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LA DOBLE NACIONALIDAD DE PERSONAS NATURALES EN EL
ARBITRAJE DE INVERSIONES DE VENEZUELA

DUAL NATIONALITY OF INDIVIDUALS IN VENEZUELAN

An IPPA is a bilateral agreement for the promotion
and protection of investments made by a person
from one of the signatory states in the area of
the other contracting state. Among the provisions
of this treaty, compensation clauses are usually
agreed upon the event that an expropriation
dispute arises between an overseas investor and
the host state. In this regard, it is mandatory that
the investor be a natural person of one the parties
to be compensated for any loss or damage suffered
in relation to his covered investments.

Then, the key question remains as to whether this
bilateral agreement should also protect binational
investors. Moreover, it might be well asked whether
the international jurisprudence is uniform when
an expropriation dispute arises. In this paper, the
author analyzes the enforcement of a number of
IPPAs signed by Venezuela, as well as the evolution
of the criteria adopted by arbitral tribunals and
courts. For this purpose, he first examines three
recent claims against this State to highlight
how the debate on the nature of the IPPA under
international law has evolved, then he assesses the
alleged lack of jurisdiction of the courts to rule in
this matter and, at last, the nature of the investor
and his dominant nationality.
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Los APPRI son acuerdos bilaterales que buscan
promover y proteger las inversiones de los natu-
rales de un Estado signatario en el territorio def
otro Estado contratante. Entre sus disposiciones,
suelen pactarse cldusulas de compensacion frente
a potenciales controversias sobre expropiacion que
surjan entre los inversores y los Estados receptores.
De esta manera, es necesario que esta persona sea
natural de uno de los Estados suscriptores para que
sea compensada per cualquier pérdida o dafic que
sufra en relacién con las inversiones protegidas.

En esa medida, la cuestion principal subyace en
determinar si este tipo de acuerdo bilateral debe-
ria proteger también a los inversores binacionales.
Ademds, es necesario cuestionarnos si el criterio
jurisprudencial es uniforme frente a este tipo de
controversias. En este articulo, el autor analiza la
aplicacion de algunos de estos tratados celebrados
por Venezuela, asi como la evolucion de los crite-
rios que han adoptado los tribunales arbitrales y
las cortes. Con este objetivo, desarrolla el curso de
tres casos relevantes contra este Estado para resal-
tar cémo ha evolucionado el debate sobre la posi-
cién de los APPRI dentro del Derecho Internacional,
la alegada falta de jurisdiccion de los tribunales
para pronunciarse y la naturaleza del inversor y su
nacionalidad dominante.
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. INTRODUCCION

A. Los laudes de jurisdiccién y las sentencias
de anulacién

En los Ultimos meses del 2019 se dictaron dos im-
portantes laudos de jurisdiccidn en materia de la
proteccion internacional de inversiones, los cua-
les comentaremos en estas notas. En ellos, los
tribunales arbitrales que resolvieron el asunto se
declararon incompetentes para conocer los casos
de personas naturales con doble nacionalidad que
procedian contra Venezuela. Los tribunales se
constituyeron al abrigo de la Corte Permanente de
Arbitraje (en adelante, CPA} y los procedimientos
ad hoc se rigieron por el Reglamento de Arbitra-
je de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil internacional {en adelante, el
Reglamento CNUDMI)'. Para abreviar, utilizare-
mos el término “binacionales” para identificar a
las personas que tengan esa condicion de doble
nacionalidad.

El primer laudo se dictd el 29 de octubre de 2018,
en el caso Enrique yJorge Heemsenc. Venezuela (en
adelante, el caso Heemsen). El tribunal arbitral se
activé en el marco del acuerdo para la promocién
y proteccion de inversiones suscrito por Venezuela
y Alemania (Tratado entre la Republica Federal de
Alemania y la Republica de Venezuela para la Pro-
mocion y Proteccion Reciproca de Inversiones de
1996; en adelante, el APPRI Venezuela-Alemania).
Los Heemsen, quienes poseen las nacionalidades
alemana y venezolana, reclamaron a Venezuela
una indemnizacion por la expropiacion sin pago de
compensacion adecuada de terrenos situados en
las inmediaciones de la ciudad de Puerto Cabello,
el puerto mas importante de Venezuela.

El segundo laudo se publico el 13 de diciembre de
2019 en el caso Manuel Garcia Armas, Pedro Gar-
cia Armas, Sebastian Garcia Armas, Domingo Gar-
cia Armas, Manuel Garcia Pifiero, Margaret Gar-
cia Pifiero, herederos de Domingo Garcia Camara,
Carmen Garcia Cdmara ¢. Venezuela (en adelante,
el caso Manuel Garcia y otros), cuyo tribunal arbi-
tral actud en el marco del acuerdo de promocidny
proteccidn de inversiones suscrito por Venezuela
y Espafa (Tratado entre |la Republica de Venezuela
y el Reino de Espafia para la Promocién y Protec-
cidn Reciproca de Inversiones de 1995; en adelan-
te, el APPRI Venezuela-Espafa). Al igual que el
caso anterior, los demandantes reclamaron una
indemnizacion por la apropiacion del gobierno

venezolano sobre sus haberes en empresas indus-
triales y comerciales sin pago de compensacién.

En ambos casos, Venezuela opuso la falta de juris-
diccion de los tribunales arbitrales. Venzuela ale-
g6 que los demandantes no podian actuar contra
Venezuela en la esfera internacional porque todos
ellos son poseedores de la nacionalidad venezola-
na. De esta manera, si bien los demandantes te-
nian también la nacionalidad alemana (los Heem-
sen) y espafiola (los demas), los APPRI Venezuela-
Alemania y Venezuela-Espafia no facultaban a los
binacionales a reclamar las protecciones exigidas
contra uno de los paises cuya nacionalidad osten-
tan. Examinaremos luego los razonamientos de los
tribunales arbitrales.

Estos dos laudos se apartaron de las consideracio-
nes y conclusiones del que fuera dictado el 15 de
diciembre de 2014 también por un tribunal arbitral
de inversiones ad hoc que se constituyd al amparo
de la CPAy se rigid por el Reglamento CNUDMI. Se
trata del caso seguido por Serafin Garcia Armas y
su hija Karina Garcia Gruber c. la Republica Boli-
variana de Venezuela (en adelante, el caso Serafin
y Karina Garcia). En este laudo de jurisdiccion, el
tribunal arbitral se declaré competente para tra-
mitarlo y decidirlo pese a la binacionalidad de los
demandantes (espafiola y venezolana).

Los demandantes pretendian, al igual que en los
casos Heemsen y Manuel Garcia y otros, obtener
el pago de una indemnizacion por la confiscacidn
de bienes de su propiedad que realizé el gobier-
no venezolano. Actuaron como espaholes sobre
la base del APPRI Venezuela-Espafa, pese a que
aquel no contiene disposicion expresa sobre la
doble nacionalidad. Como hemos de ver, esta de-
cision cuestiond las reglas que parecian estableci-
das, como la exclusién absoluta de demandas de
binacionales o la admision de solo las que demos-
traran la supremacia y eficacia de la nacionalidad
con la que reclamaban.

El asunto sigue siendo motivo de debate pues el
laudo sobre jurisdiccion del caso Serafin y Karina
Garcia fue anulado el 3 de junio de 2020 por la
Cour d'appel de Paris. Aunque mas adelante ve-
remos los detalles de esta nulidad, advertimos
por el momento que no se produjo por la doble
nacionalidad de los accionantes si no porque no
pudieron demostrar que tenian la nacionalidad
espanola cuando invirtieron en Venezuela. Como
desarrollaremos, las partes disputan los efectos

' La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional es conocida en inglés como la United
Nations Commission on Intemational Trade Law. Dada Ia dificultad de pronunciar las siglas CNUDMI en espaiol es muy

frecuente utilizar las siglas UNCITRAL.
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de la sentencia de anulacion porque antes de
esta, el tribunal arbitral dicté el laudo sobre el
fondo condenando a Venezuela a pagar una suma
importante.

Para entender el contexto de estas decisiones y
sus resultados creemos necesario hacer una breve
secuencia histdrica sobre como nacid la posicién
de rechazo hacia las pretensiones de los binacio-
nales en el campo internacional cuando actian
contra uno de los paises cuya nacionalidad osten-
tan. Veremos también como esa inadmisibilidad
ha evolucionado.

B.  De la proteccidn diplomatica al CIADI

Hasta la segunda mitad del siglo XX, si los derechos
o bienes de un extranjero eran tratados indebida-
mente por un Estado, el recurso disponible para
los afectados era acudir a los tribunales del Estado
agresor? o solicitar proteccion diplomatica®.

Mediante este Ultimo, el gobierno de la naciona-
lidad del inversor podia sustituir a su ciudadano y
reclamar al Estado infractor las indemnizaciones o
reparaciones pertinentes. En muchas ocasiones la
gestion amistosa no prosperaba; sin embargo, po-
dia ocurrir que los Estados agresores —para evitar
sanciones o conflictos gravosos— conviniesen en
acudir a tribunales o comisiones arbitrales para
resolver la disputa.

En la proteccién diplomatica la regla tradicional
indicaba que un Estado estaba impedido de prote-
ger a una persona, sea natural o juridica, si aquella
poseia también la nacionalidad del Estado ante el
cual se presentaba el reclamo (Daillier et a/., 2009,
pp. 902 y ss.; Diez de Velasco, 2008, pp. 896 y ss.).

Venezuela fue objeto de un importante nimero de
reclamaciones diplomaticas por préstamos impa-
gados y bienes destruidos en las guerras de inde-
pendencia y civiles que ocurrieron en el siglo XIX.
En 1902, los estados de Alemania, Gran Bretaha

e ltalia bombardearon puertos venezolanos vy los
mantuvieron blogueados por un tiempo, urgiende
el pago de sus acreencias®. En febrero de 1903, tras
la intermediacién de Estados Unidos, estos esta-
dos europeos y Venezuela suscribieron los llama-
dos Protocolos de Washington donde convinieron
que los reclamos deberian ser resueltos por comi-
siones arbitrales mixtas.

Tales comisiones mixtas estuvieron integradas por
un miembro nombrado por los paises reclaman-
tes, otro nombrado por Venezuela y un tercero
{(umpire) nombrado mediante un acuerdo entre las
partes o por sugerencia de otro Estado. Asi, se tra-
taron varios casos en que los reclamantes binacio-
nales buscaban el amparo de los estados europeos
y se resolvio rechazar tales solicitudes®.

