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Introduccion

El arbitraje contemporaneo, como institucion juridica, es el resultado de la
convergencia de tres lineas que nacieron en puntos separados. En primer
lugar, el arbitraje entre Estados, para el cual, al no haber autoridades precons-
tituidas con jurisdiccidn suficiente para resolver conflictos con fuerza ejecu-
toria, era necesario constituir dichas autoridades (arbitros) para cada caso
concreto, con el acuerdo de los Estados en disputa. En segundo lugar, el arbi-
traje estrictamente comercial, en el que los comerciantes decidian sustraerse
de la jurisdiccion estatal por tener aquéllos mejor conocimiento del comercio.
Y en tercer lugar, el arbitraje de inversiones, en el que se optd, primordial-
mente, a través de tratados bilaterales de promocidn y proteccion de inversio-
nes, por prever la constitucion de tribunales arbitrales como 6rganos externos
al Estado demandado y, por lo tanto, percibidos como imparciales. Esas tres
lineas o vertientes confluyeron en el tiempo a mediados del siglo XX y han
resultado en la expansion y popularizacion del arbitraje. Los tres tipos en cues-
tion (el arbitraje entre Estados, el arbitraje de inversiones y el arbitraje comer-
cial que evoluciond y crecid a lo que hoy en dia es el arbitraje ordinario) siguen
siendo diferenciables, pero estan interconectados y relacionados por las dindmi-
cas de la globalizacion, la facilidad de acceso e intercambio de informacion,
y los elementos comunes que comparten (incluyendo su flexibilidad).

Tal como el arbitraje ordinario y el arbitraje entre Estados, el arbitraje de
inversiones implica la constitucion de autoridades accidentales, es decir, tri-
bunales no permanentes, integrados por personas que pueden desarrollar
legitimamente varios oficios simultaneos, y que no estan encuadrados orga-
nizativamente en la estructura de un Poder Publico o estatal'. Esos tribunales
arbitrales no estan destinados a crear, sino a aplicar normas (en el sentido mas
amplio de esa acepcion) o principios preestablecidos a casos concretos para
resolver discrepancias o conflictos a través de un acto juridico (normalmente
denominado “laudo”) que causa estado y es vinculante para las partes. En el

' En el arbitraje, los tribunales se refieren y se constituyen solo para el fin determinado
de una controversia especifica; no son tribunales permanentes, sino adecuados, apro-
piados y dispuestos especialmente para un fin concreto y limitado.
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arbitraje de inversiones, ademas, se da un peso importantisimo a la voluntad
o consentimiento de las partes para constituir la autoridad y desenvolver el pro-
cedimiento, lo cual desencadena cierta flexibilidad procedimental (no equiva-
lente, sin embargo, a la anarquia ni al desorden) y sustantiva, como elemento
constitutivo y no solo como consecuencia practica.

Tiende a decirse que el arbitraje es un mecanismo alternativo de resolucion
de conflictos. Pero debe considerarsele no excepcional y limitado sino expan-
sivo en su contenido y aplicacion. La percepcion de alternatividad debe ser
sustituida por la de concurrencia con el Poder Judicial. Al concluir en la con-
currencia y apoyo reciproco del sistema arbitral con el Poder Judicial, debe
también concluirse que el rol del arbitro de inversiones es la de un verdadero,
aunque tal vez especial, administrador de justicia, aun siendo externo al Estado.
Bajo esa premisa analizaremos el arbitraje de inversiones?.

1. El Derecho Internacional de Inversiones

El Derecho Internacional de Inversiones, que también puede denominarse “Dere-
cho de las inversiones internacionales”, se conoce como una rama del Derecho
Internacional que lidia con el tratamiento juridico y factico que un Estado debe
otorgar en su territorio y jurisdiccion a las inversiones de una persona calificada
como nacional de otro Estado y con la resolucion de conflictos legales relacio-
nados con dicho tratamiento. Estd construido primordialmente por fuentes de
Derecho Internacional Publico (e.g., tratados y el Derecho consuetudinario
internacional), pero en el mismo tienen un rol importante las leyes nacionales
o domésticas del Estado en cuyo territorio y jurisdiccion se realiza la inversion®.
Pensamos que el Derecho Internacional de Inversiones es una especialidad sui
generis que combina y amalgama el Derecho Internacional Publico con el

Este articulo constituye una mera introduccion general al estudio del arbitraje de
inversiones, sobre el cual se han escrito profundos y extensos estudios. En aras de la
concrecion, hemos incurrido en simplificaciones potencialmente injustas y tomado
posiciones sobre puntos que pueden ser debatidos con razon.

Como se vera infra, algunos laudos han sefialado que las leyes nacionales o domésti-
cas conforman hechos (en sentido lato e impropio) que deben ser contrastados con las
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Derecho Mercantil Internacional y el Derecho interno del pais en cuyo territorio
se realiza la inversion®. Por eso, para nosotros, es mas correcta la denominacion
de Derecho de las inversiones internacionales.

El Derecho Internacional de Inversiones tuvo su génesis proxima en 1959 con
la firma de un tratado bilateral de promocién y proteccion de inversiones
entre Alemania y Pakistan. Su génesis mas remota podria constituirla tratados
de Amistad, Comercio y Navegacion, tales como el firmado el 27 de julio de
1853 entre Argentina y los Estados Unidos de América, que entrd en vigencia
en 1855. El fin a cuya consecucion se dirigen la intencion y los medios del
Derecho Internacional de Inversiones es impulsar y procurar las inversiones
transnacionales como instrumentos para el desarrollo de Estados. El racional
de la disciplina es que brindar resguardo y amparo legal a los inversionistas
y a sus inversiones aumenta el flujo y cantidad de éstas’.

Se calcula que en 2012 existen en vigencia mas de 2500 tratados bilaterales
de promocion y proteccidon de inversiones, usualmente conocidos como Bits
(por las iniciales de bilateral investment treaties) o TBIs (por las iniciales de
tratados bilaterales de inversion)®. Hay, también, ejemplos de instrumentos

normas de Derecho Internacional relevantes. Para nosotros, sin embargo, eso no es
correcto, ya que las leyes nacionales, en cuanto tengan aplicacion general y puedan ser
calificadas con sinceridad como normas preestablecidas y regularmente observadas, no
pueden ser tratadas como hechos en la premisa menor de un utdpico silogismo.

Como también veremos, no obstante, la calificacion o definicion de los conceptos de
“nacional” de un Estado u otro, y de “inversion”, en esta disciplina, si viene dada
exclusivamente por el Derecho Internacional; especificamente, por tratados especia-
les sobre promocion y proteccion de inversiones, y secundariamente por el Derecho
consuetudinario internacional, pero no por lo que disponga el Derecho interno del
pais donde se realiza la inversion.

La Republica Federativa de Brasil, sin embargo, es ejemplo de una jurisdiccion que
en Latinoamérica ha atraido gran flujo de inversiones extranjeras en el siglo XXI sin
tener, hasta el presente, ni un solo TBI vigente (el Poder Ejecutivo de Brasil ha firma-
do algunos TBIs, incluyendo uno con Venezuela, pero su Poder Legislativo no los ha
aprobado auin).

Los TBIs o BITs son bilaterales no solo porque se firman entre dos partes, sino por-
que funcionan reciprocamente y en ambas vias. Se protegen las inversiones en el terri-
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multilaterales de promocion y proteccion de inversiones, tales como el Proto-
colo de Colonia para la Promocién y Proteccidon Reciproca de Inversiones en
el MERCOSUR.

Un hito muy importante para el desarrollo del Derecho Internacional de
Inversiones lo constituy¢ la firma del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados de 1965,
que entr6 en vigencia inicial en 1966 (conocido como el Convenio CIADI)®.
Dicho Convenio es un tratado multilateral, del que Venezuela fue parte
o miembro hasta el 24 de julio de 2012, y establecid el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) —el mas usado
y mejor conocido centro institucional de arbitraje de inversiones— bajo los
auspicios del Banco Mundial.

