¢La solicitud de arbitraje en el marco del Mecanismo
Complementario del CIADI implica una renuncia a los recursos

ante los tribunales estatales?
Reflexiones sobre el arbitraje internacional en el marco del Mecanismo Complementario del
CIADI, el TBI Canada-Venezuela y su articulacion con el derecho positivo venezolano.

ALFREDO DE JEsus O.*

1. El desarrollo de la jurisprudencia y la doctrina sobre el derecho de los arbi-
trajes relativos a inversiones es definitivamente apasionante, tanto por las dis-
cusiones juridicas que generan y las novedades que suponen, como por la
imprevisibilidad de muchas de las soluciones que aporta la practica.

2. La sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
el caso Minera Las Cristinas, C.A. ¢/ Corporacion Venezolana de Guayana' se
ubica, sin duda alguna, en el grupo de situaciones poco previsibles. Ante el
recurso de revisién constitucional interpuesto por una compaiiia venezolana
(Minera Las Cristinas, C.A., en lo sucesivo <MINCA») controlada por un
inversionista extranjero (Vannessa Ventures, Ltd.), en contra de una sentencia

* Abogado cum laude, Universidad Catdlica Andrés Bello. Master (DEA) de Derecho Privado
General de la Universidad Panthéon Assas - Paris II. Master (DEA) de Derecho Comercial y
Econémico Universidad Panthéon Sorbonne - Paris I. Investigador Asociado del Centro de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Catdlica Andrés Bello. Secretario General Adjunto del Comité
Venezolano de Arbitraje. Socio del Escritorio Juridico Hinestrosa, De Jests, De Jestis &
Sanchez.adejesuso@cvarbitraje.com

! Sentencia N° 3.229 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 28 de
octubre de 2005, en el juicio de Minera Las Cristinas, C.A. ¢/ Corporacidon Venezolana de Guaya-
na. Magistrado Ponente: Jestis Eduardo Cabrera Romero.

170  LIMA ARBITRATION. N° 2 - 2007



ALFREDO DE JESUS 0.

anterior del Tribunal Supremo de Justicia?, la Sala Constitucional se declard
«impedida» de analizar el fondo del asunto porque el inversionista habia re-
nunciado «de manera indubitable» a iniciar o continuar recursos ante los tri-
bunales venezolanos. Lo curioso del caso es que para llegar a esta conclusion
la referida Sala, invocando el Acuerdo entre el Gobierno de la Reptblica de
Venezuela y el Gobierno de Canada para la Promocion y Proteccion de In-
versiones® (en lo sucesivo, «IBI Canada-Venezuela» o simplemente «TBI»),
concluyd que la solicitud de arbitraje formulada por la casa matriz de Minera
Las Cristinas, C.A., denominada Vannessa Ventures, Ltd., ante el Centro In-
ternacional para el Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones», impli-
caba la renuncia de MINCA al referido recurso de revision constitucional. En
fin, por ese motivo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
después de declararse competente para conocer el recurso, simplemente deci-
di6 no decidir.

La cuestion invita a la reflexion y a concentrar nuestra atencion en los
argumentos de la sentencia relativos a la renuncia del inversionista a iniciar o
continuar los procedimientos ante los tribunales venezolanos y las supuestas
implicaciones de la solicitud de arbitraje internacional con fundamento en el

TBI Canada-Venezuela.

3. La posicion de la Sala Constitucional nos lleva igualmente a plantearnos
el espinoso tema de los procedimientos paralelos en materia de arbitrajes
relativos a inversiones y su articulacion con los tribunales estatales. En el
caso concreto, la aparente duplicidad se presenta entre un arbitraje interna-
cional administrado por el Centro Internacional de Arreglo de Controver-
sias Relativas a Inversiones (CIADI) creado por el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (Convenio CIADI)* de acuerdo a su Reglamento del Mecanismo

2 Sentencia N° 832 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 15 de
julio de 2004, en el juicio de Minera Las Cristinas, C.A. ¢/ Corporacién Venezolana de Guayana.
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

3 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Venezuela y el Gobierno de Canada para la
Promocion y la Proteccion de Inversiones del 1 de julio de 1996. Ley Aprobatoria del Acuerdo
entre el Gobierno de la Reptblica de Venezuela y el Gobierno de Canada para la Promocién y
la Proteccion de Inversiones. Gaceta Oficial Extraordinaria N© 5.207 del 20 de enero de 1998.
# Ratificado por la Ley Aprobatoria del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados. Gaceta Oficial N° 35.685 del 3 de
abril de 1995.
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Complementario® (Mecanismo Complementario) y el arbitraje internacio-
nal contemplado en la clausula compromisoria incluida en el contrato de
concesion para la exploracién, desarrollo y explotacion de una mina de oro
que vinculaba a MINCA y a la Corporacion Venezolana de Guayana (un
instituto auténomo del Estado venezolano).