E!l mismo resultado se dio en el caso Canevaro (/ta-
lia c. Perd, 1912), que fue un arbitraje iniciado por
Italia contra Perti y resuelto por un tribunal arbi-
tral constituido al amparo de la CPA con sede en
La Haya (Daillier et al., 2009, p. 905; Diez de Velas-
co, 2009, p. 908). Raphael Canevaro reclamé una
supuesta acreencia impagada a su favor buscando
prevalerse de su condicion de italiano y el auxilio
de ese gobierno, pese a que pagos por conceptos
semejantes habian sido denegados a los nacio-
nales peruanos por una ley especial. Ocurria que
Canevaro era italiano por ser ella la nacionalidad
de su padre (ius sanguinis) y peruano por haber
nacido en Peru (ius soli).

En este laudo no se excluyé al Estado accio-
nante por la doble nacionalidad de Canevaro,
sino porque se determind que la nacionalidad
efectiva o dominante del recurrente era la pe-
ruana. Canevaro nacié en Perl, ejercié dere-
chos politicos en Perl, sus negocios estaban
en Perl; por tanto, tenia nexos estrechos con
ese pais que sumados hicieron que el tribunal
arbitral se pronunciara a favor de atribuirle la
nacionalidad peruana con preferencia a la ita-
liana. El concepto de nacionalidad efectiva o

En algunos paises latincamericanos, con oposicion europea, imperd la llamada docirina Calvo que limitaba las acciones
de los inversionistas a las acciones judiciales en los tribunales de los paises receptores. Ese fue el caso de Venezuela.

Como regla general, en la proteccion diplomatica un Estado no podra presentar una reclamacion intemacional por un
perjuicio causado a uno de sus nacionales, antes que la persona perjudicada haya agotado los recursos intemos (admi-
nistrativos o judiciales). Hay excepciones como la ausencia de recursos, dilaciones indebidas y otros impedimentos.

Al respecto, constiltese a Anzola Etchevers (2008) y Anzola Etchevers {2015).

Asi ocurio en distintos casos. Véanse Edward A. Mathison (Ralston, J. & W.T. Sherman, 1904, pp. 420 y ss.); los he-
rederos de J. P. K. Stevenson (Ralston, J. y W.T. Sherman, 1904, pp. 438 y ss.); los herederos de Thomas Massiani
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2006, pp. 159 y ss.); la viuda de Sebastiano Brignone (Organizacién de las
Naciones Unidas, 2008, pp. 542 y ss.); y los herederos de Michele Miliani (J. Ralston & W.T. Sherman, 1904, p. 754 y
ss.; Organizacion de las Naciones Unidas, 2006, pp. 584 y ss.). Si bien en estos casos Venezuela quedé condenada a
pagar una fraccion de los montos reclamados por sus acreedores, se le impuso el gravamen de destinar el 30% de los
ingresos percibidos en las aduanas por derechos de importacion. Venezuela terminé de pagar esas deudas en la década
que comenzo en 1930.
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dominante fue ganando terreno en las reclama-
ciones de binacionales.

Sin embargo, mas avanzado el siglo XX el articulo 4
de la convencidn de La Haya referente a conflictos
de leyes sobre nacionalidad® significé un retorno a
la tesis tradicional, pues establecid que “un [E]sta-
do no puede brindar proteccion diplomatica a uno
de sus nacionales que posea a la vez la nacionali-
dad del [E]stado al que se le reclama” {Convenio
Concerniente a Determinadas Cuestiones Relati-
vas a Conflictos de Leyes de Nacionalidad, 1930)
[el énfasis es nuestro].

En el afto 2006 hubo —si se quiere expresar asi—
una rectificacion al respecto. La Comisién de Dere-
cho Internacional de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas (en adelante, CDI} elabord un proyecto
de Convencion sobre la Proteccién Diplomatica y
retomo el concepto de nacionalidad dominante. El
articulo 7 del proyecto aceptd que un Estado pue-
da presentar una reclamacién contra un Estado
para proteger a una persona con doble naciona-
lidad —la del Estado reclamante y la del Estado al
que se le reclama-siempre que la nacionalidad del
Estado que ejerce la proteccién sea predominan-
te’, tanto en el momento del perjuicio como en
la fecha de presentacién oficial de la reciamacién
(Comision de Derecho Internacional de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, 2007).

En 1965 se cred el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante,
CIADI) que derivé del Convenio sobre el Arreglo de
Diferencias Relativas en Inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados (en adelante, Conve-
nio CIADI). Se cred la jurisdiccién del CIADI, el cual
se constituiria como un centro de arbitraje espe-
cializado para resolver esas disputas. El Convenio
CIADI fue completado por numerosos acuerdos
para la promocidn y proteccion de inversiones bi-
laterales y multilaterales, sean tratados bilaterales
de inversion (en adelante, TBl) o APPRI®. De esta
forma, surgié una accidén directa por via arbitral
que habia sido desconocida hasta ese momento
por los inversores que fuesen perjudicados por un

Estado agresor® lo que hizo innecesaria la interme-
diacién y proteccidn de un Estado.

Para ejercer la accion directa en el CIADI el inver-
sor debe cumplir algunos requisitos. Entre ellos
podemos encontrar los siguientes: (i) que la di-
ferencia juridica sea por el incumplimiento de las
obligaciones de un APPRI; (i) que la disputa se re-
fiera a una inversién; y, finalmente, (iii) que el Es-
tado demandado haya consentido la jurisdiccion
del CIAD! incuestionablemente —sea a través de
un APPRI u otras vias.

Ocurre que este nuevo camino excluyé a los bina-
cionales. El inciso a del numeral 2 del articulo 25
del Convenio CIADI dispone que las personas na-
turales podran accionar contra los Estados en la
jurisdiccidn del CIADI, pero en ningin caso podran
hacerlo “las personas que, en cualquiera de am-
bas fechas [cuando dieron el consentimiento para
acudir al CIADI y cuando se registré alii la solicitud
de arbitraje], también tenian la nacionalidad del
[E]stado parte en la diferencia” (Convenio CIADI,
1965) [el énfasis es nuestro].

Esta inadmisibilidad es absoluta. No se puede
renunciar a ella y existe también para los proce-
dimientos gobernados por las normas del Regla-
mento del Mecanismo Complementario del CIADI
(en adelante, Mecanismo Complementario). Se
trata de una opcion adicional de arbitraje que no
figura en el Convenio CIADI pero que fue creada
para que alli puedan acudir, previo consentimien-
to, los inversores que actiien contra Estados y que
pese a no ser parte del Convenio CIADI desean
resolver sus controversias en esta sede y por arbi-
traje. El consentimiento de los Estados para acudir
alli figura en numerosos APPRI. En todo caso, es
importante tener en cuenta que los binacionales
tienen cerrado el acceso al CIADI y al Mecanismo
Complementario.

Es preciso destacar, ademds, que aunque Vene-
zuela se hizo parte del Convenio CIAD! en 1994 o
denuncio y abandond en 2012. Por tanto, en la ac-
tualidad y por hechos ocurridos luego de que esta

Esta Convencion fue suscrita y ratificada por muy pocos paises. Venezuela no lo hizo, pero su texto vale como expresion

de principios generales.
Dice asi:

Un Estado de la nacionalidad no podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una persona frente a otro
Estado del que esa persona sea también nacional, a menos que la nacionalidad del primer Estado sea predominan-
te tanto en la fecha en la que se produjo el perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion
(Comision de Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas, 2007) [el énfasis es nuestroj.

®  Hay mas de tres mil acuerdos de este tipo.

En los APPRI es comun garantizar a los inversores, entre otras protecciones, plena proteccion y seguridad, ausencia
de medidas arbitrarias o discriminatorias, trato justo y equitativo, compensacion en caso de expropiacion, compensa-
cion igual que a los nacionales en caso de guerras o conflictos, transferencias sin restricciones de beneficios, ventas o
prestamos, un acuerdo de nacién mas favorecida y un foro, normalmente arbitral, para la solucién de las disputas de los

inversores con los paises receptores.
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denuncia surtiese efectos'®, solo se puede deman-
dar a Venezuela ante el Mecanismo Complemen-
tario, y cuando ella ha convenido en ello.

A diferencia de los APPRI Venezuela-Espafa y Ve-
nezuela-Alemania que guardan silencio sobre el
tema de los binacionales, hay APPRI suscritos por
Venezuela que de manera expresa exciuyen a los
binacionales de las protecciones acordadas. Asi
ocurrio en el que suscribid con Canada el 1 de julio
de 1996, en vigor desde el 28 de enero de 1998;
también en el suscrito con Irdn el 11 de marzo de
2005, en vigor desde 2006. Del mismo modo, figu-
ra en este grupo el suscrito por Venezuela e Italia
el 14 de febrero de 2001 que no ha sido ratificado
por Venezuela. Es obvio que seran improcedentes
los reclamos de quienes invoquen estos tratados
y tengan nacionalidad venezolana, ademas de la
canadiense, irani y, en su caso, la italiana.

Hay tratados multilaterales que permiten expresa-
mente las acciones de binacionales, pero siempre
que invoquen, para ejercer la accion, la naciona-
lidad dominante. Asi, por ejemplo, lo dispone el
articulo 10.28 del Tratado de Libre Comercio en-
tre la Replblica Dominicana-Centroamérica y los
Estados Unidos cuando define el término “inver-
sionista” aplicado a una persona natural: “Si una
persona tiene doble nacionalidad, se “considerara
exclusivamente [...] nacional del Estado de su na-
cionalidad dominante y efectiva”!'. Los binaciona-
les que no justifiguen una nacionalidad con esas
caracteristicas no podran beneficiarse de las pro-
tecciones acordadas.

C.  El Reglamento de la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional

En algunos APPRI los Estados, ademas de senalar
al CIADI o su Mecanismo Complementario como
la jurisdiccion para la solucion de disputas, esco-
gen una alternativa adicional a ser activada si estos
mecanismos de resolucién no estan disponibles.
En efecto, existen Estados que han consentido
en el arbitraje ad hoc regido por el Reglamento
CNUDMI. Asi ocurre en los APPR! Venezuela-Espa-
fia y Venezuela-Alemania.

Este Reglamento guarda silencio sobre los binacio-
nales. Se plantea entonces la necesidad de deter-
minar si los tribunales arbitrales ad hoc regidos por

el Reglamento CNUDMI tienen o no jurisdiccién
para conocer las acciones iniciadas por los binacio-
nales y, de ser el caso, qué requisitos debe satisfa-
cer la nacionalidad que invocan.

