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. INTRODUCCION

Las elecciones parlamentarias del dia 26 de septiembre de 2010, en las que los votantes
manifestaron su voluntad de cambiar la composicién de las fuerzas politicas que integrarian
la Asamblea Nacional, para representarlos en el periodo constitucional legislativo 2011-2015,
generd dos hechos constitucionalmente ilegitimos por ser contrarios a la existencia de una
sociedad realmente democratica y constituir un manifiesto fraude al Estado de Derecho esta-
blecido en la Constitucion de la Republica.

Del primer hecho se ha dado cuenta en anterior oportunidad y consistio en que el Poder
Legislativo en funciones, en una burda manipulacion juridica procedié a reimprimir por
“supuestos errores materiales” la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, el dia 1° de
octubre de 2010, modificando los lapsos para la designacion de los nuevos magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia, antes de que se instalase la nueva Asamblea Nacional y asi
proceder de manera inmediata al nombramiento de tales jueces'.

1 Hernandez-Mendible, Victor R. Sobre la nueva reimpresion por “supuestos errores” mate-
riales de la Ley Organica del Tribunal Supremo, octubre de 2010, Revista de Derecho Publico N° 124,
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El segundo hecho realizado en fraude a la Constitucion, fue que durante el periodo de
sesiones ordinarias de septiembre a diciembre de 2010, la Asamblea Nacional convoco a
sesiones extraordinarias para la época de vacaciones legislativas, correspondiente al periodo
de transicion para la instalacion de la nueva Asamblea Nacional resultante de las elecciones
del pasado septiembre y procediod a aprobar en fraude a la Constitucion de la Republica, un
conjunto de leyes que son absolutamente nulas por violar la norma suprema y entre ellas cabe
destacar que motivado en la espuria razon de las constantes lluvias que estaban cayendo en el
pais y en la necesidad de afrontar la emergencia producida por las mismas, expidio la Ley
que autoriza al Presidente de la Republica para dictar Decretos con rango, valor y fuerza de
Ley, en las materias que se delegan’, durante un periodo de 18 meses —por 6 meses mas del
tiempo solicitado por propio Ejecutivo Nacional—, dejando hipotecada la funcion legislativa
de la Asamblea Nacional, en especial en lo concerniente a las leyes que requerian mayoria
calificada, durante ese tiempo.

En supuesta ejecucion de la inconstitucional Ley habilitante se han dictado un importan-
te nimero de decretos con rango, valor y fuerza de ley, que por razones de espacio no seran
objeto de este analisis, pues éste se circunscribira a realizar algunos comentarios al Decreto-
Ley que reserva al Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como
las conexas y auxiliares a éstas (Decreto-Ley de Estatizacion)’-*.

Este texto normativo viene a modificar el régimen de la actividad aurifera minera con-
tenida en la Ley de Minas’, dictada de manera concomitante al debate llevado a cabo en el
proceso constituyente, que condujo a la expedicion de la Constitucién de 1999° y al posterior
Reglamento de la Ley de Minas’, que habian regulado el régimen de propiedad de las mis-
mas, de su administracion, asi como de los titulos habilitantes que se podian otorgar a los
particulares, para la exploracion, la explotacion y la comercializacion de los minerales en
general.

El Decreto-Ley de Estatizacion de la actividad aurifera minera, contribuye a la politica
de estatizacion de las actividades econdmicas que viene realizando el Estado y que cuenta
con antecedentes en las actividades econdmicas petroleras®, eléctricas’, sidertirgicas'® y del

11
cemento .

Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2010, pp. 110-111; Silva Aranguren, Antonio. Tras el rastro del
engafo en la web de la Asamblea Nacional, Revista de Derecho Publico N° 124, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2010, pp. 112-113.

2 Gaceta Oficial N° 6.009 Extraordinario, de 17 de diciembre de 2010.

3 Gaceta Oficial N° 39.759, de 16 de septiembre de 2011.

4 Brewer-Carias, Allan R. “Comentarios sobre la Ley organica de nacionalizacion de la mi-
neria del oro y de la comercializacion del oro”, Revista de Derecho Publico N° 127, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2011, pp. 65-77.

