndndez Bretén, “Arbitraje y Constitucion. El arbitraje como
derecho fundamental,” en Irene Valera (Coorcfinadora), Arbitraje Comercial Interno
e Internacional. Reflexiones tedricas y experiencias pricticas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, Caracas 2005, pp. 25, 27-28,
donde se refiere al reconocimiento del arbitraje como medio alternativo de
solucién de controversias en la Constituciéon de 1999, y a la promocién del arbitraje
como una obligacién constitucional de todos los 6rganos estatales.; Sentencia N°
1541 de 2008; Tribunal Supremo de Justicia, Sala constitucional, Sentencia N° 186
del 14 de febrero de 2001 (Caso: Impugnacién constitucional de los Articulos 17,
22y 23 dela Ley de Inversiones de 1999, Fermin Toro Jiménez y Luis Brito Garcia).

40 V. sobre el arbitraje como derecho fundamental, Eugenio Hernandez Bretén,
"Arbitraje y Constitucion. El arbitraje como derecho fundamental", loc. cit., quien
observé que la Constitucién de 1830 estableci6 que el arbitraje es un derecho
fundamental de los ciudadanos. En este mismo sentido, V. J. Eloy Anzola, "El
fatigoso camino que transita el arbitraje," en Irene Valera (Coordinadora), Arbitraje
Comercial Interno e Internacional. Reflexiones tedricas y experiencias prdcticas,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje,
Caracas 2005, p. 409-410
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instrumentos internacionales de los que Venezuela formaba
parte, aceptaban y promovian el arbitraje.4!

La tendencia ampliamente favorable hacia el arbitraje
generada por los decretos ley emitidos por el Presidente
Chavez en 1999 fue ratificada dos anos mas tarde, en 2001, en
un nuevo conjunto de leyes que incluy6 el reconocimiento
general del arbitraje como un medio de resoluciéon de
conflictos; entre las cuales se destac6 el Cédigo Organico
Tributario de octubre de 2001, en el cual se incluy6é un
reconocimiento general del arbitraje como recurso para la
resolucién de controversias entre los contribuyentes y el
Estado.*?

Posteriormente, también en el afio 2001, se admiti6 en forma
general el arbitraje al establecerlo como un recurso de
resolucién de disputas entre el Estado y los particulares en un
sector muy importante y nacionalizado como era el del
petréleo, en casos relacionados con la constitucion de
companfias mixtas para la explotacion de actividades primarias
de hidrocarburos. El Decreto Ley N° 1510 del 2 de noviembre
de 2001, mediante el cual se sancioné la Ley Organica de
Hidrocarburos®3 en ejecuciéon de una nueva Ley Organica
Habilitante aprobada por la entonces recién electa Asamblea
Nacional en noviembre de 2000,# estipul6 que en los contratos
que celebraran compafias mixtas para la explotacion de

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

42 V. Articulos 312-326. Cédigo Organico Tributario, Gaceta Oficial N° 37.305 del 17

de octubre de 2001

4 V. Ley Organica de Hidrocarburos, Gaceta Oficial N° 37.323 del 13 de noviembre
de 2001

# V. Ley Organica Habilitante de noviembre de 2000, Gaceta Oficial N° 37076 del 13
de noviembre de 2000
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hidrocarburos debia considerarse incluida, atun sin estar
expresa, una clausula segtn 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
reconocié en forma expresa por Ley la posibilidad de someter
a arbitraje la resolucién de disputas que se suscitasen de
actividades del sector de hidrocarburos cuando se formaron las
empresas mixtas con inversionistas privados.*>

Todos estos decretos ley, y leyes sancionadas por la
Asamblea Nacional entre 1999 y hasta el 2001, confirmaron
entonces, como lo dijo Juan Carlos Balzan, 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 Administraciéon ptublica." 46 Por ello
igualmente, el profesor Alfredo Morles en 2005 constataba que
podia hablarse de una superacion de la tradicional hostilidad
respecto del arbitraje, expresando que maés bien lo que en ese
momento habia era una actitud favorable hacia el mismo, que
ya era objeto de “aceptacion practicamente universal.”4”