Como ya dijimos, mediante laudo del 15 de di-
ciembre de 2014 el tribunal del caso Serafin y Ka-
rina Garcia —regido por el Reglamento CNUDMI-
se declard competente para tramitar y decidir los
reclamos de estos dos binacionales, entre otras
razones, debido a que no existia un impedimento
que el Reglamento impusiese. Este tribunal arbi-
tral se apartd del derecho internacional publico
tradicional y afirmé, como en el caso del APPRI
Venezuela-Espafa, que existia un nuevo sistema
con reglas propias que permitia a los inversores bi-
nacionales reclamar a un Estado el incumplimiento
de sus obligaciones. Entre estas Ultimas destaca la
de pagar una indemnizacién adecuada en casos de
expropiacion de sus haberes.

Examinemos ahora el contenido de las decisiones
que hemos enumerado en orden cronolégico.
Empezaremos por el laudo de jurisdiccion y las
decisiones de anulacién sucedidas en el caso de
Serafin y Karina Garcia. Veremos luego el laudo de
jurisdiccidon del caso Heemsen v, finalmente, el de
Manuel Garcia y otros.

ll.  ELCASO SERAFIN Y KARINA GARCIA

En este caso, como ya dijimos, el tribunal arbitral
declaré a través del laudo de 15 de diciembre de
2014 que poseia jurisdiccion para conocer el caso
con base en el APPRI Venezuela-Espaha. Los de-
mandantes, Serafin Garcia Armas y Karina Garcia
Gruber, eran binacionales. El arbitraje fue ad hoc,
administrado por la CPA y se rigio por el Reglamen-
to CNUDMIL.

A. lainaplicabilidad del articulo 25 del Conve-
nio CIADI

Venezuela objetd la jurisdiccion del tribunal ale-
gando que los demandantes no estaban protegi-
dos por el APPRI, pues su nacionalidad espanola
era meramente formal y debia considerarse como
efectiva a la venezolana.

Eltribunal arbitral afirmé acertadamente que la in-
admisibilidad para los binacionales establecida por
el articulo 25 del Convenio CIADI y extensible al

El articulo 71 del Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante,
Convenio CIADI) indica que la denuncia de este “producira efecto seis meses después del recibo” de la notificacion
hecha al depositario del Convenio. Venezuela notificé la denuncia al Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento,
depositario del Convenio el 24 de enero de 2012, por tanto ella produjo efecto el 25 de julio de 2012.

Véase el caso Michael y Lisa Ballantine c. Reptibica Dominicana (2019).
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Mecanismo Complementario no era aplicable a los
arbitrajes que se rijan por el Reglamento CNUD-
MI. Expresé que “el Tribunal considera necesario
enfatizar que la exclusion de los dobles nacionales
establecida en el articulo 25(2) del Convenio CIADI
no es aplicable a este procedimiento” (Serafin y
Karina Gareia c. Venezuela, 2014, p. 91, parr. 193).

El tribunal arbitral sefalé que Venezuela objetd
inicialmente la aplicacién del Reglamento CNUD-
Mi, pero no insistié en tal objecidon a partir del
Acta de Constitucion del procedimiento, Ia cual fir-
moé espontdneamente. En consecuencia, “a juicio
del Tribunal, no hay duda de que ambas Partes se
sometieron sponte sua al Reglamento CNUDMI”
(Serafin y Karina Garcia c. Venezuela, 2014, p. 91,
parr. 189). Esta determinacién es muy importante
porgue, como veremos, no ocurrid lo mismo en el
caso de Manuel Garcia y otros.

B.  Un nuevo Derecho

El laudo afirmé que con los APPRI se ha puesto en
vigencia un nuevo derecho sobre la proteccion de
inversiones. Esta afirmacion ha demostrado ser
controversial como hemos de ver al comentar, mas
adelante, los otros laudos. El tribunal afirmé que
el nueve derecho se rige por los acuerdos suscritos
por los Estados contratantes y no por las normas
del derecho internacional consuetudinario. Los
APPRI, afirmé el tribunal arbitral, son lex specialis
y, por tanto, sus normas son de aplicacién prefe-
rente en todos los asuntos que ellos regulan:

151. Desde entonces, como respuesta a esta
nueva etapa de la economia mundial, se inicié
en el Derecho internacional una nueva era en
materia de proteccién de inversiones [...] Este
nuevo ordenamiento incluiria [...] la posibilidad
de someter a arbitraje las diferencias entre el
inversor y el [E]stado receptor de la inversién.
[...] 153. La proteccion de los [APPRI] pretende
ser mas eficaz que la derivada del [d]erecho [i]
nternacional consuetudinario.

[..] 154. [Un APPRI] es un instrumento espe-
cial, vigente unicamente entre las partes que
lo celebran, que no esta sujeto a la aplicacidn
del [d]erecho [ilnternacional consuetudinario.
Cada [APPRI] es un instrumento individual,
redactado segun el interés de sus signatarios,
como [E|stados soberanos, en el momento de
su celebracion.

{..] 158. Lo dicho lleva al tribunal a la conclu-
sion de que los [APPRI] constituyen lex specialis
entre las partes que los celebran y asi deben
considerarse cuando se interpretan sus respec-
tivos términos y condiciones para determinar
los efectos de estos instrumentos sobre sus
suscriptores (Serafin y Karina Garcia c. Vene-
zuela, 2014, pp. 74-78) [el énfasis es nuestro].

C.  EIAPPRI Venezuela-Espaiia no exciuye a los
binacionales

El laudo afirmé, creemos con acierto, que el APPRI
Venezuela-Espafia no excluye de manera expresa
a los binacionales y, por tanto, no se puede impo-
ner un impedimento que el APPRI no contempla.
El laudo afirmé que cuando Venezuela {o Espafia)
han querido excluir de la proteccién de un APPRI
a personas binacionales lo han hecho de manera
expresa. Es solo en esos APPRI en los que la doble
nacionalidad seria un impedimento. Lo dijo asi:

180. El hecho de que Venezuela haya firmado
{APPRI] con ciertos [E]stados en los cuales ex-
cluyé de su aplicacién a los nacionales de am-
bos paises signatarios [asi es en los suscritos
con ltalia, Irdn y Canada] y otros en los cuales
no lo hizo, evidencia que la excepcion a su apli-
cacion fue siempre efectuada en forma expre-
sa y en tanto no fuera parte de compromisos
reciprocos de los signatarios de los respectivos
[APPRI] (Serafin y Karina Garcia c. Venezuela,
2014, p. 88) [el énfasis es nuestro].

D.  Segtn el laudo no es preciso demostrar que
la nacionalidad es efectiva

El laudo deseché el argumento de Venezuela de
que los Garcia debian demostrar que su nacionali-
dad espafola era predominante y efectiva, pues el
APPRI sencillamente no exigia ello. El laudo afirmé
que les bastaba demostrar que poseian la naciona-
lidad espafola:

200. Por consiguiente, el tribunal considera
irrelevante la caracterizacion que efecttia Ve-
nezuela de la nacionalidad espafola de los de-
mandantes como “meramente formal”. A los
fines del APPRI, es suficiente con que posean
la nacionalidad espafiola. Su texto no impone
ninguna limitacion a los dobles nacionales y no
resulta posibie privar de efectos a la naciona-
lidad otorgada libremente por un [Elstado y
aceptada como valida por el otro (Serafin y Ka-
rina Garcia c. Venezuela, 2014, p. 93) [el énfasis
es nuestro).

E. Nacionalidad al momento de la inversién

Acerca de si es necesario tener la nacionalidad es-
pafiola para el momento en que se hizo la inversién:

La mayoria del tribunal no considera relevante
{...] inquirir cual era la nacionalidad de los de-
mandantes en las fechas en las que efectuaron
sus inversiones en Venezuela, por cuanto esas
fechas no constituyen un factor determinante
para decidir sobre la aplicacion del [APPRI].
Efectivamente, los momentos relevantes para
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poder invocar la protecciéon del [APPRI] son: (a)
la fecha en la que ocurrio la alegada violacion
[del APPRI]; y {(b) la fecha en la cual se inicia
el procedimiento arbitral [...] (Serafin y Karina
Garcia c. Venezuela, 2014, p. 97).

Esta opinién de la mayoria —compuesta por los ar-
bitros Eduardo Grebler y Guido Tawil- no fue com-
partida por el tercer arbitro, Rodrigo Oreamuno.

El disenso de Oreamuno se fundamentd en la de-
finicién de inversores y de inversiones {Serafin y
Karina Garcia c. Venezuela, 2014, pp. 101-103).
Para él, para que haya una inversién protegida por
el APPRI era preciso que la realizase un inversor
espafiol (en el caso que se analiza) y que este po-
sea la nacionalidad espafola en el momento de la
inversién.

A continuacion, Oreamuno sefialé que Serafin
y Karina Garcia tenian la nacionalidad espafiola
cuando hicieron sus inversiones o, al menos, una
parte de dichas inversiones. Esta disidencia no
concluyd proponiendo una decisién diferente a la
de la mayoria, pero dejé marcada una precision
importante: era necesario poseer la nacionalidad
espafiola en el momento de hacer la inversién.
Este (ltimo tema surgiria, de nuevo, en la accién
de impugnacion del laudo y seria la causa de su
anulacidon definitiva.

F. La primera sentencia de anulacion

Venezuela pidio la nulidad del laudo en la sede
del arbitraje y, de esta forma, acciond ante la Cour
d’appel de Paris”. Entre los motivos que invocé se-
fialé que el tribunal arbitral no tenia competencia
rationae personae porque los Garcia eran binacio-
nales y la nacionalidad venezolana era, en definiti-
va y para ambos, la nacionalidad efectiva.

En la sentencia del 25 de abril de 2017, esta corte
de apelaciones invocé el articulo | del APPRI y las

internacionales cuando Paris es la sede del arbitraje.
El texto en francés dice asi:

reglas de interpretacion de los tratados de la Con-
vencidn de Viena. Concluyd que a Serafin y Karina
Garcia les bastaba poseer la nacionalidad espafio-
la, aunque poseyeran también la venezolana®.