5 Gaceta Oficial N° 5.382, de 28 de septiembre de 1999.

6 Gaceta Oficial N° 5.453, de 24 de marzo de 2000, enmendada segun Gaceta Oficial N°
5.908, de 19 de febrero de 2009.

7 Gaceta Oficial N° 37.155, de 9 de marzo de 2001.

8 Ley de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera
del Orinoco; asi como de los Convenios de Exploracién a Riesgo y Ganancias Compartidas, Gaceta
Oficial N° 38.632, de 26 de febrero de 2007; Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion a Empre-
sas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco; asi como de los Conve-
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En razon de ello, el presente analisis se hara teniendo como referencia dos circunstan-
cias concretas: Por una parte, que el Decreto-Ley persigue la expansion de la politica de
estatizacion de todos los sectores vinculados con las actividades primarias de la economia del
pais; y por la otra, la supresion progresiva de cualquier medio de resolucién de controversias
entre los inversionistas y el Estado, distintos a los tribunales de la Republica.

En aras de una mayor claridad en la exposicion de las ideas, el presente trabajo se divi-
dird en los siguientes aspectos a saber: Los derechos del Estado sobre la actividad minera
(IT); 1a reforma del régimen de exploracion y explotacion de la actividad minera del oro (III);
los modos de resolucion de las controversias entre los inversionistas afectados por la estatiza-
cién y el Estado (IV); y las consideraciones finales (V).

II. LOS DERECHOS DEL ESTADO SOBRE LA ACTIVIDAD MINERA

Conforme a la evolucion historica constitucional, en la actualidad los yacimientos mine-
ros son considerados propiedad de la Republica y como tales bienes del dominio publico,
inalienables e imprescriptibles'>~asi lo reitera la legislacion sectorial’~, de donde se deriva
que tanto su regulacion y administracion como su aprovechamiento es una competencia del
Poder Nacional, quien en atencién a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, puede otorgar
concesiones por tiempo determinado para su explotacion, siempre que se establezcan contra-
prestaciones adecuadas al interés ptiblico'® y que se tenga presente la obligacién de conservar
el eqllﬁlilibrio ecologico y de restablecer el ambiente a su estado natural, si éste resultare alte-
rado™”.

En atencion a ello, la Ley de Minas de 1999 dispuso que las actividades de exploracion,
explotacion y aprovechamiento de los recursos minerales so6lo podrian realizarse bajo las
siguientes modalidades'”:

a) Directamente por el Ejecutivo Nacional,

b) Concesiones de exploracion y subsiguiente explotacion;

nios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas, Gaceta Oficial N° 38.785 de 8 de octubre de
2007; Ley Organica que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades primarias de
Hidrocarburos, Gaceta Oficial N° 39.173, de 7 de mayo de 2009.

9 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Reorganizacion del Sector Eléctri-
co, Gaceta Oficial N° 38.736, de 31 de julio de 2007, reformada segun Gaceta Oficial N° 39.493 de 23
de agosto de 2010.

10 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Ordenacion de las Empresas que
Desarrollan Actividades en el Sector Sidertirgico en la Region de Guayana, Gaceta Oficial N° 38.928,
de 12 de mayo de 2008.

11 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Ordenacion de las Empresas Pro-
ductoras de Cemento, en los términos que en ¢l se indica, Gaceta Oficial N° 5.886, de 18 de junio de
2008.

12 Articulo 12 de la Constitucion.

13 Articulos 2 de la Ley de Minas y 3 del Decreto-Ley que reserva al Estado las Actividades
de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

14 Articulo 156.16 de la Constitucion.
15  Articulo 113 de la Constitucion.

16  Articulo 127 de la Constitucion.

17  Articulo 7 de la Ley de Minas.
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c¢) Autorizaciones de explotacion para el ejercicio de la pequefla mineria;
d) Mancomunidades mineras; y,
¢) Mineria artesanal.

Como se puede apreciar, el Estado como propietario de todos los yacimientos mineros y
como su administrador estableci6é dos posibles modalidades de gestion de la actividad mine-
ra: Una directa, realizada por el Ejecutivo Nacional; y otra desarrollada por los particulares
previo otorgamiento de titulo juridico habilitante de concesion para la mineria en gran escala,
autorizacion para la pequefia mineria, asi como de la aprobacion a los pequefios mineros para
la constitucion de mancomunidades o de desarrollo de la mineria artesanal.