4% V. Lo mismo sucedi6 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° 5561 Extra. del 28 de noviembre de 2001 y la
Ley Orgénica para la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento
sancionada por la Asamblea Nacional en diciembre de 2001. V. la Ley Orgénica
para la prestacion de los servicios de agua potable y de saneamiento, Gaceta Oficial
N° 5568 Extra. del 31 de diciembre de 2001

4 V.Juan Carlos Balzan, "El arbitraje en los contratos de interés a la luz de la clausula
de inmunidad de jurisdiccién prevista en el articulo 151 de la Constitucién," loc.
cit., p. 299.

47 V. Alfredo Morles Hernandez, "La inmunidad de jurisdiccién y las operaciones de
crédito publico," en Estudios sobre la Constitucion, Libro Homenaje a Rafael Caldera,
Universidad Central de Venezuela, Caracas 1979, Vol. III, p. 1717; Alfredo Morles
Hernandez, "Presentacién,”" en Irene Valera (Coord.), Arbitraje comercial interno e
internacional. Reflexiones tedricas y experiencias prdcticas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas 2005, pp. 12-13.
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Ello fue ademaés confirmado por la Sala Constitucional en la
conocida y ambivalente sentencia N° 1.541 de 17 de octubre de
2008,%8 emitida en respuesta de un recurso de interpretacion
intentado por el Procurador General de la Republica,
supuestamente del Articulo 258 de la Constitucion, el cual en
realidad, por su claridad, no requeria de interpretacién alguna.
El recurso, en realidad, lo que buscaba era que la Sala
Constitucional interpretara el articulo 22 de la Ley de
Inversiones.#> Como lo destac6 ]J. Eloy Anzola en sus
comentarios sobre la sentencia, ello derivaba del hecho de que
los representantes de la Republica al presentar la solicitud de
interpretacion, "no ocultaron la verdadera intencién del
recurso" que era obtener "la interpretacion de la norma legal en

8 V. en  http:/ /www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1541-171008-08-
0763.htm; y en Gaceta Oficial N° 39.055 Noviembre 10, 2008. V. el texto igualmente
en Luisa Estela Morales Lamufio, Venezuela en el contexto del arbitraje. Jurisprudencia
de la Sala Constitucional y Laudos Internacionales relevantes, Tribunal Supremo de
Justicia, Fundacién Gaceta Forense, Caracas 2011, pp. 53-121. V. sobre la sentencia
los comentarios de Tatiana B. de Maekelt; Roman Duque Corredor; Eugenio
Hernandez-Breton, "Comentarios a la sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 17 de octubre de 2008, que fija la
interpretacién vinculante del tnico aparte del art. 258 de la Constituciéon de la
Republica," en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N.° 147, Caracas
2009, pp. 347-368; Eugenio Herndndez Bretén, "El arbitraje internacional con entes
del Estado venezolano," en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N.°
147, Caracas 2009, pp. 148-161; lan A. Laird and Todd J. Weiler (Ed.), Arbitraje del
Tratado de Inversiones y el Derecho Internacional, Vol. 2, JurisNet LLC 2009, pp. 92-
109; Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestria, Universidad
Central de Venezuela, Caracas 2010, pp. 180-193; Victorino Tejera Pérez, "Las leyes
de Inversiones Municipales, ;Siempre constituyen una oferta unilateral de
arbitraje? La Ley de Inversiones venezolana: Un estudio de casos", loc. cit., pp. 92-

109; Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones, Tesis de maestria, cit. pp. 180-
193