Al principio del parrafo anterior hicimos alusion a procedimientos para-
lelos refiriéndonos al arbitraje internacional y a los tribunales estatales. Luego
dijimos que la aparente duplicidad de procedimientos se presentaba entre un
arbitraje internacional bajo el Mecanismo Complementario del CIADI (una
de las opciones ofrecidas al inversionista en el TBI Canada-Venezuela) y un
arbitraje internacional con fundamento en el contrato de concesién entre el
inversionista y el drgano del Estado venezolano. Pero no se trata de un error.
El problema es que la clausula compromisoria incluida en el contrato de con-
cesion, ligeramente patologica, hacia referencia a un arbitraje «de conformi-
dad con el Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano, conducido de acuer-
do con las normas de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional de
Paris». Una vez surgida la controversia, el inversionista, en lugar de introdu-
cir su demanda de arbitraje ante la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional, decidié solicitar la formalizacién del ar-
bitraje ante los tribunales venezolanos de conformidad con el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil venezolano®. En todo caso, las dificultades no surgen de la

5 Adoptado por el Consejo Administrativo del CIADI y que autoriza al Secretario 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. Estos son: (i) procedimien-
tos de comprobacion de hechos; (ii) procedimientos de conciliacién o arbitraje para el arreglo
de diferencias relativas a inversiones que surjan entre partes, una de las cuales no sea un Estado
Contratante o un nacional de un Estado Contratante; y (iii) procedimientos de conciliacién o
arbitraje entre partes, de las cuales al menos una sea un Estado Contratante o un nacional de un
Estado Contratante, para el arreglo de diferencias que no surjan directamente de una inversion,
a condicion de que la transaccién en cuestién no sea una transaccién comercial ordinaria. El
Reglamento del Mecanismo Complementario incluye un Reglamento principal que regula el
Mecanismo Complementario y tres Anexos: el Reglamento de Comprobacion de Hechos (Anexo
A), el Reglamento de Conciliacién (Anexo B) y el Reglamento de Arbitraje (Anexo C). El
Reglamento del Mecanismo Complementario fue objeto de algunas enmiendas que fueron apro-
badas el 29 de septiembre de 2002 por el Consejo Administrativo y entraron en vigor el 1 de
enero de 2003.

¢ Es preciso sefialar que el procedimiento de arbitramiento previsto en el Codigo de Procedi-
miento Civil, derogado totalmente por la Ley de Arbitraje Comercial, al igual que muchos
Cédigos de Procedimiento Civil latinoamericanos, requeria la formalizacion de las clausulas
compromisorias ante los tribunales estatales. Sobre la formalizacion de la clausula compromi-
soria bajo el Cddigo de Procedimiento Civil, Ver. HUNG VAILLANT, Francisco. Reflexio-
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patologia de la clausula compromisoria sino de la fuerte intervencion de los
tribunales estatales en el antiguo procedimiento de arbitramiento regulado en
el referido codigo de procedimiento.

El tribunal estatal (Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia) se declaré competente para conocer la solicitud de formalizacién de
arbitraje, la declar6 inadmisible y condené en costas a MINCA. Luego y por
razones que no interesa analizar en este momento, MINCA intent6 un recur-
so de revision constitucional ante la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia contra la sentencia de la Sala Politico Administrativa, por el
tema de la condenatoria en costas. Ya conocemos el resultado de ese recurso
de revision constitucional.

4. Por las caracteristicas del caso planteado y por ser el tema de la renuncia del
inversionista el elemento clave empleado en la motivacion de la decision de la
Sala Constitucional, haremos nuestros comentarios en torno a la renuncia
como mecanismo para evitar la duplicidad de procedimientos en materia de
arbitrajes relativos a inversiones (I) y como requisito de acceso a este tipo de
mecanismo alternativo de resolucion de conflictos (II), lo que nos conducira
al estudio sucesivo del fundamento y la oportunidad de la decisién y su rela-
cién con los principios fundamentales del arbitraje transnacional unilateral’,
el Mecanismo Complementario del CIADI, el TBI Canada-Venezuela y las
disposiciones pertinentes del derecho positivo venezolano.

nes sobre el arbitraje en el derecho venezolano. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2001. p.
72 y siguientes. Sobre la derogatoria total del procedimiento de arbitramiento previsto en el
Cédigo de Procedimiento Civil venezolano por la Ley de Arbitraje Comercial, Ver. DE MAE-
KELT, Tatiana y MADRID, Claudia. <Al rescate del arbitraje en Venezuela». En El derecho
privado y procesal en Venezuela. Homenaje a Gustavo Planchart Manrique. Tomo II. Universi-
dad Catdlica Andrés Bello. Caracas, 2003. p. 727 - DE JESUS O., Alfredo. «Validez y eficacia
del acuerdo de arbitraje en el derecho venezolano». En Arbitraje interno e internacional. Re-
flexiones tedricas y experiencias practicas (Coord. Irene de Valera). Academia de Ciencias Politi-
cas y Sociales - Comité Venezolano de Arbitraje. Serie Eventos 18. Caracas, 2005. p. 60. n° 4.
7 La expresion de arbitraje transnacional unilateral la tomamos de la tesis del profesor Walid
Ben Hamida (L arbitrage transnational unilateral. Réflexions sur une procédure réservée a initiative
d’une personne privée contre une personne publique), defendida el 24 de junio de 2003 en la Uni-
versidad Panthéon Assas (Paris II), y en la que retiene esa calificacion para este tipo de arbitrajes
con fundamento en leyes nacionales o tratados internacionales por la disociacion de los consen-
timientos de las partes publicas y las partes privadas. Ver, BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage
transnational unilatéral. Réflexions sur une procédure réservée a initiative d’une personne privée
contre une personne publique. Université Panthéon Assas (Paris II). Dactyl. p. 18- 21. n° 37-44n.
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[. Larenuncia como mecanismo para evitar la duplicidad de
procedimientos en materia de arbitraje transnacional unilateral

5. La multiplicidad de jurisdicciones potencialmente competentes para cono-
cer controversias relativas a inversiones ha ocasionado un importante desor-
den en el contencioso transnacional®. A los fines de solucionar y evitar los
posibles conflictos de jurisdicciones y la eventual multiplicidad de decisiones,
los propios instrumentos del arbitraje transnacional han creado mecanismos
para anticipar estas complicaciones’. Uno de estos mecanismos es el de la re-
nuncia que se encuentra estipulada en el Capitulo de Inversiones (Capitulo
XI) del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y en
otros instrumentos que lo han utilizado como modelo, entre ellos, el TBI
Canada-Venezuela.