2.Principales objetivos del Derecho Internacional
de Inversiones

El Derecho Internacional de Inversiones pretende alcanzar dos puntos princi-
pales para impulsar las inversiones. En primer lugar —como sefialamos antes—,
establecer estandares sustantivos de tratamiento que un Estado debe proporcio-
nar a los inversionistas internacionales y a sus inversiones. En segundo lugar,
disponer mecanismos de resolucion de conflictos surgidos entre particulares

torio de los dos Estados signatarios, provenientes de nacionales del otro Estado. En la
practica, las inversiones suelen fluir en un solo sentido, desde el pais mas desarrollado
hacia el menos desarrollado, pero existen ejemplos de inversionistas de Estados en
vias de desarrollo que han demandado en arbitraje de inversiones a Estados desarro-
llados (ver, entre otros, caso: Inversion y Gestion de Bienes, IGB, S.L. vs. El Reino de
Espaiia, caso CIADI ARB/12/17 consultado en www.worldbank.org/icsid, en sep-
tiembre de 2012; en este caso, un inversionista venezolano demandé al Reino de
Espafia por el trato dado a una inversion inmobiliaria).

Consultado en http://www.sice.oas.org/trade/mrcsr/colonia/pcolonia_s.asp, en sep-
tiembre de 2012.

Cuya Ley aprobatoria fue publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela
N°35.685, de fecha 3 de abril de 1995. Este Convenio fue denunciado por Venezuela el
24 de enero de 2012.
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y Estados con respecto a dichos estandares. Existen otros objetivos, en nues-
tro criterio menos importantes y que no seran analizados en este articulo, tales
como el de establecer mecanismos de resolucion de disputas entre Estados.
Los principales estandares de tratamiento que usualmente se imponen a los
Estados, y que pueden variar segun el tratado relevante, seran analizados infra
en el capitulo 8. Por su parte, los principales mecanismos de resolucion de
conflictos o controversias de inversiones se trataran en el capitulo 9.

Como parte de su segundo objetivo, relativo al establecimiento de mecanismos
de resolucion de disputas, el Derecho Internacional de Inversiones produjo la
novedad en el siglo xx de comenzar a permitir que particulares privados accio-
nasen instancias transnacionales (externas al Estado demandado) para formular
pretensiones juridicas sustentadas total o parcialmente en Derecho Internacio-
nal contra Estados soberanos. Es decir, esta disciplina deja atrés el tema de la
intervencion o proteccion diplomatica y descarta que un particular tenga que
persuadir a las autoridades del Estado del cual es nacional para que sea éste,
a su vez, quien inicie acciones contra otro Estado. Ademas, como consecuencia
intrinseca de su operatividad, el Derecho Internacional de Inversiones zanja
el obstaculo de la inmunidad de jurisdiccion —aunque no la de ejecucion—
del Estado en cuyo territorio se realiza la inversion®.

En arbitraje de inversiones el asunto de la inmunidad de jurisdiccion (contra-
puesta a la inmunidad de ejecucion) debe considerarse salvado, pues el arbi-
traje requiere un consentimiento del ente relevante para el nacimiento de la
jurisdiccion. Y una vez que el ente gubernamental manifieste su voluntad de

La inmunidad de jurisdiccion exime a ciertas personas juridicas del poder de juzga-
miento de autoridades gubernamentales o arbitrales. Conforme a la referida inmuni-
dad, los entes estadales estan exentos de juicios, investigaciones, oficios, cargos,
gravamenes (preventivos o definitivos) o penas. La inmunidad de jurisdiccion se
refiere a impedir —de raiz— procedimientos o juicios cognoscitivos —judiciales o arbi-
trales— que pretendan dar certeza o tutelar un derecho contra el ente inmune. La inmu-
nidad de ejecucion, en cambio, se refiere a la exencion o impedimento del traslado
forzoso, contra la voluntad de la persona ejecutada, de las 6rdenes contenidas en sen-
tencias judiciales o en laudos arbitrales, al ambito de lo material.
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someterse a arbitraje, bien sea en una clausula contenida en un contrato
amplio o en un acto de efectos generales (como un TBI), antes de surgir un
conflicto o diferencia, o en un compromiso arbitral celebrado con especifici-
dad y posterioridad al nacimiento de una disputa, debe concluirse que el ente
ha aceptado sujetarse a la jurisdiccidon de un tribunal arbitral. Podra corres-
ponder al tribunal arbitral, con posterioridad, determinar su propia jurisdic-
cion y competencia, y, entre otras cosas, evaluar si la disputa se encuentra
cubierta o no por el acuerdo de arbitraje. Sin embargo, el ente gubernamental no
podria excusarse o eximirse de manera general de la jurisdiccion del tribunal
arbitral alegando su inmunidad soberana. El arbitraje de inversiones representa,
asi, un supuesto en el que puede apreciarse claramente la separacion de la
inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de ejecucion.

3.Concepto de “nacional” y el requisito
de diversidad de nacionalidad

El arbitraje de inversiones encuentra su base sustantiva primordial en tratados
internacionales y requiere que el inversionista y el Estado anfitrion o receptor
de la inversion sean de nacionalidades distintas. En el supuesto especifico del
sistema CIADI (ver infra, capitulo 9.1.1.), se establece una limitante que excluye
del arbitraje a personas naturales (seres humanos) que tengan, en la fecha en
que las partes consintieron someter la diferencia a arbitraje, o en la fecha en que
fue registrada la solicitud de arbitraje, la nacionalidad del Estado parte en la
diferencia. Es decir, las personas naturales nacionales no pueden —en ese sis-
tema del CIADI- demandar en arbitraje a su propio Estado, aun cuando tengan
una segunda nacionalidad.

La satisfaccion del requisito de diversidad de nacionalidad, y la calificacion
de ésta en si misma, se realiza bajo los tratados de proteccion de inversiones.
No bajo el Derecho interno de un Estado, ni bajo principios generales. Es asi
posible que una persona juridica califique como nacional de un Estado bajo
un TBI, pero que no se le considere tal para otros efectos legales. En ese cam-
po, uno de los puntos mas discutidos es el de personas juridicas controladas
“aguas arriba” por nacionales de un tercer Estado que no tiene TBI con el
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Estado demandado o, inclusive, por connacionales del Estado demandado.
En esa materia, la mayoria de los laudos internacionales de arbitraje de inver-
siones han, hasta ahora, dado estricta prevalencia a la letra del tratado especi-
fico relevante, incluso por encima de la sustancia economica o material en el
analisis sobre la calificacion de nacionales'.

Es posible, en todo caso, que en el futuro comience a aceptarse un arbitraje
de inversiones estrictamente doméstico o nacional, o inclusive internacional
(en cuanto a su sede), con base en leyes nacionales, para los nacionales del mis-
mo Estado. La globalizacion y uniformizacion de la economia mundial
pudieran contribuir a que se entienda que permitir el acceso al arbitraje solo
a personas extranjeras puede ser una desventaja para quienes no lo son. La
evolucion del principio de separacion de Poderes Publicos, ademas, podria
sugerir que arbitros que no reciban un sueldo estable del Estado probable-
mente sean mas objetivos que jueces de carrera para juzgar el trato del Estado
a las inversiones de sus nacionales.

4. Concepto de “inversion”

Al igual que el concepto de “nacional” o de “inversionista”, la definicion de
lo que constituye una inversion, a efectos del arbitraje, no se deriva del Dere-
cho interno del Estado en cuyo territorio se realiza, o con el cual se conecta
la inversién. Las calificaciones y registros con 6rganos gubernamentales,
tales como superintendencias de inversiones extranjeras, son irrelevantes para
el arbitraje de inversiones. Es asi, inclusive con respecto a tratados que sefia-
lan que la inversion debe realizarse de conformidad con la legislacién de un
Estado. Para esos casos, varios laudos arbitrales han sefialado que tal condicion
se limita a que la inversion no sea contraria a Derecho, pero no que reciba una
aprobacion o calificacion interna como inversion internacional'!. Un ejemplo

10" Pueden consultarse dos casos con aproximaciones y conclusiones distintas: Aguas del

Tunari SA vs. Bolivia (caso CIADI N° ARB/02/3), Decision on Respondent s Objections
to Jurisdiction, laudo del 21 de octubre de 2005, parrs. 315-323; y TSA Spectrum
de Argentina S.A. vs. Argentina (caso CIADI N° ARB/05/5), laudo del 19 de diciembre de
2008, parr. 162.
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de inversion contraria a Derecho seria, en nuestro criterio, el establecimiento de
una entidad financiera que recibe depodsitos sin tener la licencia requerida
legalmente, o de una distribuidora de sustancias controladas o prohibidas.