En este orden de ideas, la Ley y el reglamento consideran actividades conexas o auxilia-
res de la actividad minera, el almacenamiento, la tenencia, el beneficio, el transporte, la circu-
lacién y el comercio de los minerales, que estaran sometidas a la vigilancia, inspeccién y
reglamentacion por parte del Ejecutivo Nacional. Ademas se establece que cuando asi con-
venga al interés publico, éste podia reservarse mediante decreto, cualquiera de dichas activi-
dades con respecto a determinados minerales'.

Cuando las actividades conexas o auxiliares de la actividad minera sean prestadas a ter-
ceros como actividad lucrativa, éstas revisten el caracter de servicio publico” y estaran suje-
tas al pago de las tarifas que establezca el Ministerio de Industrias Basicas y Mineria®.

Esto plantea que el Estado respecto a los recursos minerales puede asumir distintas de-
cisiones:

En primer lugar, el Ejecutivo Nacional podria optar por no explorar, ni explotar tales re-
cursos ni directa, ni indirectamente, es decir, no realiza actividad minera alguna a través de
las distintas expresiones de organizacion que posee y se abstiene de otorgar nuevos titulos
juridicos habilitantes para el desarrollo de la actividad minera, por no encontrarse en los
planes de la politica econémica.

En segundo término, el Ejecutivo Nacional podria optar por realizar las actividades pri-
marias de la siguiente manera:

1. La exploracion y explotacion directa, que permite la posibilidad que el Ejecutivo
Nacional mediante Decreto —esto fue modificado posteriormente por el articulo 302 de la
Constitucion— se reserve, siempre que considere que ello conviene al interés publico, deter-
minadas sustancias minerales y areas que las contengan, para explorarlas o explotarlas direc-
tamente por 6rgano del Ministerio de Industrias Basicas y Mineria o mediante entes de la
exclusiva propiedad de la Reptblica®.

18  Articulo 86 de la Ley de Minas.

19  Sobre la concepcion actual del servicio publico en Venezuela, véase Araujo-Juarez, J., De-
recho Administrativo General. Servicios Publicos, Ediciones Paredes, Caracas, 2010; AA.VV., (Dir.
Victor R. Hernandez-Mendible), Los Servicios Publicos Domiciliarios, Editorial Juridica Venezolana,
Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo, Centro de Estudios de Regulacion Econdmica de la
Universidad Monteavila, Caracas, 2012.

20  Articulo 87 de la Ley de Minas.
21  Articulo 23 de la Ley de Minas.
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2. La exploracion y explotacion indirecta, en virtud de la cual el Ejecutivo Nacional en
desarrollo de la politica econdmica, procede a otorgar los titulos juridicos habilitantes para la
realizacion de las actividades de exploracion y explotacion por los particulares.

Una vez otorgados a los particulares los derechos de exploracion y explotacion de los
recursos minerales, estos tienen validez y vigencia plena, debiendo solo extinguirse conforme
a lo previsto en el ordenamiento juridico.

En caso que el Ejecutivo Nacional resuelva introducir un cambio en la politica econo-
mica en el sector minero, en los titulos juridicos habilitantes que se encuentren vigentes, asi
como en los derechos y obligaciones que se derivan de ellos o pretenda no continuar la explo-
racion y explotacion indirecta, debera actuar conforme a los principios de seguridad juridica,
racionalidad, proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad para negociar con los titula-
res de dichos derechos la extincion anticipada de aquellos titulos juridicos habilitantes y
establecer las respectivas indemnizaciones, siempre con sujecion al ordenamiento juridico.

No obstante, el Ejecutivo Nacional ha elegido la via mas extrema para poner fin a los
derechos de exploracion y explotacion otorgados en la actividad minera aurifera, al establecer
una reserva a través del Decreto-Ley que reserva al Estado las Actividades de Exploracion y
Explotacion del Oro, asi como las actividades conexas y auxiliares a éstas; ha dispuesto uni-
lateralmente la extincion anticipada de los titulos juridicos habilitantes existentes, la obliga-
cién de migrar a empresas mixtas, es decir, la constitucion de sociedades publico—privadas,
con mayoria accionarial estatal, por parte de quienes pretendieren seguir realizando la activi-
dad minera aurifera®.

Sin duda que ello atiende a un cambio en la politica econémica para el desarrollo de la
actividad minera del oro, que conduce a indagar qué existe detras de esta decision.