49 V. Como lo precisé la entonces presidenta de la Sala Constitucional, quien fue
ponente de la sentencia: "dicha sentencia fue dictada con ocasién a la
interpretaciéon conforme a la Constitucién vigente, del articulo 22 de la Ley de
promocién y Proteccion de Inversiones, dada la solicitud formulada por la
Procuraduria General de la Republica y de connotados abogados externos, y vista
la necesidad de fijar sus efectos para la procedencia o no del arbitraje, como
mecanismo valido para disipar diferencias relativas a la inversién entre la
repablica y los inversionistas extranjeros." V. Luisa Estela Morales Lamufio,
Venezuela en el contexto del arbitraje. Jurisprudencia de la Sala Constitucional y Laudos
Internacionales relevantes, Tribunal Supremo de Justicia, Fundacién Gaceta Forense,
Caracas 2011, p. 8.
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lugar de la constitucional," 5° buscando que se declarara "que
el Articulo 22 de la Ley de Inversiones no preveia dicho
consentimiento, “ que era “a lo que apunta la sentencia.">! El
resultado fue que la Sala efectivamente dijo lo que el Poder
Ejecutivo le pidi6,>? teniendo en cuenta para ello, por supuesto,
el camulo de casos que se habian decidido contra Venezuela
en el CIADI para ser resueltos mediante arbitraje con base en
el consentimiento expreso dado por el Estado en el articulo 22
de la Ley de Inversiones. A pesar de la desviacién de la
sentencia, sin embargo, debe reconocerse que la misma, en una
especie de “compensacién,” en su parte motiva
definitivamente reforz6 la aceptacion general del arbitraje
como medio alterno de administracién de justicia en el pais.

En todo caso, las criticas a la sentencia por la abusiva
interpretacion dada sobre el articulo 22 de la Ley de
Inversiones no cesaron, habiendo la propia sala Constitucional,
de oficio, emitido una "respuesta" a esas criticas,> publicando
en una forma inusual un Boletin de Prensa en su sitio web el 15

de junio de 2009 ("Autor: Prensa TS]"),% en el cual decidi6
expresar algunas conclusiones sobre el alcance de la sentencia

5%  V.]. Eloy Anzola, "Luces desde Venezuela: La Administracién de la Justicia no es
monopolio exclusivo del Estrado," en Revista del Club Espariol de Arbitraje, N° 4,
2009, pp. 64, 64

51 [dem, pp. 73-74

52 V. Véanse los comentarios sobre la ineficacia de dicha revocacién sin reformar la
Ley respecto del arbitraje internacional, en Andrés A. Mezgravis, "El estandar de
interpretacion aplicable al consentimiento y a su revocatoria en el arbitraje de
inversiones," en Carlos Alberto Soto Coaguila (Director), Tratado de Derecho
Arbitral, Universidad Pontificia Javeriana, Instituto peruano de Arbitraje, Bogota
2011, Vol. II, pp. 858-859

5% V. la entrevista de Carlos Diaz con Luis Britto Garcia en relacién con la sentencia
de la Sala Constitucional N° 97 del 11 de febrero de 2009: "Perdimos el derecho a
ser juzgados seglin nuestras leyes, nunca las juntas arbitrales fordneas han
favorecido a nuestro pais," La Razén, Caracas 14-06-2009, publicado el 20 de junio

de 2009 or Luis Britto Garcia en
http:/ /luisbrittogarcia.blogspot.com/2009/06/ tsj-lesiono-soberania.html
%V en http:/ /www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/ -

né)tasdeprensa.asp?codigo=694l
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N° 1541 de 2008, sin que nadie lo hubiese solicitado, es decir,
sin ningtn proceso constitucional o ningtn procedimiento en
contrario que lo exigiese. Se tratd, por tanto, de una especie de
aclaratoria de oficio de "sentencia por medio de Boletin de
Prensa,"% en la cual el Tribunal Supremo hizo referencia, entre
otros temas, precisamente al Articulo 22 de la Ley de
Inversiones al “declarar” que:

“Las sentencias [del Tribunal Supremo] eliminan el
riesgo que implica interpretar el Articulo 22 de la Ley de
Inversiones como una oferta abierta o invitaciéon por parte
de Venezuela de someterse a la competencia de otros paises,
como se ha tratado de explicar en el Foro Internacional, por
parte de sujetos con intereses contrarios a los de la
Republica Bolivariana de Venezuela, como es el caso de la
gran transnacional del sector de la energia".