El concepto de inversion es usualmente definido de forma amplia, enunciativa
y no exhaustiva, por los tratados internacionales. En general, como parametros
indicativos o persuasivos, pero no limitativos, se considera que una inversion
es una contribucion con valor econdmico, que representa un compromiso
sustancial, tiene una duracion de mas de 2 afios (cierta permanencia), un ele-
mento de riesgo y, ademas, contribuye al desarrollo del Estado con cuyo
territorio se conecta la inversion'2.

También se requiere que la inversion haya sido hecha de forma legal y, de
acuerdo con algunos arbitros, de buena fe. No se requiere, sin embargo, el
ingreso material de la inversion al territorio geografico de un Estado. Asi, se
ha sefialado que la compra de bonos o pagarés en mercados internacionales
secundarios puede satisfacer el concepto de inversion para el comprador, aun si
el dinero no entra al territorio del Estado relevante, si los bonos o pagarés
tuvieron una conexion territorial inicial con el Estado relevante. En tal supuesto,
laudos han sefialado que el mercado secundario favorece el desarrollo del Esta-
do, pues su mera existencia para posterior uso potencial, influencia los pre-
cios de colocacion primaria de los bonos!>.

No se considera que la adquisicion de una inversion por una sociedad extran-
jera establecida a efectos fiscales o para los fines de obtener proteccion en

"' Ver infra, capitulo 7.

12 Cfir laudo del caso Salini Costrutorri S.p.A and Italstrade S.p.A vs. Kingdom of
Morocco (caso CIADI N° ARB/00/4), decision sobre jurisdiccion de fecha [16] 23 de
julio de 2001. En este caso, los arbitros fueron Robert Briner (suizo), Bernardo Cremades
(espaiiol) e Ibrahim Fadlallah (libano-francés).

13 Cfr. Laudo del caso: Fedax N.V. vs. Republica de Venezuela (caso CIADI N° ARB/96/3),
decision sobre jurisdiccion del 11 de julio de 1997. Este caso se refiri6 a pagarés emi-
tidos por la Republica endosados por Industrias Metalirgicas Van Dam, C.A. y fue
decidido por los arbitros Francisco Orrego Vicuiia (chileno), Meir Heth (israeli) y
Robert Owen (estadounidense).
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virtud de un tratado de inversion viola el requisito de la buena fe, a menos
que se realice la inversion con el fin de obtener la proteccion de la inversion
de una disputa preexistente!*.

5. Consentimiento para el arbitraje

En el arbitraje de inversiones, el consentimiento del Estado al arbitraje suele
ser dado o suplido por actos de efectos generales, tales como una ley, decreto-
ley, o tratado internacional. El consentimiento del particular para acceder al
arbitraje puede estar contenido en la solicitud de arbitraje o demanda arbitral
misma, pues el particular no puede suscribir la ley, decreto ley, o tratado. Es
como si el consentimiento a arbitraje del ente estatal fuese una oferta para
acceder a arbitraje, y la solicitud o demanda arbitral del particular una acep-
tacion de la oferta que cierra el negocio y, por lo tanto, perfecciona el acuerdo
de arbitraje y la jurisdiccion-competencia del tribunal arbitral. El consenti-
miento también puede ser manifestado coetaneamente en un contrato en el
que un ente estadal y un particular sean partes.

6. Acciones estadales revisables y poderes del tribunal

Cuando el Estado se presenta, como normalmente ocurre, como sujeto pasivo
—es decir, como demandado— en un arbitraje de inversiones, el espectro de sus
acciones revisables o sujetas a control es muy amplio. Puede discutirse, sin
embargo, si los poderes del tribunal arbitral son igualmente amplios y exten-
sibles a la posibilidad de emitir 6érdenes distintas de condenas al pago de
sumas de dinero.

En arbitraje de inversiones, todas las acciones y omisiones estadales que pue-
dan incidir juridica o econdmicamente sobre una inversion internacional
estan sujetas a revision y control por el tribunal arbitral. Se incluyen actos
formales, tales como leyes y reglamentos (actos administrativos de efectos

4 Ver: caso Phoenix Action Ltd. vs. Repiiblica Checa (caso CIADI N° ARB/06/5), laudo
del 15 de abril de 2009.
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generales), decisiones de la Administracion Publica con efectos particulares,
asi como vias de hecho, actuaciones materiales y omisiones. En algunos trata-
dos también se incluyen actuaciones del Poder Judicial. Tal amplia inclusion
opera tanto cuando el Estado es socio o parte directa y formal en el negocio
relativo a la inversidon, como cuando la inversion se realiza estrictamente
entre particulares, pero con conexion al territorio del Estado relevante.

Se permite que se haga sujeto pasivo del arbitraje a la persona con personalidad
juridica en Derecho Internacional Publico, aunque ésta no haya estado directa
e inmediatamente involucrada, de manera formal, en los hechos que dieron
lugar a la disputa arbitral. La solucion legal, en muchos casos, no es llevar al
arbitraje a la persona juridica que incurri6 en los hechos o celebr6 el negocio
juridico, sino que se presume que el consentimiento de la persona con persona-
lidad juridica en Derecho Internacional Publico se extiende a su consentimiento
para tomar el lugar de otra en el arbitraje, haciéndose a aquélla responsable por
los actos de ésta. De esta forma, las denominadas “instrumentalidades”, bien
sea politico-territoriales o descentralizadas funcionalmente, crean responsabilidad
arbitral para el Estado al que pertenecen. En otros casos, las normas sustantivas
crean deberes de vigilancia o supervision directa sobre el ente politico-territorial
con personalidad en Derecho Internacional Publico.

Los poderes del tribunal arbitral hasta ahora no han incluido en la practica la
posibilidad de anular formalmente actos del Poder Publico. La solucion aceptada
mayoritariamente parece ser que deben los arbitros limitar su examen y compe-
tencia a los aspectos meramente econdmicos o patrimoniales que se deriven de
actos o conductas estadales. Podrian inclusive plantearse en arbitraje asuntos
relacionados con la responsabilidad patrimonial objetiva —o sin falta— del Estado
(basada en la igualdad de los particulares ante las cargas publicas) para los cuales
no haga falta declarar nulo ni contrario a derecho un acto del Poder Publico.

7. Derecho aplicable

Existen tratados sobre inversiones que permiten dilucidar en arbitraje interna-
cional violaciones a leyes nacionales o domésticas del pais en cuyo territorio



24 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

se realiza la inversion. Tal es el caso del Protocolo de Colonia para la Promo-
cion y Proteccidon Reciproca de Inversiones en el MERCOSUR. Sin embargo,
la mayoria de los TBIs limitan la jurisdiccion del tribunal arbitral a asuntos
relacionados directamente con el Derecho Internacional; las leyes nacionales
o domésticas son tratadas como “hechos” (en sentido impropio)">.

Las leyes nacionales no estan exentas de escrutinio en el arbitraje de inversio-
nes. Los tratados se rigen por el Derecho Internacional, y no por la legisla-
cion nacional: “Las acciones de las asambleas legislativas no estan fuera del
alcance de los tratados bilaterales de inversion. Un Estado no es inmune a los
reclamos de los inversores extranjeros en el marco de la legislacion aprobada
por el 6rgano legislativo, a menos que exista una exencion especifica incluida
en el tratado en cuestion”'®. Un Estado no puede invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de las disposicio-
nes de un tratado!’. En nuestra opinidn, sin embargo, las leyes nacionales
siempre deben utilizarse para limitar la discrecionalidad en la toma de deci-
siones de los arbitros de inversion, es decir, evitar que la verdadera norma de
revision establecida en el arbitraje de inversion sea demasiado subjetiva'®.

Se ha argumentado que “el Derecho de inversiones internacionales requiere
una consideracion mas matizada del papel de la legislacion interna que la que
muchos tribunales arbitrales han implementado hasta la fecha””. Hay muchos
conceptos y situaciones juridicas legalmente relevantes, que no estan directa-

15 Cfin en general: caso MTD Equity Sdn. Bhd y MTD Chile SA vs. Repuiblica de Chile,
laudo del 25 de mayo de 2004 (caso CIADI N° ARB/01/7). Cfi. también, sobre el tema
de leyes nacionales en arbitraje de inversiones: caso Iberdrola Energia, S.A. vs. Gua-
temala, laudo del 17 de agosto de 2012 (caso CIADI N° ARB/09/05).