La sentencia afirmd también que el APPRI Vene-
zuela-Espafia, a diferencia de otros tratados inter-
nacionales, no establece una categoria especial
para las personas con doble nacionalidad vy, por
tanto, no cabe hacer una distincidn que los Estados
no quisieron establecer™,

La corte francesa descarté también —a nuestro jui-
cio, con todo acierto— la nulidad del laudo pedida
por Venezuela arguyendo que el APPRI Venezue-
la-Espafia, al escoger el CIADI como una opcién
jurisdiccional, habia establecido una inadmisibili-
dad absoluta de acciones intentadas por quienes
poseyeran simultdneamente las nacionalidades
espafola y venezolana. Asi se expresd la corte de
apelaciones parisina:

Considerando la circunstancia que Venezuela
y Espafia hayan escogido el arbitraje [CIADI]
—que no permite la admision de acciones de
personas fisicas que posean también la nacio-
nalidad del [E]stado demandado-como una de
las modalidades para la solucion de diferencias
con base en el [APPRI Venezuela-Espafia), no
puede deducirse como una prohibicién abso-
luta para los que poseen doble nacionalidad,
porque también se ha previsto el arbitraje ad-
hoc de acuerdo con el reglamento de la CNUD-
Ml que no preveé esa inadmisibilidad (Sentencia
15/01040, 2017, p. 6)™.

La sentencia termind por anular el laudo, pero solo
parcialmente. La anulacién se produjo porque —de
acuerdo con la sentencia— el laudo decidié que los
activos litigiosos son inversiones de acuerdo con el
APPRI “sin tomar en cuenta la nacionalidad de los

= Aunque la corte se denomine de apelacion, es ante ella que se intentan los recursos de nulidad de laudos arbitrales

Considérant, en premier lieu, qu'il ne résulte de cette régle, ni d' aucun principe d’ interprétation, qu' il conviendrait de
distinguer la ou un texte ne distingue pas; que, conirairement a ce que soutient la République du Venezuela, les termes
mémes de l'article | précité du TBI ne font ressortir aucune exclusion des bi-nationaux et I'économie générale de cet
instrument international ne fait pas davantage apparaitre qu'un sort particulier doive leur étre réservé (2017, p. 6).

*  Eltexto en francés dice asi: ‘Le TBI hispano-vénézuélien, contrairement a d'autres instruments internationaux, ne fait pas
un sort particulier aux bi-nationaux, de sorte qu'il n'y a pas lieu d'ajouter au texte une distinction que les parties contrac-

tantes n” ont pas entendu y insérer” (2017, p. 6).
" Eltexto en francés dice asi:

Considérant que la circonstance que le Venezuela et I'Espagne aient fait de I' arbitrage sous I' égide du CIRD!I - qui
n' admet pas la recevabilité des requétes de personnes physiques possédant également la nationalité de I'Etat
défendeur -, I'une des modalités du réglement des différends en vertu du TBI ne saurait s'analyser comme une vo-
lonté d'exclure dans tous les cas les recours des bi-nationaux contre I'Etat dont ils ont la nationalité, alors qu' a été
également prévu un arbitrage ad hoc suivant le réglement de la CNUDCI, qui ne prévoit pas une telle irrecevabilité.
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inversores en la fecha en que procedieron a hacer
sus inversiones” (2017, p. 9)%.

Exigir que la nacionalidad espafiola exista en el
momento de hacer la inversién (y no solo al mo-
mento de la confiscacién de los bienes y al mo-
mento de iniciar la accién arbitral), deriva del in-
ciso a del numeral 1 del articulo contenido en el
APPRI Venezuela-Espana. Aquel, al definir el térmi-
no “inversores” indica que se trata de “personas
fisicas que tengan la nacionalidad de una de las
Partes Contratantes con arreglo a su legislacion
y realicen [i]nversiones en el territorio de la otra
Parte Contratante” (1995) [el énfasis es nuestro).
De alli puede deducirse que debe tenerse la nacio-
nalidad espafiola cuando se realice una inversidn
en Venezuela. Recuérdese que el drbitro Rodrigo
Oreamuno, en el laudo de jurisdiccién ya habia
apuntado este tema (Serafin Garcia Armas y Kari-
na Garcia Gruber c. Venezuela, 2014).

G. lasentenciade casacién

Pero esta sentencia de anulacidn fue, de seguidas,
casada el 13 de febrero de 2019 por la Cour de
Cassation francesa a instancias de Venezuela. No
fue debido a que los Garcia fueran binacionales:
la casacidn se produjo porque la sentencia de la
Cour d’appel no podia pronunciar una anulacién
parcial. En tal sentido, se dijo que la aplicacién de
la cldusula de arbitraje del APPRI “depende de la
ocurrencia de un conjunto de condiciones sobre
la nacionalidad del inversionista y la existencia de
una inversién, de manera que la corte de apelacién
no podia proceder a una nulidad parcial” (Senten-
cia A-17-25.851, 2019, p. 3).

Asi, la Cour de Cassation anuld integramente la
sentencia de la Cour d’appel y repuso “la causa y
las partes a la situacién en que se encontraban an-
tes de la dicha sentencia y [...] los [reenvié] ante
la corte de apelacion de Paris” (Sentencia A-17-
25.851, 2019, p. 4)**.

Eltexto en francés dice asi:

H.  Llasegunda sentencia de anulacién

Venezuela insistio en anular al laudo sobre jurisdic-
cion de 2014. La Cour d’appel de Paris, ahora como
tribunal de reenvio y con una composicion distin-
ta, conocié nuevamente el asunto. La Corte dic-
to sentencia el 3 de junio de 2020 y, como era de
esperar, siguiendo la doctrina de casacién, anuld
la totalidad del laudo. La sentencia se expresé asi:

Se desprende de los términos del BIT en su
significado ordinario, sin necesidad de que los
términos sean interpretados, que la inversién
protegida por el Tratado es un activo invertido
por un inversor de |a otra parte contratante, de
modo que la inversion que justifica la compe-
tencia rationae materiae del tribunal arbitral es
el hecho por un inversionista que tiene la na-
cionalidad de la otra parte contratante, en vir-
tud de su legislacién, en la fecha en que realice
esa inversion en el territorio de la otra parte
(Sentencia 15/03588, 2020, parr. 51) [el énfasis
es nuestro].

Al no existir evidencias de esa doble circunstancia
—nacionalidad espafiola al mismo tiempo de hacer
la inversion—el laudo fue anulado totalmente. Des-
tacamos que la doble nacionalidad no fue el moti-
vo de la nulidad del laudo sobre jurisdiccién.

1 El laudo arbitral sobre el fondo

Mientras se tramitaban la accion de nulidad y el
recurso de casacién, el tribunal arbitral continud
el tramite del proceso arbitral y el 26 de abril de
2019, dicté un laudo sobre el fondo. En este laudo
se condend a Venezuela a pagar a los demandan-
tes US $ 367 millones como indemnizacidn por las
expropiaciones de sus propiedades?®,

Los abogados de Venezuela afirman que este lau-
do quedaré sin efecto con la sentencia producida
en Paris el 3 de junio de 2020 (Sanderson & Perry,
2020).

Considérant qu' il résulte de tout ce qui précede que la sentence doit etre annulée, mais seulement en tant qu'elle
décide que les actifs litigieux sont des investissements au sens du traité, sans considération de la nationalité des
investisseurs a la date ou ils ont procédé a leurs investissements.

Eltexto en francés dice asi:

Qu’en statuant ainsi, alors que I'applicabilité de la clause d'arbitrage déduite du traité bilatéral dépend de la réalisa-
tion de I'ensemble des conditions requises par ce texte sur la nationalité de l'investisseur et l'existence d'un investis-
sement, de sorte que la cour d'appel, qui ne pouvait procéder a une annulation partielle de la sentence, n'a pas tiré
les conséquences légales de ses constatations et a violé le texte susvisé.
Ellexto en francés dice asi: “remet, en consequence, la cause et les parties dans I'état ol elles se trouvaient avant ledit
arrét et, pour étre fait droit, les renvoie devant la cour d'appel de Paris”.

Al respecto, véase Sanderson (8 de mayo de 2019).

“ Véase la nota al pie 18.
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Sin embargo, los abogados de los demandantes
afirman que el laudo de abril de 2019 toma en
cuenta Unicamente bienes que fueron adquiridos
cuando los Garcia ya tenian la nacionalidad espa-
fola y que, por tanto, han de subsistir’’. Asi las co-
sas, el debate entre las partes persiste y el caso no
parece haber concluido.

Hi.  ELCASO HEEMSEN

El 29 de octubre de 2019, el tribunal arbitral cons-
tituide de acuerdo con el Reglamento CNUDMI y
la CPA dictd su laudo de jurisdiccién en el caso de
Enrique y Jorge Heemsen c. Venezuela. Los deman-
dantes invocaron la aplicacion del APPRI Venezue-
la-Alemania expresando ser binacionales alema-
nes y venezolanos.

El tribunal arbitral se declaré incompetente para
conocer de la accién intentada por los Heemsen
para obtener una indemnizacion por la expropia-
cion de sus terrencs, los cuales estuvieron situa-
dos en las inmediaciones de la ciudad de Puerto
Cabello, el puerto mas importante de Venezuela.
Los Heemsen alegaron que el gobierno venezolano
no les habia pagado compensacidn alguna.

A.  Falta de jurisdiccién rationae voluntatis

Venezuela, al contestar la demanda, opuso la falta
de jurisdiccion del tribunal arbitral alegando —ra-
tionae voluntatis— que no habia consentido en el
arbitraje CNUDMI para resolver esa controversia.
También alegdé que la doble nacionalidad de los
Heemsen les vedaba esa accion.

Venezuela invocd el articulo 10 del APPRI Vene-
zuela-Alemania, completado por disposiciones de
un Protocolo que se suscribié al mismo tiempo y
que esta inserto a seguidas del texto del APPRI. El
tribunal arbitral, con la idea de hacer mas maneja-
bles las normas sobre jurisdiccién en el APPRI, las
integrd de la siguiente manera:

Articulo 10:

|

2. Si una controversia no pudiere ser dirimida
dentro del plazo de seis meses, contado des-
de la fecha en que una de las partes en la con-
troversia la haya hecho valer, serd sometida,
a peticion del nacional o de la sociedad, a un
procedimiento arbitral. En |2 medida en que
las partes en la controversia no lleguen a un
arreglo en otro sentido, la controversia se so-
metera a un procedimiento arbitral conforme
al Convenio [CIADI] del 18 de marzo de 1965.

2 jdem.

[..}

Protocolo

[...]