6. La renuncia prevista en el TBI Canada-Venezuela (Articulo XIL.3.b) inter-
pretado y aplicado por la Sala Constitucional sefiala que el inversionista pue-
de someter una controversia (Inversionista-Estado) al arbitraje internacional
previsto en el mismo, si ha consentido a ello por escrito y si «<ha renunciado a
su derecho a iniciar o continuar cualquier otro procedimiento en relacién con
la medida que se pretende que constituye incumplimiento de este Acuerdo
ante las cortes o tribunales de la Parte Contratante de que se trate o en cual-
quier tipo de procedimiento de arreglo de controversias». Para ser mas expli-
cito sobre esta exigencia, el TBI indica que el inversionista podra recurrir al
arbitraje «solo si» se verifica la aludida renuncia.

7. La estipulacion de esta clausula de renuncia lo que busca es coordinar los
eventuales litigios que puedan resultar en relacidon con alguna medida que se
considere que puede constituir un incumplimiento del TBIL En este sentido,
cualquier pronunciamiento en el que deba analizarse si el inversionista efecti-
vamente renuncio en los términos requeridos por el TBI, debe necesariamen-

¢ Ver, BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage transnational face a un désordre procédural : la concu-
rrence des procédures et les conflits de juridictions. Transnational Dispute Management (Editor
Thomas Wilde). March, 2006.

? CREMADES, Bernardo and CAIRNS, David. «Contract and treaty claims and choice of
forum in foreign investment arbitration». In Parallel State and Arbitral Procedures in Internatio-
nal Arbitration (Edited Bernardo Cremades and Julian Lew) Dossiers ICC Institute of World
Business Law. Paris, 2005. p. 19. - BAPTISTA, Luiz Olavo. «Parallel arbitrations - Waivers
and estoppel». In Parallel State and Arbitral Procedures in International Arbitration... p. 133.
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te pasar por un examen minucioso de la naturaleza de la disputa y la aludida
medida. Resulta sorprendente que estas consideraciones hayan pasado des-
apercibidas ante la Sala Constitucional. En este sentido, en ningin parrafo de
la breve pagina y media de la motivacién de la sentencia se hace referencia ni
a la naturaleza de la reclamaciéon de MINCA ni a la supuesta medida contro-
vertida.

8. Lo anterior nos lleva inexorablemente a plantear el tema del alcance de la
renuncia prevista en el TBI Canada-Venezuela y lo que debe entenderse por
«medida que pretende que constituye incumplimiento de este Acuerdo». A
estos efectos, resulta interesante traer a colacion los argumentos expuestos en
el laudo del caso Waste Management, Inc. ¢/ Estados Unidos Mexicanos (en lo
sucesivo, «Waste Management»), de fecha 2 de junio de 2000%, un arbitraje
administrado por el CIADI a través del Mecanismo Complementario con
fundamento en el TLCAN, cuya clausula de renuncia prevista en su Articulo
1121, es sustancialmente idéntica a la contenida en el Articulo XII.3.b del TBI
Canada-Venezuela.

9. En el caso Waste Management, el tema de la renuncia se presentb porque el
inversionista al solicitar el arbitraje ante el Secretario General del CIADI re-
nuncid a iniciar o continuar procedimientos ante los tribunales mexicanos
fundamentados en violaciones al TLCAN o al derecho internacional en gene-
ral, reservandose de esta forma el derecho de iniciar o continuar procedimien-
tos con fundamento en otras fuentes de derecho, dentro de ellas, el derecho
mexicano'!, sin importar que se tratara de las mismas medidas. Es decir, de
acuerdo con el inversionista, la renuncia prevista en el TLCAN solo se referia

1 Caso ARB(AF)/98/2. Bernardo Cremades, presidente; Keith Highet (Opinion disidente) y
Eduardo Siqueiros, coarbitros.

" La renuncia de Waste Management fue presentada en los siguientes términos : «Asimismo, los
Demandantes renuncian su [sic] derecho de iniciar o continuar ante un tribunal administrativo
o una corte gobernado [sic], o en otro procedimiento de resolucién de disputas, cualquier pro-
cedimiento con respecto a las medidas tomadas por el Demandado que se aleguen ser una viola-
cién del Capitulo 11 de Nafta [sic] o las normas aplicables del derecho internacional, salvo los
procedimientos de recursos equitativos como un mandamiento judicial, una sentencia declara-
toria u otro recurso extraordinario que no involucren el pago de dafios. Sin embargo, esta
renuncia no aplica a cualquier procedimiento de resolucion de disputas que involucre alegacio-
nes que el Demandado haya violado las obligaciones impuestas por otras fuentes de ley, inclu-
yendo las [sic] leyes de México». (énfasis propio)». Ver Laudo Waste Management del 2 de junio
de 2002, p. 4, n° 4.
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aliniciar o continuar procedimientos antes los tribunales mexicanos en los que
se alegaran violaciones al TLCAN. En el fondo, el argumento permitiria al
inversionista recurrir al arbitraje internacional para alegar las violaciones al
TLCAN y acudir a los tribunales mexicanos alegando violaciones al derecho
mexicano. Este argumento fue rechazado por la mayoria sentenciadora por-
que lo que pretende evitar la renuncia prevista en el TLCAN es la duplici-
dad de procedimientos en relacion con la misma medida, impidiendo al in-
versionista la eventual obtencion de un doble beneficio en la reparacion de
los dafios™.