16 Caso: Sergei Paushok et alter vs. la Republica de Mongolia, arbitraje ad-hoc bajo el

Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional, laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad fecha 28 de abril

de 2011, parr. 298. Traduccion libre.

Articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Para una introduccion general sobre la interaccion entre Derecho y equidad, cfi:: Guerra

Hernandez, Victor Hugo: “Orden publico internacional, normas de aplicacién nece-

saria y arbitraje de equidad”, en Revista Electronica del Comité de Arbitraje de

Venamcham, N° 4. Venamcham, Caracas, 2012.
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mente reguladas por el Derecho Internacional, pero son muy pertinentes en el
arbitraje de inversion. Entre ellos se incluyen los contratos, la creacion de
personas juridicas, derechos de propiedad y los derechos de los accionistas.
En el arbitraje de inversion, aun cuando los tribunales intentan centrarse en el
Derecho Internacional, a menudo tienen que abordar y considerar relaciones
que son de naturaleza comercial, pues las inversiones son esencialmente
comerciales. Ademas, los inversionistas interactuan con los Estados, sobre
todo en el contexto de las leyes nacionales.

Tal como sefialamos antes, algunos TBIs hacen referencia expresa a las leyes
nacionales del Estado correspondiente?. La frase: “de acuerdo con sus leyes y
reglamentos” es muy familiar. Ademas, ha sido muy utilizada en precedentes
arbitrales?!, que “dejan de manifiesto que tales referencias tienen por objeto
garantizar la legalidad de la inversién mediante la exclusidn de las inversiones
realizadas en violacion de los principios fundamentales del Derecho del Esta-
do de acogida, por ejemplo, por razones de representaciones fraudulentas, en
disimulo de la verdadera propiedad”?.

Pero aun si las leyes locales no deben ser tomadas en cuenta de manera legal-
mente vinculante para el tribunal arbitral, esas leyes, en la practica, deben ser

19 Sasson, Monique: Substantive Law in Investment Treaty Arbitration - The Unsettled
Relationship between International Law and Municipal Law. Kluwer Law Interna-
tional, The Hague, 2010. Abstract. Traduccion libre.

20 “En muchos tratados de inversion la definicion de ‘inversion’ incluye el requisito de
que las categorias de activos admitidos como ‘inversion’ debe hacerse de conformidad
con las leyes y reglamentos de dicho partido. El sentido corriente de esta frase es que
las inversiones que serian ilegales en el territorio del Estado receptor esta descalifica-
do para la proteccion del TBI. Los intentos de los Estados demandados por ampliar las
materias abarcadas por esta frase han fracasado”. McLachlan, Shore & Weiniger:
International Investment Arbitration: Substantive Principles. Oxford University
Press, Nueva York, 2007, p. 181. Traduccion libre.

2L Cfi- en particular: Inceysa vs. Repiiblica de El Salvador (caso CIADI N° ARB/03/26),
laudo del 02 de agosto de 2006; y Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide
vs. Filipinas (caso CIADI N° ARB/03/25), laudo del 16 de agosto de 2007.

22 Desert Line Projects LLC vs. La Republica de Yemen (caso CIADI N° ARB/05/17),
laudo del 06 de febrero de 2008, p. 104. Traduccion libre.
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consideradas de una manera u otra, porque en el arbitraje, la cuestion de la
justicia, que esta implicitamente vinculada a la previsibilidad, estd intima-
mente ligada a lo que los arbitros consideran justo y razonable en un caso
concreto, de conformidad con el Derecho Internacional. La existencia y el
contenido de las leyes nacionales con frecuencia suelen ser cruciales para
determinar la previsibilidad y para juzgar si la expectativa de un inversionista
puede ser calificada como legitima. Asi, “la violacion de una obligacion inter-
nacional tendra, por definicion, que ser juzgada en términos del Derecho
Internacional [pero] para establecer los hechos de la violacion, puede ser nece-
sario tener en cuenta el derecho nacional™?.

Reiteramos que los poderes de los tribunales arbitrales, en los casos de inver-
sion, no estan limitados o restringidos por las leyes nacionales. Pero la pre-exis-
tencia, modificacidn y aplicacién de normas de Derecho interno o nacional, o
la falta de ellas, es crucial para determinar lo que se percibe como justo y equi-
tativo en cada caso, aunque dichas normas sean yuxtapuestas con las normas
supuestamente absolutas establecidas en los tratados bilaterales de inversion.
Cuando las leyes nacionales son normas que disponen las reglas de aplicacion
general para la conducta o accion, que tienen un impacto sobre los hechos de los
casos de arbitraje de inversion, deben ser tomadas en cuenta con atencion para
determinar si un Estado ha sido justo y equitativo. No nos referimos a que el
concepto de inversion sea definido en leyes nacionales (tales como el Decreto-
Ley de Promocion de Inversiones de 1999%, su Reglamento®, o el Decreto 2095
sobre el Reglamento del Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales
Extranjeros y Sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias®) a efectos del arbi-
traje de inversion, pues ello seria incorrecto; sino a leyes sustantivas que puedan
afectar de manera directa la esfera y desarrollo de una inversion.

B MTD Equity Sdn. Bhd y MTD Chile SA vs. Republica de Chile (caso CIADI
N°ARB/01/7), laudo del 25 de mayo de 2004, p. 204.

24 Publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.390, del 22 de octubre de 1999.

%5 Publicado en Gaceta Oficial N° 37.489, del 22 de julio de 2002.

26 Publicado en Gaceta Oficial N° 34.930, el 25 de marzo de 1992.
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8. Principales estandares sustantivos
de tratamiento a inversiones

Los TBIs suelen ser imprecisos en la definiciéon de normas sustantivas o
estandares legales de proteccion. Por ello, en el arbitraje de inversion es muy
importante la percepcion subjetiva, pero razonable, de equidad y justicia por
parte de los arbitros?’. Esa percepcion no otorga facultades ilimitadas a los
arbitros. Su discrecidn no es tan amplia como en los casos ex aequo et bono,
sino que debe ser orientada por el Derecho Internacional incorporado (no
solo aplicado) a las leyes nacionales y los hechos del caso en cuestion.

Los TBIs contienen normas que, aun si fueran consideradas absolutas, estan
definidas principalmente por adjetivos del lenguaje que sirven como modifi-
cadores de un sustantivo para referirse a una cualidad. Los términos que son
dificiles de definir con precision y exactitud —como los contenidos en la
mayoria de los TIBs— terminan siendo relativos por tener una fuerte conexion
con cada caso en particular y cierto margen de discrecion de los arbitros.

Los TBIs estan basados tipicamente en pro-formas o modelos de tratados.
“Sin embargo, tanto el alcance de los tratados bilaterales de inversion como
las protecciones sustantivas que ofrecen los tratados particulares pueden
variar ampliamente?, dependiendo de aspectos como la posicion y el poder
de negociacion de las partes negociadoras.

27 La norma legal verdaderamente relevante o real son los parametros establecidos por la
autoridad, costumbre o acuerdo general que, en la practica, y a pesar de que prevalecen
las definiciones teoricas, son consistentes y coherentes y existen en la realidad de los tri-
bunales arbitrales para juzgar la conducta de los Estados en el arbitraje de inversion.
Cuando las leyes nacionales (internas) son reglas que prescriben las normas de aplica-
cién general para la conducta o accién, tienen un impacto sobre los hechos de los casos
de arbitraje de inversion y deben ser tomadas en cuenta con deferencia para determinar
si un Estado ha sido justo y equitativo. Las leyes nacionales o internas deben tenerse en
cuenta para “establecer los hechos de la violacion” del Derecho Internacional. En otras
palabras, en algunos contextos, las leyes nacionales (internas) son parte de la conducta
de un Estado.