4} Ad articulo 10:

(a) Mientras la Republica de Venezuela no se
haya hecho Parte del Convenio sobre el Arre-
glo de Diferencias relativas a Inversiones entre
[E]stados y Nacionales de otros [E]stados de 18
de marzo de 1965, la controversia serd someti-
da a un procedimiento arbitral ante el [CIADI]
conforme a las reglas que rigen el Mecanismo
Complementario [...], en cuanto las partes en
la controversia no hayan llegado a otro arreglo.
(b) En caso de que no fuera posible recurrir al
procedimiento arbitral conforme a las Reglas
sobre el Mecanismo Complementario, la con-
troversia sera sometida, a peticion del nacional
o de la sociedad, a un procedimiento arbitral
ad-hoc, segln la Reglas de Arbitraje de la Co-
mision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (Enrique y Jorge Heem-
sen ¢. Venezuela, 2019, p. 18, parr. 92) [el énfa-
sis es nuestro].

Para Venezuela, estas normas del APPRI significan
que el Unico consentimiento incondicionado que
las partes contratantes expresaron es el otorgado
para que el accionante acuda al CIADI. Bajo esta
postura, las otras jurisdicciones —esto es, el Meca-
nismo Complementario y el arbitraje ad hoc bajo
el reglamento CNUDMI- fueron operativas solo
durante el periodo pre-CIADI, es decir, mientras
Venezuela todavia no formaba parte del trata-
do CIADI (Enrique y Jorge Heemsen c. Venezuela,
2019, p. 19, parr. 93). Si la norma atin estuviese
vigente luego que Venezuela abandonara el CIADI
en 2012, los demandantes podrian y deberian acu-
dir al Mecanismo Complementario y, por tanto, no
tenian derecho a acudir al arbitraje ad hoc bajo el
reglamento CNUDMI.

La demandante, por su parte, alegé que podia acu-
dir al arbitraje ad hoc bajo el reglamento CNUDMI
cuando no fuera posible recurrir al Mecanismo
Complementario. Precisamente esta Gltima es la
situacion que aqui ocurria debido a la doble nacio-
nalidad de los sefiores Heemsen, la cual les impe-
dia acudir al Mecanisme Complementario.

El tribunal arbitral consideré muy exagerado el al-
cance que pretendian otorgar los demandantes al
uso del término “procedimiento arbitral”. Segln
ellos, tal postura permitiria deducir que Venezue-
la habria consentido someter las controversias
a cualquier mecanismo de arbitraje existente sin
condicion ni limitacidén alguna (Enrique y Jorge
Heemsen c. Venezuela, 2019, p. 96, parr. 371).
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B.  Improcedencia del arbitraje ad hoc

Eltribunal arbitral considerd que los inversores ale-
manes solo pueden acudir al arbitraje ad hoc bajo
el Reglamento CNUDMI si se dan dos condiciones
concurrentes: (i) mientras la Republica de Vene-
zuela no se haya hecho parte del Convenio CIADI;
v, (ii) si no fuere posible recurrir al procedimiento
arbitral conforme a las Reglas sobre el Mecanismo
Complementario (Enrique y Jorge Heemsen c. Ve-
nezuela, 2019, p. 96, parr. 374).

Ante la pregunta “icabe equiparar dicha inadmi-
sion motivada por la doble nacionalidad de los
demandantes a una imposibilidad segin el articu-
lo 10(b) del Protocolo?” el tribunal se respondié
que no, “porque encuentra distinta la situacidn en
la que no se puede recurrir a un procedimiento
a aquella situacién en la que se haya recurrido
a un procedimiento, pero en el cual la solicitud
de iniciar el arbitraje haya sido denegada” (Enri-
que y Jorge Heemsen c. Venezuela, 2018, p. 100,
parr. 395).

El tribunal arbitral afirmé con el mismo predica-
mento:

397. En efecto, implicaria admitir que, los
{Eistados Contratantes hubiesen pactado otor-
gar proteccion a los binacionales Ginicamente
cuando el sistema de resolucién de conflictos
elegido a titulo principal —el CIADI~ no es apli-
cable, durante un periodo excepcional, que
fuese solo pre-CIADI como lo entiende el tribu-
nal o también post-CIADI, como lo han alegado
los demandantes, y Unicamente por la via del
ultimo de los tres foros de resolucion de con-
troversias previstos por el Tratado.

398. El tribunal encuentra muy poco probabie
que tal haya sido la voluntad comtn de las Par-
tes Contratantes.

399. En virtud de todo lo anterior, el tribunal
considera que no se cumple ninguna de las dos
condiciones cumulativas bajo las cuales la de-
mandada ha consentido someter controversias
a un procedimiento arbitral ad hoc segtn el Re-
glamento CNUDMI. No se cumple la condicion
temporal y, 2 mayor abundamiento, tampoco
se cumple la condicién de que no fuera posible
recurrir al Mecanismo Complementario (En-
rique y Jorge Heemsen c. Venezuela, 2019, p.
101, parr. 399).

En nuestra opinion el tribunal arbitral yerra por-
que es evidente que las partes, en el articulo 10.2
arriba copiado, escogieron el arbitraje como modo
de solucion de controversias. El tribunal debié pro-
nunciarse a favor de la opcién que les permitia ir
a arbitraje y no por aquellas que lo hacian inad-
misible.

C.  Falta de jurisdiccion rationae personae y ra-
tionae materiae

Las consideraciones anteriores bastaban para que
el tribunal arbitral declarase su falta de jurisdiccién
y, por tanto, no le fuese necesario pronunciarse
sobre la jurisdiccion rationae personae y rationae
materiae. No obstante, el tribunal arbitral estimé
oportuno pronunciarse, obiter dicta, sobre el tema
de la doble nacionalidad de los reclamantes para
negarles la posibilidad de invocar el APPRI Vene-
zuela-Alemania.

El tribunal sefalé que no podia ignorar el pream-
bulo del APPRI Venezuela-Alemania ni que existie-
sen diversos APPRI que se refiriesen a “una Parte
Contratante” y a la “Otra Parte Contratante” para
garantizar que el inversionista protegido sea un
nacional extranjero y no un nacional del Estado
receptor (Enrigue y Jorge Heemsen c. Venezuela,
2019, p. 105, parr. 415).

El tribunal arbitral destacd que el inciso 2 del arti-
culo 10 establece que si la controversia no puede
ser dirimida amigablemente, ella seré sometida a
peticion del nacional a un procedimiento arbitral
que, salvo acuerdo en contrario, debe ser confor-
me al Convenio CIADI. Ocurre que el Convenio CIA-
DI, incorporado al APPRI Venezuela-Alemania por
referencia, no permite reclamos planteados por
binacionales.

Para el tribunal arbitral el concepto de nacional
debe ser interpretado como un natural que tenga
la nacionalidad de una de las partes contratantes,
pero que no tenga simultdneamente la nacionali-
dad de la otra parte contratante. El tribunal arbi-
tral considerd que sostener lo contrario implicaria
asumir que el APPR! protege a binacionales pero
que estos no pueden valerse de la clausula de re-
solucién de disputas. Estimé que dicha interpre-
tacién conduciria a un resultado manifiestamente
absurdo o irrazonable (Enrigue y Jorge Heemsen c.
Venezuela, 2019, p. 105, parrs. 417-418).

Consideramos que el tribunal arbitral se equivoca.
Es cierto que los binacionales no pueden acudir
a las dos opciones CIADI; sin embargo, si pueden
recurrir a la tercera opcidn de arbitraje bajo el
Reglamento CNUDMI. Por tanto, no se puede con-
cluir que los binacionales quedaron excluidos del
arbitraje pues por lo menos una de las opciones
les permite hacerlo.

D.  Ladoble nacionalidad bajo los APPRI
El tribunal arbitral se pregunté cdmo debia re-

solverse el asunto de la doble nacionalidad fuera
de la proteccién diplomatica, que era la situacién
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planteada por los hermanos Heemsen quienes
actuaban de manera directa contra Venezuela.
Reconocié que el derecho internacional habia evo-
lucionade y que los dobles nacionales podian ser
protegidos cuando la nacionalidad invocada fuera
predominante.

El tribunal arbitral se expresé asi:

Si el tribunal hubiese tenido que resolver la
objecion rationae personae planteada por la
demandada, hubiera constatado (i) que la elec-
cion del CIADI como foro principal es un claro
indicador de que las Partes Contratantes exclu-
yeron la proteccion a los dobles nacionales; (ii)
que el analisis de la objecién deberia realizarse
de conformidad con la aplicacion de los princi-
pios de derecho internacional contemporaneo
sobre las cuestiones de doble nacionalidad; y
{ili) que la nacionalidad venezolana es la na-
cionalidad dominante y efectiva de los deman-
dantes (Enrigue y Jorge Heemsen c. Venezuela,
2019, p. 110, parr. 442).

Creemos que el tribunal arbitral rescribié el APPRI
al imponer limitaciones que su texto no establece.

E. La dura condena en costas

El tribunal arbitral termind el laudo declinando su
jurisdiccion y condenando a la demandante a pa-
gar los gastos de representacion y asistencia legal
de Venezuela que alcanzaron a US $ 2'518,886.59,
mas intereses calculados desde el 29 de noviem-
bre de 2019 hasta la fecha del pago efectivo a la
tasa Libor USS a 12 meses (Enrigue y Jorge Heem-
senc. Venezuela, 2019, p. 113, parr. 455). Sin duda,
una dura condena para una situacion que estaba
precedida por al menos una decisidn en sentido
coentrario.

IV.  ELCASO MANUEL GARCIA Y OTROS

El 13 de diciembre de 2019, el tribunal arbitral
regido por las Reglas de Arbitraje de la CNUDM!
y constituido bajo los auspicios de la CPA dicté el
laudo sobre jurisdiccion en el caso de Manuel Gar-
cia y otros.

Los demandantes, al igual que en el caso de Sera-
fin y Karina Garcia, buscaban obtener el pago de
indemnizaciones por las expropiaciones de sus in-
versiones en diversas empresas que operaban en
Venezuela.

A. lasede ylas costas

El tribunal arbitral fij6 como sede La Haya. Nétese
que en el caso de Serafin y Karina Garcia la sede
fijada fue Paris, lo que nos traerd una relevante
diferencia para los eventuales recursos que pue-
dan intentarse contra el laudo. Esto debido a que
mientras la legislacién arbitral holandesa no con-
templa como causal de anulacién la decisidn erra-
da del tribunal arbitral sobre su propia jurisdiccion,
la francesa si lo hace (articulo 1520.1 del Cédigo
de Procedimiento Civil). Es por ello que en Francia
el tribunal que conoce de la anulacidn tiene total
libertad para revisar la motivacidn y la decisidn del
tribunal arbitral (Loquin, 2015, p. 422).