10. Este laudo es muy interesante porque retiene la nocion de «medida litigio-
sa»!? como criterio para establecer el alcance de la renuncia en los términos del
articulo 1121 del TLCAN, sin tomar en consideracion la fuente de la reclama-
cion. Esta afirmacion es de especial importancia para el derecho del conten-
cioso transnacional porque defiende la validez y la eficacia de las clausulas de
renuncia como mecanismos de coordinacién de los litigios con la finalidad de
evitar la duplicidad de procedimientos, coordinacion que al parecer también
se buscaba con las llamadas clausulas de bifurcacién de caminos™ (fork in the

12 «En efecto, es posible contemplar que existan acciones iniciadas ante un foro nacional que no
se refieran a las medidas presuntamente violatorias por un Estado parte del TLCAN, en cuyo
caso seria factible que estas acciones convivieran en forma simultanea con un procedimiento
arbitral al amparo del TLCAN. Sin embargo, cuando ambas acciones tengan su fundamento
legal en las mismas medidas, entonces no podrian las dos continuar bajo el inminente riesgo de
que pudiere obtener la parte reclamante un doble beneficio en la reparacién de los dafios. Esto
Gltimo es precisamente lo que pretende evitar el articulo 1121 del TLCAN>». Ver Laudo, p. 20,
n° 27. Para un comentario sobre el caso, Ver, BEN HAMIDA, Walid. L ‘arbitrage transnational
unilatéral. Réflexions sur une procédure réservée a linitiative d’une personne privée contre une
personne publigue. Université Panthéon Assas (Paris II). Dactyl. p. 380- 383. n° 630-635.

B BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage transnational face a un désordre procédural : la concurren-
ce des procédures et les conflits de juridictions. Transnational Dispute Management (Ed. Thomas
Wilde). March, 2006. n® 114.

1 Sobre este tipo de clausulas Ver, BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage transnational unilaté-
ral... p. 374-378,n° 618-626. - BLACKABY, Nigel. «Chapter Fourteen: Arbitration under Bila-
teral Investment Treaties in Latin America». In International Arbitration in Latin America.
Edited by Nigel Blackaby, David Lindsey and Alessandro Spinillo. Kluwer Law International.
p. 403-404. - CREMADES, Bernardo and CAIRNS, David. «Contract and treaty claims and
choice of forum in foreign investment arbitration»... p. 19. - <SSCHREUER, Christoph. «Tra-
velling the BIT Route of waiting periods, umbrella clauses and forks in the road». In The Jour-
nal of World Investment & Trade. 2004. p.239-249. En espailol, ver CREMADES, Bernardo and
CAIRNS, David. «La seguridad juridica de las inversiones extranjeras: la proteccion contrac-
tual y de los tratados». En Revista Internacional de Arbitraje (Dir. Eduardo Zuleta). N°1.
Legis. Bogota, 2004. p 76 y siguientes. - DE MAEKELT, Tatiana. «Tratados bilaterales de
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road provisions) en las que el problema de diferenciacién de la fuente de las
reclamaciones presenta interesantes discusiones.

La mencion de las clausulas de bifurcacién de caminos parece pertinente
porque los argumentos expuestos por el inversionista (en el caso Waste Mana-
gement ¢/ Mexico) parecian encaminados a lograr que el tribunal arbitral, si-
guiendo la «jurisprudencia»'® arbitral en materia de clausulas de bifurcacién
de caminos admitiera la diferenciacion entre las reclamaciones fundadas en el
derecho internacional de las reclamaciones fundadas en el derecho interno,
que ha servido de base para distinguir entre las reclamaciones derivadas del
tratado (treaty claims) y las reclamaciones derivadas del contrato (contract clai-
ms) a los efectos de determinar el alcance de estas clausulas de coordinacion.

11. Las clausulas de bifurcacion de caminos o de «eleccidn de vias» son estipu-
laciones previstas en algunos instrumentos internacionales que otorgan al in-
versionista el derecho de escoger alguno de los medios de resolucién de con-
troversias ofrecidos en ellos. La escogencia, una vez hecha, se hace definitiva,
por lo cual suele identificarse con el aforismo latino una via electa non datur
recursus ad alteram (una vez que se escoge una via, no hay recurso a la otra). Al
respecto, el profesor Ben Hamida seflala que, a primera vista, estas clausulas
hacen del recurso a las jurisdicciones estatales y del recurso al arbitraje inter-
nacional dos procedimientos exclusivos, por lo que la puesta en marcha de
uno, impide el recurso al otro'. Sin embargo, llama la atencion sobre dos
problemas que inciden en la aparentemente armoniosa regla de la exclusividad
del remedio, por un lado, el problema de la determinacién de los litigios pre-
vistos en la oferta de arbitraje, y por el otro, la determinacion del concepto de

proteccién de inversiones. Analisis de las clausulas arbitrales y su aplicacién». En Arbitraje
interno e internacional. Reflexiones tedricas y experiencias pricticas (Coord. Irene de Valera).
Academia de Ciencias Politicas y Sociales - Comité Venezolano de Arbitraje. Serie Eventos 18.
Caracas, 2005. p. 340.