Esta nota de prensa lo que confirmé fue que la sentencia N°
1.541 de 2008 de la Sala Constitucional habia sido producto de
la influencia politica ejercida por el Ejecutivo sobre el Poder
Judicial para tratar de reafirmar la posiciéon del Estado en los
casos pendientes ante el CIADI. La Sala Constitucional por lo
demads, actud ultra vires cuando decidi6 interpretar el Articulo
22 de la Ley de Inversiones de 1999 ante la solicitud del
Gobierno de la Reptublica,® ya que la Sala Politico-
Administrativa era la que tenia la competencia exclusiva para

% V. Luis Britto Garcia, "jVenezuela sera condenada y embargada por jueces
arbitros extranjeros!," en http://www.apo-rrea.org/actualidad/a80479.html.
Fecha de la publicacién: 21 de junio de 2009. V. Allan R. Brewer-Carias,
“Comentarios sobre el ‘Caso: Consolidacién de la inmunidad de jurisdiccién del
Estado frente a tribunales extranjeros,” o de cémo el Tribunal Supremo adopta
decisiones interpretativas de sus sentencias, de oficio, sin proceso ni partes,
mediante ‘Boletines de Prensa,”” en Revista de Derecho Puiblico, No. 118, (abril-junio
2009), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2009, pp. 319-330.

% V. Allan R. Brewer-Carias, "La Sala Constitucional vs. La competencia judicial en
materia de interpretacion de las leyes," en Revista de Derecho Piiblico, N.° 123,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010, pp. 187-196.
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interpretar leyes por medio de recursos de interpretacion de las
mismas. Sin embargo, como se dijo, la Sala procedi6 a
interpretar dicho articulo con la excusa de interpretar el
Articulo 258 de la Constitucién que no requeria interpretacion
alguna.

En todo caso, el propésito inmediato de tratar de evadir la
jurisdiccion de los tribunales arbitrales internacionales fue tan
claro, que después de las varias decisiones dictadas contra
Venezuela, y en virtud de la existencia de otros casos
pendientes de ser resueltos ante el CIADI y entre otros
tribunales arbitrales internacionales (como los de la Cadmara de
Comercio Internacional), el 24 de enero de 2012 el gobierno de
Venezuela oficialmente denuncié la Convencion CIAD],
retirdandose el Estado de la misma en forma irrevocable. Dicho
retird, de acuerdo con el articulo 71 de la Convencién, comenzo
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 decisiéon del pais de salirse del Convenio
CIADI®” se mencioné que su ratificacion 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 Ramoén J. Velasquez (1993-1994).58

Al contrario de dicha afirmacién, dicho gobierno transitorio
del Presidente Velasquez - del cual me honro en haber

% V. el texto del "Comunicado Oficial" en  http://www.noti-
cierodigital.com/2012/01/ramirez-ratifica-salida-de-vene-zuela-del-ciadi/

5% En dicho gobierno, el autor de este Prélogo participé como Ministro para la
Descentralizacién.
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formado parte - fue uno muy importante que se configuré por
designacion del Congreso, con el apoyo de todos los partidos
politicos, luego de que en junio de 1993 resolviera remover de
su cargo al Presidente Carlos Andrés Pérez, a los efectos de
completar su periodo constitucional. Dicho gobierno de
transicion tuvo la importante mision de asegurar la
continuidad del régimen democratico en el pais, y
particularmente, de la realizacion exitosa de las elecciones
presidenciales que se llevaron a cabo en diciembre de 1993.
Dicho gobierno asumi6 la continuidad de la conduccién del
Estado en medio de la grave crisis politica y econdmica
existente, teniendo para ello toda la legitimidad necesaria
derivada de la Constituciéon. Durante el mismo se adoptaron
importantes decisiones en muchos campos, % al igual que en
material de promocién y proteccion de inversiones, como fue
la firma del Convenio CIADI, de acuerdo con la politica
general prevaleciente de atraer inversiones internacionales al
pais.