III. LA REFORMA DEL REGIMEN DE EXPLORACION Y EXPLOTACION DE LA
ACTIVIDAD MINERA DEL ORO

Lo primero que cabe destacar es que al Decreto-Ley que reserva al Estado las Activida-
des de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como las conexas y auxiliares (Decreto-Ley de
Estatizacion) a éstas se le otorga rango “organico” con la pretendida finalidad de cumplir con
la Constitucion, que siendo posterior a la Ley de Minas, exige que la reserva se realice me-
diante Ley Organica.

En anteriores oportunidades he expresado la conviccion respecto a que el Ejecutivo Na-
cional no tiene constitucionalmente atribuida la potestad para dictar un decreto con rango,
valor y fuerza de ley que tenga cardcter “organico”, sin embargo ello no ha sido aceptado por
el Tribunal Supremo de Justicia®.

Es por ello que no bastando un simple Decreto del Presidente de la Republica, dictado
en consejo de ministros o suscrito por el ministro del ramo, como lo regulo la Ley de Minas,
para que quedara reservado el mineral del oro, asi como las actividades de exploracion, ex-

22 El antecedente a este texto normativo, ha sido comentado por Allan R. Brewer-Carias, Una
“estatizacion” petrolera en 2006-2007 mediante la terminacion unilateral y anticipada de los contratos
operativos y de asociacion respecto de las actividades primarias de hidrocarburos, Nacionalizacion,
Libertad de empresa y Asociaciones Mixtas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008, pp. 125-190.

23 Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, sentencia 1971, de 16 de enero de
2001.
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plotacion, las conexas y las auxiliares para su aprovechamiento exclusivo por el Estado,
correspondia al Poder Legislativo nacional como se hizo en materia del sector hidrocarburos,
expedir una ley organica que estableciese la reserva.

Ademas cabe senalar que el referido Decreto-Ley de Estatizacion que establece la reser-
va, no guarda ninguna relacion con los motivos que pretendieron justificar el otorgamiento de
la habilitacion legislativa al Ejecutivo Nacional en diciembre de 2010, pues para la época de
su expedicion ya habian cesado las lluvias y ademas porque dicha reserva en nada contribuia
a paliar la crisis de las viviendas y las inundaciones generadas por aquellas lluvias.

El Decreto-Ley de Estatizacion produce entre sus efectos inmediatos la derogacion de
todas las disposiciones que colidan con €l y establece que tales normas son de orden publico,
por lo que se aplican con preferencia a cualquier otra del mismo rango, mientras la Ley de
Minas y su reglamento, se aplicaran supletoriamente a lo que no se encuentre expresamente
contemplado en este Decreto-Ley de Estatizacién™.

Dado que no existe un texto previo que sirva de exposicion de motivos, para entender
las razones que llevaron a su expedicion, la misma habria que buscarla en el contexto politi-
co—juridico que precede a este Decreto-Ley de Estatizacion.

Al respecto cabe recordar las declaraciones efectuadas por el Presidente de la Republica
el dia 17 de agosto de 20117, es decir, seis dias antes de la expedicién del Decreto Ley N°
8.413, de 23 de agosto de 2011 (Decreto-Ley de Estatizacion), en las cuales exponia su inten-
cién de “nacionalizar” el oro para convertirlo en reservas internacionales y en esa misma
oportunidad expreso su intencion de traer al pais las reservas internacionales en oro, que se
encontraban en el exterior.

Es pertinente contextualizar que a raiz de los acontecimientos que se originaron en Libia
con motivo de la primavera arabe, el Presidente de la Republica habia hecho esta amenaza de
trasladar las reservas internacionales en oro —ante el temor de experimentar las mismas con-
secuencias del dictador libio—, pues producto de las revueltas en dicho pais exigiendo demo-
cracia, el dictador Muamar Al-Khadaffi resolvi6 reprimir violentamente a la poblacion, lo
que llevo a que fuese acusado ante la Corte Penal Internacional por haber incurrido en viola-
cion sistematica y masiva de los derechos humanos de los habitantes de su pais y ademas

24 Articulos 36 y 37 del Decreto-Ley que reserva al Estado las Actividades de Exploracion y
Explotacion del Oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

25  El periodico www.eluniversal.com en la seccion de economia, del dia 18 de agosto de 2011,
recoge las declaraciones del dia anterior del Presidente de la Republica, quien reiterd su amenaza efec-
tuada un afio atras, de retirar las concesiones para la explotacion minera de oro en el pais, oportunidad
en la que habia acusado a las empresas mineras de dafiar el ambiente y violar los derechos de los traba-
jadores. En esta ocasion expresd que nacionalizaria la exploracion y explotacion de oro, que estaban
desarrollando tanto empresas piblicas como privadas bajo el régimen de concesiones. Asi afirm6 que
“vamos a nacionalizar el oro y vamos a convertirlo entre otras cosas en reservas internacionales™ y
agregd que “pronto voy a aprobar una ley habilitante... para comenzar a tomar la zona del oro", con la
finalidad de combatir las “mafias” y el “contrabando”, asi finalmente sostuvo que “La ley del oro reser-
va al estado las actividades de exploracion y explotacion del oro y regula las empresas mixtas”.