Fortier, Yves: “Canadian Approach to Investment Protection”, en International In-
vestment Law for the 21st Century. Oxford University Press, Nueva York, 2008, p. 528.
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Las normas sustantivas o estandares de proteccion mas comunes en los TBIs
son: (i) la no discriminacion, que exige un trato nacional y, en algunos casos,
un trato de nacion mas favorecida; (ii) exigencia de trato justo y equitativo, a
veces junto con la plena proteccion legal de las inversiones®; (iii) la no-
expropiacidn, lo que significa que los derechos de propiedad no pueden ser
alterados o afectados, excepto bajo el debido proceso legal, y con el pago de
una indemnizacion adecuada; y (iv) la proteccion de las transferencias de uti-
lidades y repatriacion de las desinversiones.

La relacion entre esos cuatro estandares o principios no ha sido bien estable-
cida. “En algunos tratados bilaterales de inversion, el trato justo y equitativo
y la plena proteccidn y seguridad aparecen como una norma unica, en otros,
como protecciones separadas™’. El estandar de trato justo y equitativo es pro-
bablemente el mas importante o, por lo menos, el que ha sido objeto de mayor
analisis legal®'. Es posible que en algunos casos se utilice como una clausula
general susceptible de ser invocada respecto de cualquier trato adverso a una
inversion. Algunos tribunales arbitrales, aun cuando no lo articulan como tal,
parecen tratar la exigencia de un trato justo y equitativo como un umbral que
se debe alcanzar para encontrar cualquier violacion a un TBI*2, También se

2 El concepto de “equitativo” aparecio por primera vez en la Carta de La Habana de 1948

para una Organizacion Internacional de Comercio. Véase: UNCTAD: Bilateral In-
vestment Treaties 1995-2006: Trends in Investment Rulemaking, 2007, http://www. unc-
tad.org/en/docs/iteiia20065_en.pdf, pp. 30-33. De acuerdo con este documento
(pagina xim): “La mayoria de los TBI celebrados en la tlltima década tienen una estructura
basica similar y contenido. Sin embargo, esto no significa que los acuerdos serian mas
o menos idénticos o que no hubiera habido desarrollos normativos”. Traduccion libre.
30 Azurix Corp. vs. la Republica Argentina (caso CIADI N° ARB/01/12), laudo del 14 de
julio de 2006, parrs. 407-408.
Ver: Marshall, Fiona: “Fair and Equitable Treatment in International Investment
Agreements”, en Issues in International Investment Law (Background Papers for
the Developing Country Investment Negotiators’ Forum), Singapore, 2007, p. 6.
http://www.iisd.org/pdf/2007/inv_fair_treatment.pdf.
Véase, en general, el analisis realizado en el caso: Sergei Paushok et al. vs. Republica
de Mongolia, conforme a las Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad
fecha 28 de abril de 2011.
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puede argumentar que los abogados, a veces, utilizan la exigencia de un trato
justo y equitativo como una disposicion residual, que se invoca s6lo cuando
otros articulos mas especificos de un tratado no pueden aplicarse a los hechos
que afectan a su cliente.

Se ha dicho que el estandar de trato justo y equitativo ofrece “una norma basica
y general que no se desprende de la legislacion nacional del Estado de acogida”.
Algunos tribunales arbitrales la han encontrado “necesaria para analizar la
accion [de un Estado] en relacion con los diversos elementos especificos
reflejados en una disposicion de un tratado de inversion™*.

Los tribunales arbitrales “frecuentemente encuentran una violacion del estan-
dar [de trato justo y equitativo], pero al mismo tiempo niegan que ha habido
una expropiacion. [Sin embargo,] es dificil imaginar una expropiacion no com-
pensada que no implicase también una violacion del estandar [de trato justo y
equitativo]”*. La norma que prohibe la adopcion de medidas arbitrarias o
discriminatorias por los Estados también ha sido analizada en muy estrecha
relacion con el requisito del trato justo y equitativo®. Sea como fuere, la exigen-
cia de un trato justo y equitativo es probablemente la mas importante para
ilustrar cémo la resolucién de conflictos es abordada por los arbitros en la
proteccion de las inversiones.

La mayoria de los laudos arbitrales de inversidon hacen un esfuerzo por afir-
mar que “justo y equitativo es un estandar absoluto, que abarca una serie de

3 Petrobart Limited vs. la Republica Kirguisa (caso Instituto de Arbitraje de la Camara

de Comercio de Estocolmo N° 126/2003), laudo de marzo de 2005. http://italaw.

com/documents/petrobart_kyrgyz.pdf. Traduccion libre.

Schreuer, Christoph: Standards of Investment Protection (Introduction: Interrelation-

ship of Standards), 2007, p. 3. http://www.univie.ac.at/intlaw/wordpress/pdf/92.pdf.

% PSEG Global, Inc. y Konya Iigin Elektrik Uretmin vs. Repuiblica de Turquia (caso CIA-
DI N° ARB/02/5), laudo del 19 de enero de 2007, parr. 261: “en la medida respaldada
por los hechos, las anomalias que se produjeron en relacion con la conducta que aca-
bamos de referirnos se incluyen en la violacion del trato justo y equitativo y que no
hay motivo para una partida separada de responsabilidad a causa de la arbitrariedad”.
Traduccion libre.
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principios concretos: (i) el Estado debe actuar de manera transparente; (ii) el
Estado tiene la obligacion de actuar de buena fe; (iii) la conducta del Estado
no puede ser arbitraria, manifiestamente injusta, discriminatoria, o carecer
del debido proceso; (iv) el Estado debe respetar asuntos procesales y el debido
proceso, y (v) el Estado debe respetar las expectativas razonables y legitimas
de los inversores*. En general, se dice que la norma de tratamiento justo y
equitativo no tiene restriccion alguna, excepcion o exclusion, y es independien-
te de las normas reglamentarias arbitrarias. “Es un estdndar de tratamiento
‘absoluto’, ‘no contingente’, es decir, un estandar que establece el tratamiento que
debe darse en términos cuyo significado exacto ha de determinarse, en fun-
cion de las circunstancias especificas de aplicacion, en oposicidn a las nor-
mas ‘relativas’ consagradas en el ‘tratamiento nacional’ y de ‘nacién mas
favorecida’, principios que definen el tratamiento requerido en relacion con
el tratamiento otorgado a otras inversiones™?’.

Merecen especial mencion las denominadas “clausulas de la nacion mas
favorecida”, conocidas por sus iniciales en inglés MFN (most favored nation)*®.
Su estudio ha sido objeto de muchos libros y publicaciones especializadas.
Baste, para este articulo, definirlas como una estipulaciéon segtn la cual un
Estado (estipulante) asume la obligacion de otorgar a otro Estado (beneficiario)
0 a personas o cosas relacionadas con el Estado beneficiario un tratamiento
no menos favorable que el dado o reconocido a un tercer Estado o a personas

36

Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomiinikasyon Hizmetleri A.S. vs. Republica
de Kazajstan (caso CIADI N° ARB/05/16), laudo del 29 de julio de 2008, parr. 609.
Traduccion libre.

Organization for Economic Co-operation and Development. “Fair and Equitable Treat-
ment Standard in International Investment Law”’, en Working Papers on International
Investment, N° 2004/3. http://www.oecd.org/dataoecd/22/53/33776498.pdf.

El origen de este tipo de clausulas se atribuye al tratado entre el rey Enrique V de
Inglaterra y el duque Juan de Borgofla en Amiens el 17 de agosto de 1417, relacionado
al uso por barcos ingleses de las bahias de Flandes en la misma manera que barcos
franceses, holandeses y escoceses. Otros estudiosos, sin embargo, citan un tratado de
Federico II sobre la ciudad de Marsella. En arbitraje de inversiones, el caso lider es:
Emilio Maffezini vs. El Reino de Esparia (caso CIADI N° ARB/97/7), decision sobre
jurisdiccion del 25 de enero de 2000.
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o cosas relacionadas con éste. Las clausulas de la nacion mas favorecida pue-
den tener influencia directa en la formulacién de los estandares sustantivos de
tratamiento que un Estado debe otorgar a las inversiones internacionales.
Bajo una clausula de nacién mas favorecida, algunos inversionistas podrian
utilizar TBIs distintos al de su nacionalidad para fundamentar los parametros
de tratamiento que deben —o han debido— recibir de un Estado determinado.