15 E] profesor Eduardo Silva Romero, invocando la Decision sobre competencia en el caso
CIADI SGS Société Générale de Surveillance S.A. ¢/ Filipinas, invita a referirnos a la urispru-
dencia» arbitral entre comillas. En esa decision, el tribunal arbitral sefiala que «no hay una
doctrina del precedente en derecho internacional, si por precedente se hace alusion a la regla del
efecto vinculante de una decision. No existe una jerarquia entre tribunales arbitrales, y si exis-
tiera, no hay ninguna buena razén para permitir que el primer tribunal resuelva cuestiones para
todos los tribunales ulteriores». Ver, SILVA-ROMERO, Eduardo. «Arbitrage institutionnel et
investissements internationaux». In Revista de Arbitragem e Mediacio (Dir. Arnoldo Wald).
Ano 2, N° 4. Sio Paulo, 2005. p. 120, n° 2.

* BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage transnational unilatéral... p. 374, n® 618.
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litigio y muy especialmente la cuestién de la identidad del litigio?. Una de las
numerosas dificultades que se presentan es precisamente la cuestion de deter-
minar si existe una identidad de litigios a los efectos del funcionamiento de las
clausulas de bifurcacion de caminos cuando se plantea una disputa entre las
mismas partes, por los mismos hechos pero fundamentadas en distintas fuen-
tes de derecho. La doctrina parece ser unanime al reconocer que la «jurispru-
dencia» arbitral ha aceptado en términos restrictivos la nocion de identidad de
litigios'® estableciendo que para que se verifique esa identidad, la controversia
también debe tener el mismo fundamento legal”. En este orden de ideas y en
consideracién de la redacciéon de muchas de estas clausulas de bifurcacién de
caminos, es muy probable que se admitan dos procedimientos simultaneos
sobre la misma «medida litigiosa», uno ante los tribunales estatales (o ante el
Organo que designe el mecanismo contractual de solucion de controversias)
en los que se invoquen reclamaciones derivadas de violaciones al contrato y
otro, ante el tribunal arbitral previsto en el tratado en el que se ventilen las
reclamaciones por violaciones al tratado.

No en vano sefiala el profesor Gaillard que estas clausulas tienen por
objeto de hacer irrevocable la eleccion del inversionista de someter la diferen-
cia relativa a la responsabilidad internacional del Estado receptor ante una u
otra de las jurisdicciones susceptibles de ser intentadas a esos efectos®. En

7 BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage transnational unilatéral... p. 375, n® 621.

18 Al respecto, Ver, BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage transnational unilatéral... p. 376, n° 623.
¥ En este sentido, Nigel Blackaby al referirse a las clausulas de bifurcacién de caminos sefiala
que «este tipo de previsiones suelen generar gran ansiedad en los inversionistas quienes, preocu-
pados por la posibilidad de perder su derecho de recurrir al arbitraje, prefieren abstenerse de
acudir a los tribunales estatales por algin motivo vinculado con su inversion. La jurisprudencia
reciente puede tranquilizarlos en gran medida. En un caso iniciado en base al TBI Estados
Unidos-Argentina, el tribunal rechazé que haya precluido la posibilidad de recurrir al arbitraje
previsto en el TBI por la sumisién a los tribunales estatales de acciones, interpretadas como
incumplimientos de un contrato de concesién, que surgian de los mismos actos del Estado recep-
tor. Esto sugiere que para que se verifique una eleccion en los términos de las clausulas de bifurca-
cion de caminos, la accidn ante los tribunales estatales tiene que fundamentarse en la mismo
reclamo de proteccion de inversiones previsto en el TBI». (Traduccion Libre) BLACKABY, Ni-
gel. «Chapter Fourteen: Arbitration under Bilateral Investment Treaties in Latin America... p.
404. Ver a titulo de ejemplo, el Laudo del Caso CIADI Compariia de Aguas del Aconquija, S.A. &
Compagnie Générale des Eaux ¢/ Argentina (Caso No ARB/97/3) en el que se trata esta cuestion
interpretando el TBI Argentina-Francia y la Decisién sobre competencia en el Caso CIADI Azu-
rix Corp ¢/ Argentina (Caso N° ARB/01/12) con fundamento en el TBI Argentina-Estados Uni-
dos de América.

2 En efecto, también sefiala que «la 16gica que consiste en distinguir muy claramente las normas
sancionadas, por un lado el contrato y por el otro el tratado, para concebir la articulacion de los
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todo caso, esta posicion de la doctrina y de la «jurisprudencia» arbitral no deja
de crear discusiones?'.

12. Esta discusion sobre la diferenciacion entre reclamaciones derivadas del
contrato y reclamaciones derivadas del tratado a los efectos de determinar la
eleccién definitiva del inversionista en los términos de una clausula de bifur-
cacion de caminos, pareciera —en los términos del laudo Waste Management—
irrelevante a los efectos de la clausula de renuncia prevista en el articulo 1121
del TLCAN y, por analogia, a la clausula contenida en el articulo XIL.3.b del
TBI Canada-Venezuela®.