En esa misma publicacion y fecha, también se recogen las declaraciones del Presidente de la Re-
publica en el que manifesté que habia ordenado trasladar al Banco Central de Venezuela 211,35 tonela-
das de oro que el pais tiene depositadas en entidades financieras del exterior y representan la mayor
parte de las reservas internacionales, para buscar la proteccion de los activos de la Republica ante la
crisis que atraviesan Estados Unidos y Europa, donde esta colocado el oro a ser transferido.
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genero la reaccion de los paises occidentales de congelar las cuentas y bienes del dictador en
los territorios europeos —26 de febrero de 2011, por la ONU y 28 de febrero de 2011, por la
Unién Europea—, para que no siguiese comprando armas para utilizarlas contra la poblacién
civil.

Es por ello que al estudiar el articulo 1 del Decreto-Ley de Estatizacion, se aprecia que
mas que contener el objeto del mismo, parece una combinacion de objeto con exposicion de
motivos, donde se expresa una intencion que no es cierta, pues se dice que el texto normativo
tiene “...el propdsito de revertir los graves efectos del modelo minero capitalista, caracteriza-
do por la degradacion del ambiente, el irrespeto de la ordenacion territorial, el atentado a la
dignidad y la salud de las mineras y mineros y pobladoras y pobladores de las comunidades
aledafias a las areas mineras, a través de la auténtica vinculacion de la actividad de explota-
cion del oro con la ejecucion de politicas publicas que se traduzcan en el vivir bien del pue-
blo, la proteccion ambiental y el desarrollo nacional”.

Mas alla de evidenciar una lamentable técnica legislativa, al analizar esta redaccion la
doctrina cientifica ha sido contundente al advertir la falsedad implicita en la misma, al soste-
ner que no es posible imputarle al “modelo minero capitalista” tan perjudiciales consecuen-
cias “pues si ha habido en Venezuela un sector de la economia altamente intervenido por el
Estado, esa ha sido precisamente la mineria del oro. Esos efectos, si existen, s6lo son atribui-
bles al propio Estado por falta de cumplimiento de las previsiones de la ley. Basta recordar
las previsiones del articulo 5 de la Ley de Minas, donde se dispone "que las actividades mine-
ras reguladas por dicha Ley, se deben llevar a cabo cientifica y racionalmente, procurando
siempre la dptima recuperacion o extraccion del recurso minero, con arreglo al principio del
desarrollo sostenible, la conservacion del ambiente y la ordenacion del territorio’, imponién-
dose a los titulares de derechos mineros, ademas de la observancia de la Ley, las siguientes
obligaciones que el Estado estaba en la obligacion de exigir...”.

Es por ello que se considera que el trasfondo del Decreto-Ley de Estatizacion de la acti-
vidad aurifera, no era eliminar el contrabando del mineral, proteger el ambiente o mejorar la
calidad de vida de las personas que realizan o se encuentran relacionadas con la actividad, lo
que realmente se pretendio y se hizo fue justificar politicamente la “nacionalizacion” de las
reservas internacionales, mediante la transferencia de tales reservas al pais, para supuesta-
mente ejercer la soberania sobre las mismas y eliminar el temor no expresado juridicamente
del riesgo de embargos internacionales futuros.

Evidentemente, la nueva regulacion al no respetar los derechos adquiridos que habia
otorgado el Estado con anterioridad a su expedicion, ha venido a afectar a los operadores
econdmicos que tenian titulos juridicos habilitantes para realizar tanto las actividades prima-
rias de exploracion y explotacion, asi como las actividades conexas respecto a la actividad
aurifera, lo que ha supuesto una afectacion de las inversiones e incluso la dificultad tanto de
su recuperacion, como de la legitima ganancia razonable por el negocio juridico desarrollado
conforme a la ley vigente al momento de su realizacion.