Si bien el tribunal arbitral?? decliné su jurisdiccién
y declaré con lugar la oposicion de Venezuela, fue
mas benévolo con los demandantes. Les impuso
pagar los gastos comunes del arbitraje; sin embar-
go, a diferencia del caso Heemsen, les eximio de
soportar los gastos de la representacion legal de
Venezuela (Manuel Garcia y otros c. Venezuela,
2019, p. 179, parr. 752).

B.  Elforo internacicnal

En su anélisis el tribunal arbitral comenzé por indi-
car que los tribunales arbitrales de inversién, como
todo tribunal internacional, son de jurisdiccién li-
mitada. Afirmé que debido a que no existe en el
plano internacional un poder centralizado que so-
meta a los Estados a un tribunal con competencia
general, los Estados debian en cada caso consentir
ser juzgados (Manuel Garcia y otros c. Venezuela,
2019, p. 144, parr. 629).

El tribunal también considerd que no le correspon-
de corregir una percibida injusticia si se “priva al
inversor de su derecho a recurrir al arbitraje” o se
“deja [a] los demandantes sin un foro real y efecti-
vo en el cual presentar sus reclamos” (Manue/! Gar-
cia y otros c. Venezuela, 2019, p. 145, parr. 631).

Ademas, se dijo que |2 tarea del tribunal arbitral no
es otorgar un remedio ante cada injusticia alegada
que se perciba, sino decidir el caso de acuerdo con
el instrumento “redactado por las Partes Contra-
tantes, aplicando las normas de interpretacién de
los tratados en virtud del derecho internacional”
(Manuel Garcia y otros c. Venezuela, 2019, p. 145,
parr. 633).

El tribunal arbitral estuvo integrado por José Emilio Nunes Pinto, como presidente, y, como arbitros, Enrique Gomez-

Pinzén y Santiago Torres Bernardez.
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C: La interpretacion del APPRI y el derecho in-
ternacional

Para la interpretacion del APPRI, el tribunal arbi-
tral destacé que ambas partes concordaron en la
aplicacién de las normas de la Convencion de Vie-
na (en adelante, CVDT) pese a que Venezuela no
forme parte de ella (Manue! Garcia y otros c. Vene-
zuela, 2019, p. 147, parr. 640).

El tribunal arbitral destacd que el articulo 31 de la
CVDT no establece la primacia del sentido literal de
los términos del APPRI como alegaron los deman-
dantes. Se debia considerar la buena fe, el sentido
corriente de sus términos, su contexto, el objeto y
fin del tratado. Si la CVDT hubiese dispuesto una
interpretacion literal sin mas, asi lo habria estable-
cido {Manuel Garcia y otros c. Venezuela, 2019, p.
147, parr. 641).

En particular, uno de los elementos sobre los cua-
les hubo divergencia entre las partes y los expertos
legales que contrataron fue determinar cudles son
las normas del derecho internacional relevantes
al interpretar el articulo | del APPRI que define el
término de “inversor”. El profesor Schreuer, exper-
to propuesto por los demandantes, afirmd que es
debatible que las “reglas aplicables a las personas
con doble nacionalidad, desarrolladas en el con-
texto de la proteccion diplomatica, representen
un derecho internacional consuetudinario general
relevante a los fines [...] de la CVDT”. Por el contra-
rio, el profesor Pellet, experto propuesto por los
demandantes, sostuvo que como “regla de dere-
cho internacional consuetudinario, el principio de
la nacionalidad efectiva y dominante forma parte
de dichas normas [pertinentes]” (Manuel Garcia y
otros c. Venezuela, 2018, p. 149, parr. 646).

El tribunal considerd que para analizar el estado
del derecho internacional relevante cuando se in-
terpreta el articulo | del APPRI lo primero que debe
hacerse es establecer el contenido y el alcance del
derecho internacional alegado (Manuel Garcia y
otros c. Venezuela, 2019, p. 149, pérr. 647). De esta
forma, en las obligaciones sustanciales o materia-
les de los Estados ~tales como otorgar un trato
justo y equitativo, proteccidn y seguridad o trato
nacional, entre otros—se requiere la aplicacion del
derecho internacional en su Estado en el momen-
to de la alegada violacién. En otras palabras, el es-
tadndar mediante el cual se determina el contenido
de las mencionadas obligaciones del Estado es un
estandar evolutivo (Manuel Garcia y otros ¢. Vene-
zuela, 2019, p. 152, parr. 655).

A su vez, estimd que no se puede afirmar lo mis-
mo respecto de los aspectos jurisdiccionales de
los arbitrajes de inversion. El tribunal resaltd va-
rios casos’® en los que se aplico el principio de
contemporaneidad en la interpretacion de los
tratados pertinentes, para los temas de jurisdic-
cidén, en oposicion a la interpretacidn evolutiva
(Manuel Garcia y otros c. Venezuela, 2019, p. 152,
parr. 656).

En todo caso, el tribunal arbitral afirmé que tendria
en cuenta tanto el estado del derecho internacional
cuando entrd en vigor el APPRI Venezuela-Espafia
(1995) asi como el estado del derecho internacio-
nal al adoptarse las medidas que los demandantes
alegaron violatorias del mismo (Manuel Garcia y
otros c. Venezuela, 2019, p. 153, pérr. 658).

No tenemos dudas acerca de que los APPRI exis-
ten dentro del contexto del derecho internacional.
Pero creemos, a efectos de lo que analizamos aqui,
que el tema planteado es si el APPRI Venezuela-
Espafia excluye a los binacionales. Esta claro que
no lo hace expresamente y habria que encontrar
y explicar las razones que justifican su exclusién.

D.  Los reclamos de binacionales en el derecho
internacional

El tribunal arbitral quiso examinar si en el ambito
del derecho internacional del arbitraje de inver-
sion existia una lex specialis que habilité los recla-
mos de los binacionales contra los Estados de los
cuales son nacionales sin restricciones, tal como lo
habian alegado los demandantes (Manuel Garcia y
otros c. Venezuela, 2019, p. 162, parr. 692). Al res-
pecto, opind que era mas que dudoso que la evo-
lucién del derecho internacional sobre arbitraje de
inversiones permitiese esto.

Seguin ellos, habilitar los reclamos de dobies nacio-
nales sin restricciones otorgaria indudablemente
una mayor garantia a los inversores, pero también
multiplicaria la incertidumbre de los Estados re-
ceptores sobre cuales inversiones quedarian a la
merced de que uno de sus nacionales pudiese en
cualquier momento alegar su extranjeria con obje-
to de desplazar a la esfera internacional un asunto
puramente local (Manuel Garcia y otros ¢. Vene-
zuela, 2019, p. 164, parr. 698).

Asimismo, descarto el alegato de los demandan-
tes que citaron los casos Barcelona Traction {1970)
y Ahmadou Sadio Diallo (2017) llevados ante la
Corte Internacional de Justicia. Sobre la base de

Al respecto, véanse los casos RoslnvestCo ¢. Rusia; Wintershall c. Argentina; ICS c. Argentina; y Daimler c. Argentina.



THEMIS-Revista de Derecho 77. marzo-agosto 2020. pp. 409427 ISSN: 1810-9934

ellos sostuvieron que las reglas del derecho inter-
nacional en general y de la proteccidn diplomati-
ca en particular eran inaplicables en materia de
arbitrajes de inversién debido a que el régimen
creado por ios APPRI seguia una naturaleza se-
parada. Expresd que esa no era la conclusién que
se derivaba esas sentencias. Para el tribunal ar-
bitral, no se desprende de Diallo gue el derecho
internacional general sea irrelevante en el arbi-
traje de inversidn. Asi, los tratados entre Estados
sobre inversiones, se regirian por las disposiciones
del tratado en cuestion y por el derecho interna-
cional general.

E. La supuesta autonomia de los APPRI

El tribunal arbitral explicd que una Jex specialis,
como un APPRI, no se puede disociar de la natu-
raleza y finalidad de la ley general que se propone
modificar, sustituir, actualizar o derogar, pues

ninguna ley, tratado o costumbre se aplicaen el
vacio, por especial que sea la materia que trate
o por limitado que sea el nimero de Estados
a que afecte [...] su entorno normativo incluye
no so6lo cualquier ley generai que exista sobre
la misma materia sino también los principios
[...] pertinentes, sus derechos y obligaciones
basicos y las formas a través de las cuales esos
derechos y obligaciones se pueden completar,
modificar o extinguir (Manue! Garcia y otros c.
Venezuela, 2019, p. 166, parr. 702).

El tribunal arbitral afirmé también que el térmi-
no “régimen auténomo” —en el que supuesta-
mente podria integrarse el nuevo derecho de in-
versiones— resultaba engafioso pues ningln ré-
gimen juridico se aisla del derecho internacional
general.

Siguiendo esta postura, expresaron que los princi-
pios importados de la costumbre internacional ge-
neral se aplican salvo derogacidn expresa. En otras
palabras, el arbitraje internacional de inversiones
no es una esfera enteramente divorciada del dere-
cho internacional general. Maxime cuando, como
en el presente caso, el APPRI Venezuela-Espafa
exige en su numeral 4 inciso “b” del articulo Xi
que el tribunal aplique las “reglas y principios de
Derecho Internacional” (Manuel Garcia y otros c.
Venezuela, 2019, p. 166, parr. 704).

El tribunal arbitral afirmd que el derecho interna-
cional general rechaza que los dobles nacionales
reclamen sin restricciones contra uno de los Esta-
dos cuya nacionalidad ostentan y afirmé que en el
APPRI Venezuela-Espafia no hay una norma que
exprese lo contrario (Manuel Garcia y otros c. Ve-
nezuela, 2019, p. 167, parr. 705).

F. El concepto de inversor en el APPRI

El tribunal arbitral afirmé que el término “inver-
sor” inserto en el numeral 1 inciso a del articulo
| del APPRI debe interpretarse no solo a partir de
lo dicho en esa especifica norma, sino también de
acuerdo con el contexto del APPRI (Manuel Gar-
cia y otros c. Venezuela, 2019, p. 167, parr. 708).
En particular, destacd la relevancia que tiene el
articulo X! al contener los modos de solucién de
disputas.

El primer inciso del comentado articulo dispone
que toda controversia que surja entre un “inversor
de una Parte Contratante” y la “otra Parte Contra-
tante” sera resuelta, en la medida de lo posible,
mediante un acuerdo amistoso (Manuel Garcia y
otros ¢. Venezuela, 2019, p. 168, parr. 710). Si en
seis meses no hay tal acuerdo, el inversor tiene dos
opciones: acudir a la via judicial del pais receptor
o a lavia arbitral.