13. Es incomprensible que la Sala Constitucional no se haya ni siquiera pre-
ocupado en plantearse algunas de estas cuestiones esenciales al aplicar el arti-
culo XII.3.b del TBI Canada-Venezuela. De hecho, la Sala intenta argumentar
que el recurso de revision solicitado se hace «en torno a la misma disputa»
pero no especifica a que otra disputa se refiere, si a la formalizacion del arbi-
traje intentado por MINCA ante la Sala Politico Administrativa o al arbitraje
iniciado por Vannessa Ventures de acuerdo al Mecanismo Complementario
del CIADI y al TBI Canada-Venezuela. La sentencia no es s6lo deficiente en
cuanto al fondo, también es angustiosa en cuanto a la forma. En este sentido,
no es s6lo que sea dificil explicarse la solucion expresada en la misma, es impo-
sible determinar cuales son las circunstancias de hecho y de derecho que se
presentaron en el caso. Esta situacién resulta preocupante especialmente por
tratarse de una sentencia del tribunal estatal de mayor jerarquia dentro del
Poder Judicial venezolano.

dos tipos de contenciosos susceptibles de desarrollarse en relacién a una misma inversién igual-
mente tiene incidencia sobre las condiciones en las cuales se ejercen las clausulas de bifurcacién
de caminos encontradas en algunos tratados de proteccién de inversiones» (Traduccion Libre).
GAILLARD, Emmanuel. La jurisprudence du CIRDI. Editions Pedone. Paris, 2004. p. 860

' Ver, BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage transnational face a un désordre procédural : la concu-
rrence des procédures et les conflits de juridictions... n° 20 - 22.

22 Sin embargo, no puede dejar de mencionarse que un sector de la doctrina ha advertido que el
argumento de fundamentarse en la «medida litigiosa» como criterio para determinar el alcance
de la renuncia prevista en el TLCAN sin tomar en consideracién la fuente de la reclamacién
pareciera haber sido abandonada indirectamente en el laudo arbitral del caso Marvin Roy Feld-
man Karpa ¢/ Estados Unidos Mexicanos. Ver, BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage transnational
unilatéral... p. 383, n° 635.
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14. Pero la renuncia no es s6lo un mecanismo de coordinacion de litigios,
también debe analizarse como un requisito de la aceptacion a la oferta de
arbitraje contenida en el TBI Canada-Venezuela.

II. La renuncia como requisito de la aceptacion al arbitraje
transnacional unilateral

15. El articulo XII.3 del TBI Canada-Venezuela establece que el inversionista
podra recurrir al arbitraje internacional para ventilar cualquier controversia
que se relacione con alguna medida que en su criterio constituya un incumpli-
miento del TBI «solo si: a) el inversor ha consentido por escrito en ello; b) el
inversor ha renunciado a su derecho a iniciar o continuar cualquier otro pro-
cedimiento en relacion con la medida que pretende que constituye incumpli-
miento de este Acuerdo ante las cortes o tribunales de la Parte Contratante de
que se trate o en cualquier tipo de procedimiento de arreglo de controver-
sias...» (destacado nuestro).

Una de las caracteristicas de los arbitrajes con fundamento en tratados
bilaterales de promocion y proteccién de inversiones es que estos instrumen-
tos presentan una oferta abierta de arbitraje a los inversionistas®. De ahi, que
se hable de «arbitraje sin relacion juridica directa»?, de «arbitraje automati-
co»® 0 mas recientemente de «arbitraje transnacional unilateral»®. Ante esta
oferta abierta de arbitraje, los inversionistas que deseen aceptarla deben cum-
plir con los requisitos establecidos en los respectivos instrumentos para que el
arbitraje pueda llevarse a cabo. En el TBI Canada-Venezuela, la renuncia en
los términos del Articulo XII.3.b%, es uno de esos requisitos.

2 GAILLARD, Emmanuel. «L’arbitrage sur le fondement des traités de protection des investis-
sements». In Revue de I'arbitrage. Litec. Paris, 2003. p. 853

2#PAULSON, Jan. «Arbitration without privity». In ICSID Review - Foreign Investment Law
Journal. Vol. 10. 1995. p. 232.

» DERAINS, Yves. « L’impact des accords de protection des investissements sur ’arbitrage ».
In Cabiers de I'arbitrage (Dir. Alexis Mourre). Gazette du Palais. Edition Juillet 2002. Paris,
2002. p. 52.

2 BEN HAMIDA, Walid. L arbitrage transnational unilatéral...

7Y en los términos del Articulo XII.12.a.ii que establece que «cuando un inversor someta una
reclamacién conforme a este Articulo en relacion con el dafio o la pérdida sufridos por una
empresa de su propiedad o que controle directa o indirectamente, se aplicaran las siguientes
disposiciones: ... tanto el inversor como la empresa deben formular la renuncia a que se refiere
el subparrafo 3.b».
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16. Por otro lado, debe tomarse en cuenta que la apreciacion del cumplimien-
to de la renuncia incide en el consentimiento al arbitraje y consecuencialmen-
te en la competencia del tribunal arbitral. Dicho esto y tomando en considera-
cion que corresponde a los arbitros el pronunciamiento sobre su propia com-
petencia, el pronunciamiento sobre la renuncia corresponde al tribunal arbitral
y no a los tribunales venezolanos, lo que nos lleva a criticar no solo el funda-
mento de la decisién sino también su oportunidad. La Sala Constitucional no
tenia motivo para pronunciarse sobre la renuncia a la que hace alusion el
Articulo XII.3.b. Ese es un dispositivo que debe ser examinado por los arbi-
tros para determinar si son o no competentes para conocer el caso y en nin-
gun caso influye en la jurisdiccion de los tribunales estatales. En este tipo de
arbitrajes no se aplican las reglas derivadas del principio de la competencia-
competencia (con sus efectos positivos y negativos) del mismo modo en que
se aplican a los arbitrajes comerciales tradicionales.