Esto plantea la necesidad de analizar sucintamente lo relacionado con los medios de so-
lucion de controversias entre el Estado y los afectados por el Decreto-Ley de Estatizacion del
mineral del oro.

26  Brewer-Carias, Allan R. Comentarios sobre la Ley organica de nacionalizacion de la miner-
ia del oro y de la comercializacion del oro, Revista de Derecho Publico N° 127, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2011, p. 67.
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IV. LOS MODOS DE RESOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS ENTRE LOS IN-
VERSIONISTAS AFECTADOS POR LA ESTATIZACION Y EL ESTADO

El Estado se encuentra en el legitimo derecho de utilizar o no sus bienes y recursos na-
turales y de otorgar o extinguir los derechos para su explotacion por los particulares, siempre
que ello no implique sacrificios injustos, desproporcionados e irracionales para quienes de
buena fe y confiados en las normas juridicas existentes, emprendieron una actividad empresa-
rial bajo la vigilancia, supervision, control y regulacion del propio Estado.

Es asi que como el legislador al establecer el régimen general de las minas, dispuso en
el articulo 33 de la Ley de Minas, que “En todo titulo minero se considera implicita la condi-
cion de que las dudas y controversias de cualquier naturaleza que puedan suscitarse con mo-
tivo de la concesion y que no puedan ser resueltas amigablemente por ambas partes, incluido
el Arbitraje, seran decididas por los Tribunales competentes de la Republica de Venezuela, de
conformidad con sus leyes, sin que por ningun motivo ni causa puedan dar origen a reclama-
ciones extranjeras”.

Esta disposicion contempla tres modalidades para la resolucion de los conflictos entre
inversionistas titulares de derechos mineros y el Estado.

El primero, la resolucion amigable, mediante la libre y voluntaria negociacién”’, conci-
liacién o mediacién® de la diferencia surgida entre ambos, que puede llevar a la interpreta-
cioén concurrente, la modificacion pactada o incluso a la terminaciéon de mutuo acuerdo de la
relacion juridica.

La segunda, seria la posibilidad de acudir al arbitraje, como medio alternativo de reso-
lucion de controversias, conforme a la prevision del articulo 258 de la Constitucion. En tal
sentido, el legislador en distintas leyes ha reconocido como mecanismo para resolver conflic-
tos entre partes el arbitraje”, tanto el contemplado a nivel internacional como nacional, que
ademas puede ser institucional o independiente.

La tercera, consiste en acudir a los tribunales competentes, que no son otros que aque-
llos que integran el orden jurisdiccional contencioso administrativo o el orden jurisdiccional
constitucional, segin lo dispuesto en los articulos 259 y 336 de la Constitucion respectiva-
mente, asi como de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa® y de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia®'.

27  Matheus Rodriguez, Duilio D. La negociacion como medio alterno de resolucion de conflic-
tos, El Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales, (Dir. Allan R. Brewer-Carias y
Victor R. Hernandez-Mendible), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 669-694.

28 Respecto a la conciliacién y mediacion en el marco de un proceso administrativo ya instau-
rado, puede consultarse Ramon Alfredo Aguilar C., La conciliacion en el proceso contencioso adminis-
trativo, El Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales, (Dir. Allan R. Brewer-Carias y
Victor R. Hernandez-Mendible), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 695-723.

29  Torrealba R. José Gregorio, Comentarios sobre algunos problemas actuales del arbitraje con
Estados u otros entes publicos, El Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales, (Dir.
Allan R. Brewer-Carias y Victor R. Hernandez-Mendible), Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2011, pp. 653-668.

30  Gaceta Oficial N° 39.451, de 22 de junio de 2010.
31 Gaceta Oficial N° 39.522, de 1 de octubre de 2010.
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El Decreto-Ley de Estatizacion del oro modifica parcialmente las reglas en materia de
resolucion de controversias al disponer, que aquellas que se deriven de todos los hechos y
actividades realizados en ejecucion de dicho texto normativo se rigen por las leyes de la
Republica® y quedaran de manera exclusiva y excluyente sometidas a la jurisdiccién de sus
tribunales, conforme a las previsiones de la Constitucion®.