Por otra parte, en el "Comunicado Oficial" del gobierno de
Venezuela del 24 de enero de 2012 a los efectos de justificar la
salida de Venezuela de la Convenciéon CIADI, también se
expres6 que el texto del articulo 151 de la Constituciéon de
199990 supuestamente invalidaba en su espiritu y en sus
palabra las previsiones de la Convenciéon CIADI, lo que sélo
evidencio la méas completa ignorancia del gobierno en relaciéon
con el sentido y significado de dicha previsién constitucional,

% V. el libro colectivo: Ramon |. Veldsquez. Estudios sobre una trayectoria al servicio de
Venezuela, Universidad Metropolitana. Universidad de Los Andes-Téchira,
Caracas 2003

60 V. en Gaceta Oficial N° 5.908 Extra. de 2-2-2009. Véanse en general los comentarios
en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999 y la Enmienda Constitucional N°
1 de 2009, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2011; y en Constitucional Law.

Venezuela, Supplement 97, International Encyclopaedia of Laws, Kluwer,
Belguium 2012

25



en la cual, al contrario, se establece expresamente el principio
de la inmunidad relativa de jurisdiccion del Estado,®!
siguiendo la tradicién constitucional que comenzo en el texto
de 1947, y que permite el arbitraje internacional en
controversias derivadas de contratos de interés publico,
excepto cuando por la naturaleza del objeto de los mismos ello
fuere improcedente.

En todo caso, la decisiéon del gobierno de "huir del CIADI"
62 jgnorando la importancia de la Convencién para atraer
inversionistas internacionales, se completé dos afios después
con la derogacion de la propia Ley de Promocién y Proteccion
de Inversiones 1999, al sancionarse la Ley de Inversiones
Extranjeras de 2014,% en la cual se eliminé el antes mencionado
articulo 22.

A partir de esos eventos puede decirse que al pais volvio la
tendencia a estigmatizar el arbitraje en el derecho publico,
pasandose a prohibirlo tacitamente en la practica o a encubrirlo
en muchos contratos publicos, hasta que sorpresivamente
reapareci6 de nuevo como politica general en 2020 promovida
por el Estado en una llamada “Ley Constitucional” (figura por
demds inexistente en el ordenamiento constitucional
venezolano, conforme al cual el inico 6rgano con competencia
para sancionar leyes es la Asamblea Nacional),** denominada
Ley antibloqueo para el desarrollo nacional y la garantia de los

61 V. en general, Tatiana B. de Maekelt, "Inmunidad de Jurisdiccién de los Estados,"
en Libro Homenaje a José Melich Orsini, Vol. 1, Universidad Central de Venezuela,
Caracas 1982, pp. 213 ss.

62 V. James Otis Rodner, "Huyendo del CIADL", en El Universal, Caracas February 7,
2012, y en http:/ /www.eluniver-sal.com:80/ opinion/120207 /huyendo-del-ciadi

6 Dictada por Decreto ley No. 1438 de 17 de noviembre de 2014, en Gaceta Oficial No.
6154 (Extra) de 18 de noviembre de 2014.

64 Véase sobre ello, Allan R. Brewer-Carias, Usurpacion Constituyente 1999, 2017. La
historia se repite: una vez como farsa y la otra como tragedia, Colecciéon Estudios
Juridicos, No. 121, Editorial Juridica Venezolana International, 2018.
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derechos humanos,®® dictada por la inconstitucional vy
fraudulenta Asamblea Nacional Constituyente.

Mediante este instrumento, con el objeto de obtener
“recursos adicionales” (art. 18), el gobierno supuestamente
defini6 la implementacion de un “cambio” de politica
econémica consistente en desestatizar, desnacionalizar y
privatizar indiscriminadamente y en secreto, la economia, y
realizar nuevas negociaciones de financiamiento ptublico, para
supuestamente atender necesidades en el pais; pero todo ello,
subvirtiendo totalmente el ordenamiento juridico, el cual
conforme a las previsiones de la llamada Ley podria ser
“desaplicado” sin limites por el Ejecutivo Nacional.®®