17. En su sentencia, la Sala Constitucional, después de invocar el Articulo
XIL3.b del TBI Canada-Venezuela, concluye que el inversionista «al haber
instado al Centro Internacional para el Arreglo de Controversias Relativas a
Inversiones para la resolucién del conflicto suscitado, renuncié de manera
indubitable a iniciar o continuar cualquier proceso vinculado —mediata o in-
mediatamente— a la tantas veces referida controversia». Este razonamiento de
la Sala se produce después de sefialar que se pronunciaria «acerca de las conse-
cuencias de la solicitud de arbitraje formulada por la casa matriz de Minera
Las Cristinas, C.A., denominada Vannessa Ventures, Ltd., ante el Centro In-
ternacional para el Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones». Ante
esta argumentacion de la Sala Constitucional cabe preguntarse lo siguiente:
¢Como concluy? que el inversionista «renuncié de manera indubitable» a los
procedimientos ante los tribunales venezolanos?

Dos argumentos esgrimidos por las partes parecen aportar algunas luces
sobre el origen de las conclusiones de la Sala Constitucional. Segin se des-
prende de la sentencia, MINCA alegb que este procedimiento versa sobre
«una materia ajena» a la disputa ventilada en el arbitraje internacional. Por su
parte, la Procuraduria General de la Reptblica y la Corporacion Venezolana
de Guayana, alegaron que «la instauracion del referido mecanismo arbitral
implica la renuncia de Minera Las Cristinas, C.A., incluso a la presente revi-
s16n, pues ella guarda relacién con el punto nodal de la controversia en cues-
ti6n». De lo anterior, el Gnico hecho cierto y verdaderamente relevante que
puede verificarse es la intenciéon de MINCA de continuar el procedimiento
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iniciado ante la Sala Constitucional, a pesar de la demanda arbitral presentada
por Vannessa Ventures. Ante esto, una nueva interrogante: ¢Cual es el funda-
mento de la Sala Constitucional para decir que MINCA, habia renunciado a
continuar el referido recurso de revisién constitucional, a pesar de la clara
intencion de ésta Gltima en continuar con el procedimiento?.

18. El argumento de la Procuraduria General de la Reptblica y de la Corpo-
racién Venezolana de Guayana, segin el cual, la solicitud de arbitraje ante el
CIADI implica la renuncia al recurso en curso ante los tribunales venezolanos
es manifiestamente erroneo en estas circunstancias. Sin embargo, esta es la
tesis que adopta la Sala Constitucional al pronunciarse «acerca de las conse-
cuencias de la solicitud de arbitraje». Ciertamente el articulo 26 del Convenio
CIADI establece que «el consentimiento de las partes al procedimiento de
arbitraje conforme a este Convenio se considerara como consentimiento a
dicho arbitraje con exclusién de cualquier otro recurso», lo que quiere decir
que «una vez verificado el consentimiento al arbitraje CIADI, las partes pier-
den su derecho de buscar remedios en otros foros, nacionales o internaciona-
les y se restringen a seguir su reclamacion a través del CIADI»*. Es posible
que el error en el que incurren los representantes de la Reptblica y la Sala
Constitucional derive de la regla que contiene este articulo 26 del Convenio
CIADL

Al respecto, es necesario recordar que el arbitraje entre Vannessa Ventu-
res y Venezuela no es un arbitraje CIADI propiamente dicho. En este sentido,
como Canada no forma parte del sistema CIADI a diferencia de Venezuela, el
arbitraje internacional se rige por las Reglas del Mecanismo Complementario
del CIADI en concordancia con la oferta de arbitraje contenida en el Articulo
XII.4.b del TBI Canada-Venezuela”. Lo anterior es para sefialar que el referi-

% SCHREUER, Christoph. «Commentary on the ICSID Convention. Article 26». In ICSID
Review-Foreign Investment Law Journal. Vol. 12, N° 1, Spring 1997. p. 154, n® 2.

» El Articulo XII.4. del TBI Canada-Venezuela establece que «La controversia podra ser some-
tida a arbitraje, por el inversor de que se trate, ante: ...(b) las Reglas del Mecanismo Comple-
mentario del CIADI (Mecanismo Complementario), cuando la Parte Contratante litigante o la
Parte Contratante del inversor, pero no ambas, sea parte de la Convencion CIADI...».

Para comprobar que en efecto la oferta de arbitraje aceptada por el inversionista es la relativa al
Mecanismo Complementario del CIADI puede observarse la informacion del caso en la pagina de
internet del CIADI en www.worldbank.org/icsid. En la misma puede verificarse que el ndmero
asignado al caso es Case No ARB(AF)/04/6. Dentro de la nomenclatura interna de los casos
administrados por el CIADI la inclusion del «(AF)» indica que se trata de un caso que se rige por
el Mecanismo Complementario, «Additional Facility» en inglés.
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do articulo 26 del Convenio CIADI no tiene aplicacidn en este caso por la
disposicion del Articulo 3 del Mecanismo Complementario, segin el cual «...
ninguna de las disposiciones del Convenio [CIADI] sera aplicable a dichos
procedimientos [Procedimientos en el marco del Mecanismo Complementa-
rio] ni a las recomendaciones, laudos o informes que se pronuncien o formu-
len en ellos». En virtud de lo anterior, debe descartarse que el argumento de
los representantes de Venezuela, aceptado por la Sala Constitucional, segtin el
cual, la solicitud de arbitraje implica la renuncia al recurso de revision consti-
tucional pueda tener como fundamento el mencionado Articulo 26 del Con-
venio CIADI. Dicho esto, es preciso decir que la solicitud de arbitraje en el
Marco del Mecanismo Complementario del CIADI, no implica de por si nin-
guna renuncia.