La proteccion fundamental de los tratados sobre inversiones no es impedir ni
prevenir expropiaciones ni tratos injustos o inequitativos a las inversiones, sino
proveer a los inversionistas acceso a un arbitraje internacional, para que arbitros
independientes decidan si los inversionistas tienen o no derecho a una compen-
sacion monetaria por las acciones de un gobierno. Un laudo arbitral de inver-
siones es titulo ejecutivo a nivel internacional (aunque con las limitaciones
practicas y retos que la doctrina de inmunidad soberana puede representar).

9. Mecanismos de arbitraje de inversiones

El arbitraje de inversiones es el mecanismo mas utilizado en la actualidad para
la solucion de controversias derivadas de TBIs, probablemente pues se percibe
que un mecanismo jurisdiccional administrado por entes externos a un Estado
sea mas objetivo y neutral —es decir, justo— que los tribunales judiciales de éste
para con los extranjeros. Sin embargo, todos los TBIs que hemos revisado con-
templan la posibilidad de que el inversor, a su eleccion, someta la resolucion
de la controversia a dichos tribunales judiciales del Estado en cuyo territorio
se realiza la inversion. Los TBIs no presuponen, en si mismos, que el arbitraje
internacional es mejor o superior a los tribunales judiciales.

Se han formulado criticas al arbitraje de inversiones, alegandose que se ha
importado un mecanismo creado para disputas comerciales privadas y se le
ha aplicado para disputas que pueden afectar, al menos indirectamente, a un
gran namero de personas y a politicas publicas®’. Para nosotros, sin embargo,

3 Cfr. en general: Rondon de Sanso, Hildegard: Aspectos Juridicos Fundamentales
del Arbitraje Internacional de Inversion, ISBN 978-980-12-4673-2, Caracas, 2010.
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mas alla de aspectos concretos y parcelas discretas en las que pensamos que
el arbitraje de inversiones podria funcionar mejor en la practica —tales como
la transparencia y ausencia de publicidad de los procedimientos— debe desta-
carse que cuando un Estado consiente en el arbitraje de inversiones lo hace
precisamente en ejercicio de sus politicas publicas y soberania. Vemos al
arbitraje de inversiones como un mecanismo mejorable, pero sin duda loable.

Los TBIs usualmente contemplan un tipo de arbitraje institucional, es decir,
administrado por un centro de arbitraje permanente y con reglas de procedi-
miento —como el del CIADI, la Camara de Comercio Internacional, o el Ins-
tituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo— y una alternativa
de arbitraje libre o ad-hoc, tipicamente sometido al Reglamento de Arbitraje de
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(Cnudmi, o, por sus siglas en inglés: Uncitral)*. Algunos TBIs jerarquizan un
orden estricto de procedencia entre tales opciones arbitrales, de manera que
una alternativa podria ser utilizable so6lo si la opcion preferida por el TBI no
se encuentra juridicamente disponible*'. Otros TBIs no establecen prelacio-
nes y dejan a la discrecion absoluta del inversionista la escogencia del meca-
nismo arbitral. Existen también, en todo caso, TBIs que prevén un solo
mecanismo arbitral*’.

9.1. El sistema CIADI

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI) fue creado en la segunda mitad del siglo xx bajo los auspicios del

40 http://www.uncitral.org.

Cf. laudo del caso Nova Scoria Power Incorporated (Canada) vs. Republica Boliva-
riana de Venezuela, laudo sobre jurisdiccion del 22 de abril de 2010; arbitraje ad-hoc
bajo el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional. Los arbitros de este caso fueron: Juan Fernandez-Armesto
(Presidente), John Beechey y Philippe Sands.

42 Véase, por ejemplo: Ley Aprobatoria del Acuerdo sobre Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones entre la Reptiblica Bolivariana de Venezuela y la Republica
Francesa suscrito en la ciudad de Caracas el dia 02 de julio de 2001 (Gaceta Oficial
N°37.896 del 11 de marzo de 2004).
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Banco Mundial, aunque con autonomia funcional frente a éste. El Convenio
CIADI, como tratado multilateral, dispone que la jurisdiccidon del centro se
extendera “a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de
una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica
u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por
dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan
consentido por escrito en someter al Centro™.

El CIADI es un centro reputado, que mantiene listas de arbitros y concilia-
dores, y cuenta con normas de procedimiento para arbitraje y conciliacion
producto de su trabajo y experiencia*. Estas reglas tratan con asuntos como
la designacion de arbitros en ausencia de acuerdo entre las partes o contuma-
cia de una de ellas, asi como la intervencion de amicus curiae (terceros sin
intereses directos en las causas) en arbitraje. A diferencia de otros centros de
arbitraje, el CIADI en via principal conoce so6lo de diferencias relativas a inver-
siones —no de asuntos comerciales en sentido estricto o de otra naturaleza—,
por lo cual tiene particular sensibilidad a los temas que usualmente preocu-
pan a Estados soberanos. Su sede estd en Washington, D.C., EE.UU., pero tie-
ne acceso y usualmente pone a disposicion de las partes —para realizar
audiencias o reuniones de tramite en arbitraje— las oficinas del Banco Mundial
en otras ciudades, como por ejemplo Paris.

Al CIADI puede accederse en via principal o como mecanismo complemen-
tario. Estas opciones seran analizadas brevemente de seguidas. Su diferencia
primordial es que, en el arbitraje CIADI en via principal, debe observarse
rigurosamente el Convenio CIADI, incluyendo en cuanto a la impugnacion y
ejecucion de laudos arbitrales. En el arbitraje bajo el mecanismo complemen-
tario del CIADI, éste sirve como centro de arbitraje pero con base en acuer-
dos consensuales especificos, no relativos a la impugnacion y ejecucion del
laudo; el Convenio CIADI como tal no tiene aplicacion directa. Al mecanismo

4 Articulo 25 del Convenio CIADI. Consultable en: www.worldbank.org/icsid.

4 Las listas de conciliadores y arbitros que mantiene el CIADI son “abiertas”, en el sen-
tido de que las partes tienen la posibilidad de nombrar a arbitros no incluidos en
dichas listas.
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complementario pueden acceder Estados que —como Venezuela a partir del
25 de julio de 2012— no sean partes signatarias del Convenio CIADI.

9.1.1. CIADI en via principal

El arbitraje CIADI en via principal, como sefialamos antes, exige la aplica-
cion y observancia directa del Convenio CIADI y de las reglas de procedi-
miento emitidas por el CIADI. Se trata de un sistema bastante autonomo, en
el que no participan 6rganos o autoridades externas al CIADI, excepto por las
partes y sus representantes. No corresponde sefialar ni analizar si todo lo pre-
visto en el Convenio CIADI y las diversas reglas emitidas con base en aquél
es, en estricto sentido, adjetivo. Existen normas, como la del articulo 25 del
Convenio CIADI referido al requisito de diversidad de nacionalidad de per-
sonas naturales que pueden acarrear consecuencias catalogables como sus-
tantivas. Si puede afirmarse, no obstante, que el Convenio CIADI y las reglas
de dicho centro no establecen ni inciden sobre estandares de tratamiento a
inversiones por los Estados partes del Convenio.

Bajo el Convenio CIADI, la revision de los laudos se realiza a instancia de
parte por un comité¢ de anulacion, normalmente compuesto por personas
designadas de entre la lista de arbitros que mantiene ese organismo, distintas
de los arbitros originales. No corresponde a tribunales judiciales conocer de
recurso de nulidad contra el laudo.

El sistema CIADI es administrado cuidadosamente y en detalle, con bastante
estructura (en sentido tanto organico como material). Su distribucion y orden
estan bastante regulados. Una manifestacion importante de esa estructura y
orden es que el Secretario General del centro debe revisar y registrar las soli-
citudes de arbitraje, realizando una especie de admision in limine, antes de
darle curso a los procedimientos. El Secretario General puede negar el regis-
tro de las solicitudes cuando considere que el conflicto se encuentra mani-
fiestamente fuera de la jurisdiccion del centro®.