Sise decide acudir a la via arbitral, el inversor afec-
tado debera ir, en primer lugar, ai CIADI solo siam-
bos Estados sean miembros de este. Si uno de ellos
no se ha adherido al CIADI, el inversor ha de acudir
al Mecanismo Complementario del CIADI.

Hay otra opcién arbitral posible “si por cualquier
motivo no estuvieran disponibles [las instancias
del CIADI o su Mecanismo Complementario], o si
ambas partes asi lo acordaren, la controversia se
sometera a un tribunal de arbitraje «ad hoc» esta-
blecido conforme al Reglamento [CNUDMI]” (Ma-
nuel Garcia y otros c. Venezuela, 2019, p. 168, parr.
713) [el énfasis es nuestro].

Para el laudo el arbitraje bajo el Reglamento CNUD-
Mi se ofrece como posibilidad, pero solamente si
los modos del sistema CIADI no se encuentran dis-
ponibles. Dice el laudo que, en el APPRI, “estas po-
sibilidades estan yuxtapuestas y por lo tanto una
estd vinculada a la otra” (Manuel Garcia y otros c.
Venezuela, 2019, p. 170, péarr. 719) [el énfasis es
nuestro].

El laudo indicd que era preciso definir el término
disponible. Sefald que

la particularidad del CIADI —como organismo
internacional- y del Mecanismo Complemen-
tario —concebido, no por un tratado, sino por
voluntad del CIADI- exige que el término “por
cualquier motivo” sea acotado a “aquellas si-
tuaciones en las que el CIADI, o su Mecanismo
Complementario, no se encuentran disponi-
bles por circunstancias propias del CIADI (e.g.
disolucién por decisién de sus Estados Miem-
bros), de su Mecanismo Complementario (e.g.
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eliminacién por decision del CIADI), o de las
Partes Contratantes {e.g. por denuncia o no ra-
tificacién del Convenio CIADI) {Manuel Garcia
y otros c. Venezuela, 2019, p. 170, parr. 720) [el
énfasis es nuestro].

Esta interpretacion se veria reforzada por el he-
cho de que la alternativa restante —esto es, el ar-
bitraje ad hoc bajo el Reglamento CNUDMI- no
requiere de ningun factor o circunstancia externa
para poder ser llevada a cabo. Este es el aspecto
diferenciador de este respecto de aquellos bajo el
Convenio CIAD! o el Mecanismo Complementa-
rio, que requieren que el CIADI o su Mecanismo
Complementario existan y que alguna de las Par-
tes Contratantes sea Estado Miembro del CIADI
(Manue! Garcia y otros ¢. Venezuela, 2019, p. 170,
parr. 720).

El laudo explica que se impone la prioridad u obli-
gatoriedad de los arbitrajes bajo el Sistema CIADI
y, por ende, el principic de no responsabilidad’ alli
contenido permea el APPRI. Mediante la referen-
cia al Sistema CIADI, las Partes Contratantes “han
implicita, pero necesariamente, excluido a los do-
bles nacionales [espafioles-venezolanos] del ambi-
to de aplicacion del TBI” (Manuel Garcia y otros c.
Venezuela, 2019, p. 170, parr. 720). La consecuen-
cia practica de dicha conclusién seria que la defini-
cién de inversor en el APPRI no posea diferentes
significados segtin el foro al cual se recurra.

G. larelevancia de las decisiones de otros tri-
bunales

Los demandantes pusieron de relieve la jurispru-
dencia que les era favorable en cuanto a la cues-
tion de la jurisdiccidn rationae personae. Citaron
varias decisiones y, en particular, destacaron la del
tribunal de arbitraje en el caso Serafin Garcia Ar-
mas y la posterior decision de la Cour d’appel de
Paris sobre el recurso de anulacién presentado por
Venezuela {Manuel Garcia y otros ¢. Venezuela,
2019, p. 172, parr. 726).

El tribunal arbitral destaco que en el caso Serafin
v Karina Garcia |a regla de la doble nacionalidad
del numeral 2 del articulo 25 del Convenio CIADI
no resultaba aplicable pues la demandada habia
aceptado la aplicacion del Reglamento CNUDMI
(Serafin y Karina Garcia c. Venezuela, 2014, p. 91,
parrs. 189-191). En cambio en el caso de Manuel
Garcia y otros, lejos de aceptar la aplicacién del
Reglamento CNUDMI de arbitraje, presenté una
objecién rationce voluntatis fundamentada pre-

Se refiere al articulo 25 del Convenio CIADI.

cisamente en la jerarquia de foros del articulo XI
del APPRI y en la disponibilidad del sistema CIADI
(Manuel Garcia y otros c. Venezuela, 2019, p. 172,
parr. 727).

Este tribunal afirmo que

aun si la instancia arbitral del CIADI hubiera
estado disponible segin el Mecanismo Com-
plementario [..] el Reglamento de tal Meca-
nismo Complementario [...] [determina que el]
articulo 25(2){a) del Convenio CIADI {que exclu-
ye a los dobles nacionales] es aplicable, salvo
acuerdo en contrario (Manuel Garcia y otros c.
Venezuela, 2019, pp. 172-179, parr. 728).

Asimismo, explicd que las opcicnes ofrecidas en el
articulo Xi del APPRI obedecian a un orden jerar-
quico elegido por Espafia y Venezuela para que las
disputas se diriman, como primera opcion, en el
marco del sistema del CIADI. Por ello, para el tribu-
nal arbitral, es evidente que aquellas disputas en
las cuales el demandante posea la nacionalidad dei
Estado demandado no podran ser dirimidas bajo
el Reglamento CNUDMI (Manue! Garcia y otros c.
Venezuela, 2019, pp. 172-179, parr. 728).

El tribunal arbitral expuso su desacuerdo radical
con la proposicion aceptada por el tribunal del
caso Serafin Garcia Armas acerca de que los AP-
PRI no estan sujetos a la aplicacion del derecho in-
ternacional consuetudinario. Por definicidn, todo
tratado estd regido por el derecho internacional
general o consuetudinario.

H. La nacionalidad dominante de los deman-
dantes

El tribunal determind que, en virtud del principio
de la nacionalidad dominante, podia afirmarse que
los demandantes eran dominantemente venezola-
nos, pues tampoco los demandantes alegaron en
momento alguno que su nacionalidad dominante
fuese la espafola. Era en Venezuela donde los de-
mandantes residian, donde establecieron sus lazos
familiares y criaron a sus hijos, donde ejercieron
sus derechos politicos y donde tenian el centro de
su actividad econdmica. Para algunos de ellos, este
era incluso el pais donde nacieron. En consecuen-
cia, no podian ser calificados como inversores pro-
tegidos por el APPRI Venezuela-Espaha (Manue!
Garcia y otros ¢. Venezuela, 2019, pp. 174-175,
parrs. 734-737). Obsérvese, no obstante, que este
APPRI no exige que la nacionalidad invocada sea
dominante.
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1. Las conclusiones del laudo

El tribunal arbitral determiné que no existia en el
derecho internacional o en el APPR! una habilita-
cidn para que un Estado pueda ser demandado
por uno de sus propios nacionales ante un tribu-
nal internacional si detentaba también otra nacio-
nalidad. Se concluyé que al determinar su oferta
y jerarquia de foros {que incluyen como opcidn
principal un arbitraje bajo el Convenio CIADI o el
Mecanismo Complementario), el APPRI Venezue-
la-Espafa protegia a los dobles nacionales hispa-
no-venezolanos frente a Espafia o Venezuela, in-
dependientemente de su nacionalidad dominante.

Esta fue la regla que el tribunal considerd que Es-
pafia y Venezuela adoptaron cuando suscribieron
el Convenio CIADI e inauguraron el actual sistema
de proteccion de inversiones y de arbitraje de in-
versién en sus relaciones mutuas. Esta misma re-
gla también habria sido la adoptada por Espafa y
Venezuela cuando concluyeron el APPRI en el que
se refirieron al Derecho Internacional general y al
Convenio CIADL.

El tribunal arbitral expresé que no era indiferente
a la evolucién ni a las conclusiones a las que han
llegado otros tribunales internacionales y la CDI en
la materia. Pero senaid que incluso si se admitie-
ra que los dobles nacionales hispano-venezolanos
fuesen inversores protegidos por el APPRI, sole lo
serian en la medida que sus reclamos estuviesen
dirigidos contra el Estado al que pertenecieran de
forma no dominante. Sin embargo, en el presen-
te caso, los demandantes han dirigido su reclamo
contra Venezuela, es decir, contra el Estado de su
nacionalidad dominante.

Por esto, resolvié por unanimidad acoger las excep-
ciones rationae voluntatis y rationae personae ale-
gadas por la demandada y declinar su jurisdiccion.

V.  RECOPILACION Y PERSPECTIVAS

Con el laudo de jurisdiccion en el caso de Serafin y
Karina Garcia parecia abrirse un camino para que
los binacionales pudiesen reclamar por la via arbi-
tral a Venezuela por sus confiscaciones arbitrarias
u otras violaciones del APPRI Venezuela-Espaia y
otros acuerdos semejantes. Sin embargo, si bien es
cierto que sujetos a las decisiones finales de ese
caso alin no concluido, pareciera ser que esta posi-
bilidad se ha reprobado.

A.  El peso de la tradicion

Al tema de la doble nacionalidad le acompafia una
carga histdrica. Cuando se ejercia la proteccién di-
plomatica para disputas de inversionistas contra

Estados receptores, no era posible que un Estado
la ejerciera para beneficio de los binacionales.

Sin embargo, la evolucion de esta materia permitié
la reclamacion del Estado de una de las nacionali-
dades, siempre que aquella fuese efectiva y domi-
nante. Asi ocurrio en los reclamos contra Venezue-
la llevados entre 1903 y 1905, y el laudo del caso
Canevaro en 1912. La Corte Internacional de Jus-
ticia se pronuncié en el mismo sentido en el caso
Nottebohm en 1955 (Liechtenstein c. Guatemala),
como lo hizo también una comisién mixta com-
puesta por estadounidenses e italianos en el caso
Mergé (Decision 55, 1955). El tribunal de Reclamos
Irén-Estados Unidos, actuando en pleno, se sumd
a esta postura y expreso que habia de preferirse
la nacionalidad dominante y efectiva (caso Nasser
Esphahanian c. Bank Tejarat). Hemos visto tam-
bién gue el proyecto de Convencidn internacional
que la CDI elaboré en 2006 admite la proteccion
diplomatica para los binacionales siempre que el
Estado que la ejerza sea el de la nacionalidad pre-
dominante.