Entre las politicas que se definen en la Ley esta la de
proteccion de la inversion extranjera, disponiéndose en su articulo
34 que en los contratos publicos que celebre el Estado Para ello
se pueden suscribir “clausulas” de “resoluciéon de
controversias,” entre las cuales estd, sin duda, la figura del
arbitraje, y particularmente, del arbitraje internacional, incluso
sin necesidad de que se tengan que agotar los recursos internos

65 Véase en Gaceta Oficial No.6.583 Extra. de 12 de octubre de 2020. Véanse comentarios
criticos sobre la Ley en Alejandro Gonzalez Valenzuela, “Ley Antibloqueo: Hacia el
deslinde definitivo con la Constituciéon y el Estado de derecho,” Bloque
Constitucional, 12 de ocurre de 2020, disponible en:
https:/ /bloqueconstitucional.com/ley-antibloqueo-hacia-el-deslinde-definitivo-
con-la-constitucion-y-el-estado-de-derecho/ ; José Guerra, en “Ley Antibloqueo es
un golpe de Estado,” resefia de Enrique Meléndez, en La Razon, octubre 2020,
disponible en: https:/ /www.larazon.net/2020/10/jose-guerra-ley-antibloqueo-es-
un-golpe-de-estado/; y en Acceso a la Justicia ONG, “Ley Antibloqueo de la irrita
Constituyente en seis preguntas, en Acceso a la Justicia, 16 de octubre de 2020,
disponible en: https://www.accesoalajusticia.org/ley-antibloqueo-de-la-irrita-
constituyente-en-seis-preguntas/

% V. sobre ello Allan R. Brewer-Carias, “El dltimo golpe al Estado de derecho: una
“ley constitucional” “antibloqueo” para rematar y repartir los despojos de la
economia estatizada, en un marco secreto y de inseguridad juridica basado en la
“inaplicacion” discrecional de leyes por parte del Ejecutivo Nacional,” New York,
14 de octubre de 2020. Disponible en: http://allanbrewercarias.com/wp-
content/uploads/2020/10/2131.-BREWER.-ULTIMO-GOLPE-AL-ESTADO-DE-
DERECHO.-LEY-ANTIBLOQUEO.-180CT-2020..pdf
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para poder acudir al arbitraje, como se habia propuesto en el
“Proyecto” de Ley que se someti6 a consideracion de la
Asamblea Nacional Constituyente.¢”

De todo lo antes expuesto, podemos concluir afirmando
que aun en medio del vaivén que histéricamente se puede
apreciar en relacion con el arbitraje en el derecho publico, lo
cierto es que, sin duda, el mismo ha probado ser un efectivo
mecanismo alternativo de resolucion de conflictos que tiene
que seguir abriéndose camino, incluso en sectores que otrora
estaban vedados, como es el caso no solo de la contratacién
publica sino por ejemplo de los conflictos relacionados con la
aplicacion de los tributos (impuestos, tasas y contribuciones),
tanto a nivel interno como internacional, aun cuando esto
tltimo atn no se haya consolidado.s

New York, 25 de noviembre de 2020.

67 V. sobre ello Allan R. Brewer-Carias, “Proyecto de ley antibloqueo: una
monstruosidad juridica para desaplicar, en secreto, la totalidad del ordenamiento
juridico,” New York, 4 de octubre 2020. Disponile en:
https:/ /bloqueconstitucional.com/ efectos-del-informe-de-la-mision-
internacional-independiente-sobre-violaciones-a-los-derechos-humanos-en-
venezuela-en-relacion-con-el-estado-de-derecho-y-las-elecciones/

68 Como lo expres6 Luis Fraga Pittaluga, “desde hace mucho tiempo existe una
decidida tendencia hacia la aceptacién de los medios alternativos de resolucién de
conflictos en el ambito tributario,” siendo también cierto “que incluso, con las
disposiciones del Cédigo Orgénico Tributario, el mismo no ha logrado consolidarse
como debia haber ocurrido. V. Luis Fraga Pittaluga, Arbitraje Tributario interne e
internacional, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2020
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