4 Articulo 36 del Convenio CIADI.
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A pesar de que las listas de arbitros del CIADI no son limitativas o taxativas,
el centro siempre conserva un control importante sobre la seleccion de arbi-
tros por las partes, pues el centro puede nombrar al presidente del tribunal
arbitral en ausencia de acuerdo entre las partes. En tribunales arbitrales cole-
giados, las recusaciones de arbitros normalmente son decididas luego de
constituido el tribunal arbitral, por los arbitros no recusados.

Segun los articulos 53 y 54 del Convenio CIADI, el laudo arbitral es obliga-
torio para las partes y éstas deben acatarlo y cumplirlo en todos sus términos,
salvo en la medida en que se suspenda su ejecucion. El Estado relevante queda
obligado a reconocer el laudo y hacer juzgar dentro de sus territorios las obli-
gaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratase de una senten-
cia firme dictada por un tribunal judicial de dicho Estado. No se prevén
excepciones como defensas contra la ejecucion.

La Republica Bolivariana de Venezuela denuncié el Convenio CIADI el 24 de
enero de 2012. Conforme a los articulos 71 y 72 de dicho Convenio, Venezuela
dejo de ser parte del sistema CIADI el 24 de julio de 2012. Se han planteado
diversas posiciones doctrinarias sobre la vigencia y potencial ultractividad del
Convenio CIADI para Venezuela mas alla del 24 de julio de 2012. La posicion
que nosotros consideramos correcta es que el Convenio CIADI debera seguir
siendo vinculante para Venezuela con respecto a TBIs que contemplen al CIADI
en via principal como unico mecanismo arbitral, durante toda la vigencia tempo-
ral de tales TBIs*. Para los demas casos, es decir, para TBIs que contemplen
otros mecanismos arbitrales (incluyendo al CIADI como mecanismo comple-
mentario) en controversias o conflictos iniciados a partir del 25 de julio de 2012
(inclusive), el Convenio CIADI no serd aplicable y el CIADI en via principal no
estara disponible para demandar a la Republica Bolivariana de Venezuela?’.

4 Tal es el caso del Acuerdo sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones

entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Francesa suscrito en la
ciudad de Caracas el dia 02 de julio de 2001.

47 Sobre el tema de la denuncia y retiro del Convenio CIADI (no especifico para el caso
de Venezuela), pueden consultarse los trabajos de: Garibaldi, Oscar: “On the Denun-
ciation of the ICSID Convention, Consent to ICSID Jurisdiction, and the Limits of the



36 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

9.1.2. CIADI como mecanismo complementario

El Consejo Administrativo del CIADI adopto el Reglamento del Mecanismo
Complementario autorizando al Secretariado del CIADI a administrar cierta
categoria de procedimientos entre Estados y nacionales de otros Estados que
estan fuera del ambito de aplicacion del Convenio del CIADI. Se incluyen
procedimientos de conciliacion o arbitraje para el arreglo de diferencias rela-
tivas a inversiones que surjan entre partes, una de las cuales no sea un Estado
contratante o un nacional de un Estado contratante. La disponibilidad del
mecanismo complementario debe ser chequeada averiguando si el TBI fue
registrado —aprobado— por la Secretaria General de CIADI bajo el articulo 4
del Reglamento de Mecanismo Complementario y el articulo 3(1)(c) del
Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario. Alternativamente,
puede solicitarse una autorizacion para un acuerdo de arbitraje concreto, per-
feccionado con la solicitud de arbitraje del inversionista demandante*®.

La fuente primaria que regula el procedimiento bajo el mecanismo complemen-
tario son reglas adoptadas por el CIADI para ese efecto, que no tienen rango de
tratado. Al no tener ese rango, las reglas no prevalecen automaticamente sobre
leyes formales del lugar del arbitraje. Las reglas son extensas, pues tratan de asun-
tos que, en otros supuestos, estan regulados por el Convenio CIADI. En cuanto al
procedimiento —en sentido estricto—, el mecanismo complementario funciona de
manera bastante similar al arbitraje CIADI en via principal. Al igual que éste, bajo
el mecanismo complementario el secretario general del CIADI debe analizar
y registrar una solicitud de arbitraje antes de iniciar el procedimiento.

Contract Analogy”; y Rastegar, Kevyan: “Denouncing ICSID”. Ambos en: Binder,
Christina et alter: International Investment Law for the 21st Century, Essays in
Honour of Christoph Schreuer. Oxford University Press, Nueva York, 2008.

4 Esos dos articulos no son claros en cuanto a si se refieren a una aprobacion general para
un BIT, es decir, a la oferta unilateral de arbitraje bajo el mecanismo complementario
que un Estado pueda efectuar en un tratado, o a un acuerdo de arbitraje perfeccionado
bilateralmente, una vez manifestado el consentimiento del inversionista al arbitraje. Para
nosotros, ambas posibilidades son plausibles, pero la practica del CIADI apunta, por
ahora, a que la aprobacion debe darse a un acuerdo de arbitraje concreto, una vez que el
inversionista haya solicitado o consentido en el mecanismo complementario.
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Un laudo arbitral dictado en CIADI bajo las reglas de mecanismo comple-
mentario esta usualmente sujeto a ser ejecutado bajo la Convencion de las
Naciones Unidas sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbi-
trales Extranjeras del 10 de junio de 1958 (conocida como la Convencion de
Nueva York)* si el Estado demandado y el Estado donde se persigue la ejecu-
cion son partes de ésta; y no bajo el Convenio CIADI.

La Convencion de Nueva York permite (aunque no lo dispone expresamente)
que la solicitud de anulacion de laudos se haga ante tribunales judiciales de
la jurisdiccion donde se dict6 el laudo; y, a diferencia del Convenio CIADI,
permite la defensa de orden publico para negar la ejecucion del laudo. La eje-
cucion forzosa de un laudo siempre corresponderia a un tribunal judicial,
bien sea bajo el Convenio CIADI o bajo la Convencion de Nueva York.

9.2. Otros arbitrajes institucionales

Existen otros centros de arbitraje que pueden administrar, de manera institucio-
nal y de conformidad con sus reglas, arbitrajes de inversion. Entre ellos se
encuentran el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo®,
la Corte de Arbitraje Internacional de Londres’!, y la Camara de Comercio
Internacional®. De hecho, algunas de las modificaciones efectuadas al Regla-
mento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional que entraron en
vigencia en 2012 tuvieron como objeto facilitar arbitrajes de inversiones®.

El acceso a arbitrajes institucionales de inversion, distintos al sistema CIADI,
esta sujeto a que el Estado haya consentido a ellos por escrito, bien sea en un tra-
tado u otro instrumento como una ley o un contrato*. Se trata de procedimientos

4 Cfr. Ley aprobatoria publicada en Gaceta Oficial de la Reptblica de Venezuela
Extraordinaria N° 4.832, del 29 de diciembre de 1994.

0 Véase: http://www.sccinstitute.com.

ST Véase: http://www.Icia.org.

52 Véase: http://www.iccwbo.org.

Cfr. por ejemplo: su articulo 13, que menciona expresamente a Estados como partes

en el arbitraje.

Venezuela, por ejemplo, consintio en arbitraje institucional de inversion ante la Camara

de Comercio Internacional (y no ante el CIADI) en el Acuerdo sobre la Promocion

53

54
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administrados por centros que tienen estructura y prestigio, pero que manejan
una importante cantidad de arbitrajes comerciales y no solo de inversiones.

En el arbitraje institucional de inversiones, las partes se someten a un proce-
dimiento establecido por un centro de arbitraje, sin perjuicio de las modifica-
ciones procedimentales que ellas puedan acordar; y en las referencias a la
clausula o convenio arbitral, o a cualquier otro acuerdo entre las partes, se
suponen comprendidas todas las disposiciones del reglamento de arbitraje del
centro al que las partes se hayan sometido. En estos casos, la revision, reco-
nocimiento y ejecucion del laudo no se rigen por el Convenio CIADI, aun
cuando el Estado parte de la controversia y el Estado del cual el inversionista
es nacional sean ambos partes del Convenio CIADI. La ejecucion del laudo
estara usualmente sujeta a la Convencion de Nueva York y la anulacion a las
leyes y tribunales judiciales del lugar del arbitraje.