Por todo esto, parecia haber un consenso: para
que una nacionalidad pueda ser invocada en detri-
mento de otra que también poseyese una persona
natural, debia reunirse la doble condicion de do-
minante y efectiva o predominante. Esto abrié una
via para los binacionales en el campo de la protec-
cion dipiomatica.

B.  Las nuevas normas y los criterios de inter-
pretacién

Creemos que con la aparicidn de los APPRI esta-
mos en un mundo juridico diferente. Si bien el
laudo Serafin Garcia Armas sobre jurisdiccion ha
quedado anulado, la nulidad no se predujo en ra-
z6n de la doble nacionalidad de los reclamantes. La
nulidad se produjo porque ellos no tenian naciona-
lidad espafola al tiempo de hacer sus inversiones
0 una porcidn de estas,

Uno de los postulados centrales de ese laudo es
estimar que los APPRI han de interpretarse por si
mismos de acuerdo con su texto y apartandolos de
las superadas reglas de la proteccién diplomatica.
Para ese tribunal arbitral no esta permitido agre-
gar a los APPRI términos y exigencias que ellos
no contienen. Por tanto, en aquellos APPRI en los
gue no se priva de proteccién a los binacionales,
las protecciones alli acordadas pueden ser ejerci-
das por ellos. Pero como vimos estos argumentos,
fueron tajantemente desechados en los dos laudos
posteriores de Heemsen y Manuel Garcia y otros.

Ante la diversidad de criterios que se expresan en
estos tres laudos, écudl ha de ser el camino que
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debe tomar un binacional? Como se ha visto, si se
aventura por iniciar un arbitraje ad hoc bajo el Re-
glamento CNUDMI corre el riesgo de que no solo
su demanda decaiga por ausencia de jurisdiccién,
sino también de que se le imponga una severa y
quiza injusta condena en costas como ocurrid el
caso Heemsen.

Una de las criticas mas frecuentes a la estructura
actual del arbitraje de inversiones es lo impredeci-
ble que son los resultados de los procesos. Las con-
clusiones expuestas en los laudos dictados por los
diferentes tribunales arbitrales en sus distintas ver-
siones, constituidos de acuerdo con las reglas del
CIADI, del Mecanismo Complementario, ad hoc con
el Reglamento CNUDMI, de la Cdmara de Comercio
Internacional u otros centros arbitrales, son tan di-
versas como son los miembros que los conforman,
provenientes de diferentes paises del mundo, con
diversas ideologias, con distintas formaciones juri-
dicas y de distintos campos del derecho.

La profesora australiana Anthea Roberts estima
que en el arbitraje de inversiones se entremezclan
raices procedentes del Derecho Internacional Pd-
blico, asi como del Derecho Internacional Privado,
con participes provenientes del Derecho Privado
y del Arbitraje Comercial Internacional. Cada uno
intenta imponer su disciplina, produciéndose lo
que ella denomina “the closh of paradygms”. En
adicidn, nos encontrariamos ante un area del De-
recho nubil, a la que le falta desarrollo tedrico y
doctrinario. Dice asi:

Los tratados de inversion han sido escritos con
brevedad y con alguna vaguedad y al sistema le
falta desarrollo teérico y de doctrina. Por ello,
los participantes rutinariamente hacen compa-
raciones con otros campos del Derecho para
ilenar vacios, colmar ambigiiedades o entender
la naturaleza del sistema. [...] El sistema de los
tratados de inversion esta en una etapa prima-
ria de su evolucion [...] la mayoria de los laudos
han sido dictados en los ltimos [...] afios [...]. El
sistema esta en la intersecciéon de muchos cam-
pos y alcanzara la edad adulta cuando se haga
un mayor desarrollo teérico de su [caracter] sui
generis (2013, p. 49) [traduccién libre).

Destacamos que las opiniones y conclusicnes ver-
tidas en los laudos no son precedentes de obliga-
torio seguimiento por los tribunales que se consti-
tuyan en fechas posteriores. No hay stare decisis’:

podran o no ser seguidos en la medida en que la
calidad de los argumentos y razonamientos per-
suadan a los miembros de los futuros tribunales
arbitrales.

¢Puede decirse que el sistema creado por los AP-
PRI, asi como todo el sistema moderno de protec-
cién de inversiones pretende proteger solo a los
inversionistas extranjeros que no posean la nacio-
nalidad del pais al gue se le reclama? ¢Subsiste o
han desparecido los conceptos de nacionalidad
efectiva o predominante cuando un inversor tiene
dos nacionalidades?

Cabe la posibilidad de que un nuevo tribunal que
conozca uno de estos casos se decante por decia-
rar que si tiene jurisdiccién para conocer del caso,
pero siempre que en la fase correspondiente del
proceso arbitral se haya alegado y probado que
la nacionalidad invocada —espafiola, alemana u
otra— es la predominante y efectiva. El tribunal
arbitral seguiria asi el camino que, como hemos
visto, han seguido en el pasado comisiones mix-
tas, tribunales internacionales y arbitrales de for-
ma que encontraria su fundamento en el derecho
internacional.

A fin de probarlo, el reclamante debera suminis-
trar datos sobre su residencia, domicilio, inversio-
nes, actividades, estudios y otros elementos que
demuestren una conexidn preferente con el pais
cuya nacionalidad invoca. Ademas, esta conexién
deberé ser mas intensa y estrecha que aquella que
tiene con el pais demandado.

Pero, si los APPRI no contienen esas exigencias,
¢écabe exigirlas si su texto no lo hace? Detengamo-
nos un instante en el texto del APPRI Venezuela-
Espaha (1995), el cual no excluye expresamente
a los binacionales. Su articulo XI dispone que si la
disputa no se resuelve amistosamente el interesa-
do puede acudir a eleccién del inversor, en primer
lugar, a los tribunales del Estado en cuyo territorio
se hizo la inversién, donde la doble-nacionalidad
es irrelevante; o, en segundo lugar, al arbitraje.

Si escoge la via arbitral debe ir al CIADL. Pero en
“caso de que una de las Partes Contratantes no se
haya adherido” [el énfasis es nuestro] al CIADI, “se
recurrira al Mecanismo Complementario” [el én-
fasis es nuestro] y, como sabemos, en ninguna de
estas dos opciones caben los binacionales. Ese ar-
ticulo XI luego agrega “si por cualquier motivo no

Segtin este principio, propio de las jurisdicciones anglosajonas, las sentencias dictadas por un tribunal crean precedente
judicial y vinculan a aquellas que se dicten en el futuro sobre el mismo objeto, especialmente, los de rango inferior. En la

materia arbitral no hay precedentes obligatorios.



THEMIS-Revista de Derecho 77. marzo-agosto 2020. pp. 409-427. ISSN: 1810-3934

estuvieran disponibles [esas] instancias arbitrales,
o si ambas partes asi lo acordaren, la controversia
se sometera a un tribunal de arbitraje ad hoc” bajo
Reglamento CNUDMI que, por su parte, no prohi-
be la accion de los binacionales.

Analicemos esta situacidén que es comun a los tres
arbitrajes que estamos revisando. Ni el CIADI ni
el Mecanismo Complementario estidn disponibles
porque alli no se admiten reclamos de binaciona-
les: ¢Puede el tribunal arbitral ad hoc regido bajo
el Reglamento CNUDMI declinar su jurisdiccidén
debido a la dobie nacionalidad? ¢No dice acaso la
norma que si por cualquier motivo el CIADI o el
Mecanismo Complementario no estan disponibles
la controversia se resolvera mediante un arbitraje
ad hoc bajo el Reglamento CNUDMI?

Los términos son claros. Al sefalar “si por cual-
quier motivo no estdn disponibles”, esta expresién
invita a entenderla con la mayor amplitud y no a
limitarla como hacen los laudos Heemsen y Ma-
nuel Garcia y otros. Esté claro que en esos casos el
CIADI no esta disponible, pues Venezuela denun-
ci6 el Convenio CIADI. En todo caso, ni el CIADI ni
el Mecanismo Complementario estan disponibles
porque alli estdn excluidos los binacionales.

No parece vélido decir que, porque Venezuela y
Espafia, al igual que la primera y Alemania, han
escogido el arbitraje CIADI o el Mecanismo Com-
plementario que excluye a los binacionales, se ha
buscado pactar una prohibicién absoluta para los
binacionales de acudir al arbitraje. Se estaria agre-
gando una prohibicién que no esta escrita en el
APPRI. Es preciso observar, ademads, que el APPRI
ha previsto el arbitraje ad hoc de acuerdo con el
Reglamento CNUDMI que no prevé esa inadmisibi-
lidad. Por tanto, no luce plausible decir que el AP-
PRI no admite arbitrajes de los binacionales, pues
en una de las opciones arbitrales los admite.

Los APPRI que comentamos exigen solamente
que la persona natural que haga el reclamo tenga
la nacionalidad de uno de los Estados contratan-
tes o, como afirman las sentencias francesas que
anularon el laudo Serafin y Karina Garcia, que ten-
gan la nacionalidad espafiola al tiempo de hacer
la inversidn. Los APPRI no sefialan que tener una
segunda nacionalidad —la del Estado contra el que
se reclama— sea un impedimento para reclamar
contra una confiscacion de sus propiedades u otra
violacién del APPRI.

Destacamos ademds que en el APPRI Venezuela-
Alemania, el articulo 10.2 —antes copiado— impo-
ne la via arbitral si no hay solucién amistosa antes
de sefialar las tres opciones posibles ¢Es inapro-
piado concluir entonces que el arbitraje ad hoc

bajo el Reglamento CNUDMI es una opcidn valida
cuando las otras dos estdn excluidas por “cual-
quier motivo”?

El contexto actual del régimen de inversiones bus-
ca proteger los derechos de los inversionistas pac-
tados en los APPR! y proveerles de recursos para
actuar contra los Estados que los incumplen. No se
trata de darles recursos que no estén en los APPRI,
pues, al contrario, les reconoce derechos conferi-
dos para acudir a instancias arbitrales. Si se quiso
excluir de proteccion a los binacionales o si se quiso
que estos debiesen demostrar que la nacionalidad
gue invocan es la predominante, i no debian los AP-
PRI decirio de manera expresa? Asi se hizo en los
APPRI Venezuela-Canadd y Venezuela-iran para la
doble nacionalidad. Por su parte, el tratado suscrito
por Estados Unidos, Republica Dominicana y Cen-
troamérica (2006) exige de manera expresa que la
nacionalidad invocada sea la “predominante”.

Estas limitaciones son claras e invitan a pensar que
donde no se hayan pactado limitaciones, estas no
existen. ¥
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