Como comenta el profesor Schreuer, es precisamente en los casos en los
que no aplica el Convenio CIADI en los que el mecanismo de la renuncia a los
que se refiere el articulo 1121 del TLCAN juega un papel primordial®. Recor-
demos que el mecanismo de renuncia previsto en el referido articulo del TL-
CAN es sustancialmente idéntico al previsto en el Articulo XII.3.b del TBI
Canada-Venezuela.

19. De acuerdo con el laudo del caso Waste Management, «el acto de renuncia,
de por si, es un acto unilateral, ya que su efecto extintivo se ocasiona unica-
mente por su voluntad»" y que «la exigencia de una renuncia en cualquier
contexto implica una dejacion voluntaria de derechos en cuanto que, en tér-
minos generales, este acto produce una sustancial modificacion en la situacion
juridica preexistente: la pérdida o extincion del derecho»®. Es por ello que
«cualquier renuncia debe ser clara, explicita y terminante»*. Esto implica «un
acto formal y material por parte del que la presenta»™, es decir, por un lado, el
acto debe cumplir con los requisitos de forma que establezca el instrumento
contentivo de la oferta de arbitraje para la manifestacion de voluntad en re-
nunciar a los procedimientos paralelos y por el otro, que esa manifestacion de
voluntad se encuentre acompafiada de «un determinado comportamiento con-

3 SCHREUER, Christoph. «Commentary on the ICSID Convention. Article 26... p. 176 n°
52.

31 Laudo Waste Management del 2 de junio de 2002, p. 13, n° 18.

32 Laudo Waste Management del 2 de junio de 2002, p. 13 - 14, n° 18.

3 Laudo Waste Management del 2 de junio de 2002, p. 14, n° 18.

3 Laudo Waste Management del 2 de junio de 2002, p. 15, n° 20.
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secuente con la manifestacion emitida»®, lo que podria exteriorizarse, por
ejemplo, a través del desistimiento de las acciones iniciadas. Asi pues, «para
que dicha voluntad alcance significado juridico no basta con que exista inte-
riormente sino que ha de ser exteriorizada o manifestada, en este caso, a través
de un escrito y a través de un determinado comportamiento del renunciante
acorde con la declaracién efectuada»®.

20. La renuncia como requisito de aceptacion al arbitraje es un requerimiento
sumamente serio. Su adecuacién a las exigencias del instrumento contentivo
de la oferta de arbitraje sera uno de los elementos esenciales para que el tribu-
nal arbitral pueda pronunciarse sobre su propia competencia. En el caso Was-
te Management, el tribunal arbitral se declard incompetente para conocer las
reclamaciones porque la renuncia expresada por el inversionista no cumplia

con las exigencias del articulo 1121 del TLCAN.

21. Ante la importancia de un acto tan serio como éste resulta preocupante la
poca ponderacion con la que la Sala Constitucional examind la cuestion, en-
tre otras cosas, porque en la motivacion de su sentencia no indica en qué
argumento o norma juridica se fundament6 para afirmar que MINCA habia
renunciado «de manera indubitable» a iniciar o continuar los procedimientos.
Especialmente cuando MINCA insisti6 en continuar con el procedimiento.

En los arbitrajes comerciales la actitud de MINCA podia interpretarse
como una renuncia al procedimiento arbitral, pero en estos tipos de arbitrajes
las circunstancias son completamente distintas.

22. En todo caso, si la actitud de MINCA pudiera interpretarse como una
falta a la renuncia exigida por el articulo XII.3.b. del TBI Canada-Venezuela,
el problema se presentara o deberia presentarse ante el tribunal arbitral y no
ante los tribunales venezolanos. Una de las posibles consecuencias es que el
tribunal arbitral se declare incompetente como sucedio6 en el caso Waste Ma-
nagement. Ni la Sala Constitucional ni ningan otro tribunal venezolano te-
nian motivo para pronunciarse sobre la renuncia prevista en el articulo XIL.3.b
del TBI Canada-Venezuela. En todo caso, si se considerase que si lo tenia
entonces creemos que, por las razones expuestas, hay un claro error de juzga-

% Laudo Waste Management del 2 de junio de 2002, p. 16, n° 24.
3 Laudo Waste Management del 2 de junio de 2002, p. 16-17, n° 24.
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miento. En nuestro criterio, no existia ningin motivo para que la Sala Cons-
titucional se viera «impedida de realizar un examen de fondo» en torno a la
revisién constitucional demandada por MINCA, «prescindiendo evaluar la
justeza de la condena dineraria» operada en su contra.

23. Como hemos visto, la sentencia de la Sala Constitucional genera serias
criticas en lo que concierne a la oportunidad de la decisién y a su fundamento.
En lo relativo a la oportunidad, porque la Sala Constitucional no tenia por
qué pronunciarse sobre la renuncia y en lo referente a su fundamento, porque
al pronunciarse sobre el tema, aplico erroneamente las disposiciones del TBI
Canada-Venezuela.

En todo caso, el hecho de que el tema de la renuncia contenida en el TBI
Canada-Venezuela haya sido planteada por un tribunal estatal no deja de cons-
tituir una situacion curiosa, no sélo por su rareza sino también por la impre-
visibilidad de la solucién adoptada.
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