9.3. Arbitraje libre o ad-hoc

El arbitraje libre o ad-hoc no esta sometido a la administracion de un centro
de arbitraje. En el arbitraje de inversiones, los tratados bilaterales en algunas
oportunidades establecen la opcion de un arbitraje libre o ad-hoc bajo el Regla-
mento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (Cnudmi), mejor conocida por sus siglas en inglés:
Uncitral®®. Se trata de un arbitraje bilateral, en que no existe un tridngulo con
un centro de arbitraje: los escritos y recaudos, por ejemplo, no se envian a un

y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Gobierno de la Reputiblica Bolivariana

de Venezuela y el Gobierno de la Republica Islamica de Iran. Cf: su ley aprobatoria

en la Gaceta Oficial N° 38.389 del 2 de marzo de 2006.
55 Puede consultarse, también, la Convencion de Panama (Convencion Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1976). Cfi: Ley aprobatoria publicada en
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 33.170, del 22 de febrero de 1985.
Este reglamento puede ser consultado en: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/
arbitration/arb-rules-revised/arb-rules-revised-s.pdf (septiembre de 2012). Cfi: tam-
bién, en general: Nappert, Sophie: Commentary on the UNCITRAL Arbitration
Rules 2010: A Practitioner’s Guide. JurisNet LLC, Nueva York, 2012.

56
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centro, sino a la contra-parte. No existe una institucion que facilite el proce-
dimiento de manera activa, ni la comunicacion entre las partes.

El Reglamento de Arbitraje Uncitral tuvo su origen en 1976, por adopcion de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, y su concepcidn inicial se enfoco
en el arbitraje comercial internacional, luego adoptandosele para arbitrajes de
inversion en muchos TBIs. Puede sefialarse que el procedimiento bajo este
Reglamento no es totalmente libre o ad-hoc, pues se prevé que la Corte Per-
manente de Arbitraje Internacional (con sede en La Haya) intervenga en el
procedimiento, de ser necesario, nombrando a una autoridad designadora
que, a su vez, soluciona trabas planteadas en asuntos como el nombramiento
y recusacion de arbitros.

El arbitraje de inversiones bajo el Reglamento Uncitral es bastante flexible y puede
funcionar muy bien con acuerdos de las partes sobre el procedimiento. Sin
embargo, en la practica puede ser engorroso si el Estado demandado en arbitraje
de inversiones se plantea la dilacion como estrategia. En este sistema, la revision,
reconocimiento y ejecucion del laudo no se rigen por el Convenio CIADI, aun
cuando el Estado parte de la controversia y el Estado del cual el inversionista sea
nacional sean ambos partes del Convenio CIADI. Visto que el Reglamento de
Arbitraje Uncitral no tiene rango de tratado, las leyes del lugar del arbitraje son
aplicables en cuanto a la impugnacion o anulacion del laudo, tanto en causales
como en procedimiento. Esas leyes usualmente someten el recurso de nulidad
contra el laudo a tribunales judiciales del lugar del arbitraje.

10. Revision, reconocimiento y ejecucion de laudos

Los tratados internacionales han, sin duda, incorporado al arbitraje a la admi-
nistracion de justicia. Cuando se equipara, a efectos de ejecutividad, a un laudo
con una sentencia, de modo que un juez no tenga que revisar los méritos
o fondo del laudo, sino pasarlo a ejecutar como cualquier sentencia, se dejan
atras temas contractuales. La ejecucion de un laudo de arbitraje de inversio-
nes es igual o muy comparable a la de una sentencia judicial. Ello requiere
entender y aceptar que el procedimiento de constitucion de un laudo esta
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y debe estar sujeto a requisitos de debido proceso y derecho a la defensa de
las partes, muy distintos al caso de formacion de contratos; es decir, a requi-
sitos inherentes a procedimientos jurisdiccionales (aunque no judiciales).

La naturaleza jurisdiccional del arbitraje de inversiones es lo que permite que las
materias arbitrables vayan mas alld de derechos disponibles o transables, que el
consentimiento de las partes tenga reglas particulares de formacion e interpreta-
cién, y que los poderes y responsabilidad de los arbitros no deban ser analizados
desde el punto de vista contractual. Los arbitros son verdaderos administradores
de justicia y no simples sujetos contractuales. La conclusion sobre la naturaleza
jurisdiccional, sin embargo, no debe llevar a la judicializacion ni estatizacion del
arbitraje de inversiones. El arbitraje es, y debe seguir siendo, intrinsecamente
externo al Estado, a pesar de que concurra jurisdiccionalmente con el Poder
Judicial. Asinacid, y asi debe seguir operando, el arbitraje de inversiones.

Con lo anterior presente, debe destacarse que el sistema de revision o impug-
nacion de laudos en arbitraje de inversiones puede ser interno (o autocontenido)
como es el caso del sistema CIADI, o externo —usualmente sometido a las
leyes y tribunales del lugar donde se celebro el arbitraje—, pero siempre con
una caracteristica comun: la revision o impugnacion del laudo no es una
segunda instancia o apelacion para revisar el fondo o méritos del laudo.

El recurso de nulidad contra el laudo es siempre una revision bastante objetiva
del laudo, por razones limitadas si es que no excepcionales. Los motivos de
nulidad del laudo no incluyen aspectos de forma. Las causales de nulidad del
laudo se relacionan, basicamente, con la correcta constitucion del tribunal
arbitral, la ausencia de corrupcion y el respeto del derecho a la defensa de las
partes durante el arbitraje. Los laudos arbitrales no pueden ser revisados por
errores de hecho ni de Derecho, salvo cuando haya en el laudo una ignorancia
realmente manifiesta —flagrante o palmaria— del Derecho aplicable.

Los laudos arbitrales de inversiones son, con respecto al Estado demandando,
laudos extranjeros. Por lo tanto, si la Republica Bolivariana de Venezuela es
condenada y el laudo es confirmado o no anulado luego de interpuesto un
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recurso de nulidad, para Venezuela la inica via para evitar su ejecucion seria
oponerse a la misma como una excepcion, por cuanto el reconocimiento del
laudo es automatico. Se aplica el principio locus lex regit procesum y el laudo
solo es impugnable mediante el recurso previsto en el derecho del lugar
donde el laudo fue dictado o, en el sistema CIADI, bajo un especial mecanismo de
anulacion interno.

La ejecucion forzosa de laudos de arbitrajes de inversidon encuentra, sin
embargo, un reto o traba significativa en la doctrina de inmunidad soberana de
ejecucion, cuando un Estado es condenado y no cumple el laudo voluntaria-
mente. Es asi, a pesar de que algunas convenciones internacionales como la
Convencion de Panama (Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional de 1976) y la Convencion de Nueva York (Convencion de
las Naciones Unidas sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958) colocan a los laudos arbitrales en mejor situa-
cion que a las sentencias judiciales extranjeras, al no requerir aquéllos de un
procedimiento de exequatur.

En general, el tribunal judicial con jurisdiccion y competencia territorial sobre
los bienes o activos que pretendan ejecutarse tendera naturalmente a aplicar las
leyes sustantivas propias de su territorio para determinar la embargabilidad o
ejecutabilidad de los bienes o activos. Esa es la guia, ademas, en el caso del
Convenio CIADI, que por mandato de su articulo 54.3 dispone que el laudo se
ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de sentencias, estén
en vigor en los territorios en que dicha ejecucion se pretenda. Puede presentar-
se, asi, un desdoblamiento o separacion entre las normas que establecen la exis-
tencia y validez de la responsabilidad, por una parte, y por la otra las normas
relativas a la eficacia practica (ejecutabilidad) de esa misma responsabilidad.

Siendo los tribunales judiciales los encargados de dirigir la ejecucion forzosa
de laudos arbitrales de inversion contra Estados y entes gubernamentales,
debe destacarse que la confiabilidad de dichos tribunales judiciales del lugar de
ejecucion —en cuanto a la estabilidad y predictibilidad en la aproximacion
a las fuentes de Derecho, la institucionalidad en la separacion de Poderes
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y la abstraccion de asuntos politicos— es un elemento muy trascendental para
la operatividad practica de la inmunidad y ejecucion de sentencias judiciales
y laudos arbitrales sobre inversiones. A la hora de la verdad, sera al hombre
(el juez judicial) usando la ley, y no la ley sola, quien debera ejecutar senten-
cias y laudos de arbitrajes de inversion.

Caracas, septiembre de 2012