Al analizar esta redaccion, la doctrina cientifica advierte que si bien el Estado deja claro
que no renuncia a la jurisdiccion venezolana, esto no supone de manera alguna “la anulacion
en virtud de la Ley Orgéanica de las cldusulas que hubieran podido haber sido insertas en la
concesiones o contratos mineros cuya terminacion anticipada y unilateral se ha resuelto por la
Ley Organica, por ejemplo, relativas a la sumision de las controversias que deriven de la
ejecucion, cumplimiento e incumplimiento de las mismas a alguna jurisdiccion arbitral, in-
cluso fuera de Venezuela, como lo autoriza el articulo 151 de la Constitucion” y seguidamen-
te concluye que tampoco implica que “los inversionistas extranjeros que tengan posibilidad
de acceso a alguna jurisdiccion arbitral internacional, no pueden acudir a la misma en virtud
de las previsiones de la Ley de proteccion y promocion de inversiones de 1999 o de algun
Convenio Bilateral de proteccion de Inversiones que pueda protegerlos™™.

Conforme a ello, dada la imposibilidad de otorgarle efectivos retroactivos al Decreto-
Ley de Estatizacion del oro, éste debe regir hacia el futuro, en virtud de lo cual, las relaciones
juridicas nacidas con anterioridad a la misma se encuentran sometidas a las normas y clausu-
las vigentes al momento de su celebracion, pues la reforma legal aunque declara de orden
publico las disposiciones que la comprenden, por mandato constitucional rige hacia el futuro,
pero jamas puede tener efecto retroactivo. Ello lleva a distinguir dos escenarios:

El primero, se encuentra vinculado con las relaciones juridicas establecidas entre el Es-
tado y los inversionistas bajo la regulacion minera anterior al Decreto-Ley de Estatizacion del
oro, las cuales deben regirse por las leyes vigentes al momento en que surgieron los respecti-
vos negocios juridicos.

El segundo, esta vinculado con las relaciones juridicas que nacieron a partir del momen-
to en que los inversionistas resolvieron someterse a la nueva regulacion; migrar a las empre-
sas mixtas, cediendo al Estado el 55% de su capital social conforme les impone el Decreto-
Ley de Estatizacion del oro; asi como cumplir con el régimen juridico aplicable a estas socie-
dades.

En el primer escenario, la resolucion de los conflictos surgidos por la terminacion forzo-
sa y anticipada de la relacion juridica existente entre el Estado y los particulares inversionis-
tas debe regirse por el articulo 33 de la Ley de Minas y lo dispuesto expresa o implicitamente
en el titulo juridico habilitante.

32 Esto reitera el Principio general del Derecho conocido como territorialidad de la ley, que
tiene reconocimiento expreso en el articulo 8 del Codigo Civil, segun el cual “la autoridad de la ley se
extiende a todas las personas nacionales o extranjeras que se encuentren en la Republica”.

33 Articulo 34 del Decreto-Ley que reserva al Estado las Actividades de Exploracion y Explo-
tacion del Oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

34  Brewer-Carias, Allan R. Comentarios sobre la Ley organica de nacionalizacion de la miner-
ia del oro y de la comercializacion del oro, Revista de Derecho Publico N° 127, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2011, p. 77.
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Es asi que si se trata de un inversionista internacional, se puede acudir al arbitraje de la
siguiente manera:

Una modalidad para hacerlo es conforme a lo que dispongan los tratados bilaterales de
promocion y proteccion reciproca de inversiones, en caso que existan, que podrian remitir al
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (CIADI); al Convenio constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones (OMGI-MIGA) o a los arbitrajes especiales conforme a las Reglas de arbitraje de
la Comision de las Naciones Unidades para el derecho mercantil internacional (CNUDMI).

La otra modalidad es aplicando lo dispuesto en la Ley para la promocion y proteccion
de las inversiones y la Ley de arbitraje comercial, en tanto no existan los tratados bilaterales
antes mencionados.

En caso de tratarse de un inversionista nacional, dado que por mandato expreso de la
Ley de Minas, se considera implicita la clausula de arbitraje como medio de resolucion de
controversias, resultaria aplicable el arbitraje nacional, conforme a las leyes antes menciona-
das o la via jurisdiccional ante los 6rganos competentes.

En el segundo escenario, la resolucion de los conflictos surgidos con los inversionistas
internacionales o nacionales que hayan migrado al nuevo régimen de regulacion de la activi-
dad aurifera conforme a las disposiciones del Decreto-Ley de Estatizacion del oro, en princi-
pio, quedaran sometidos de manera exclusiva y excluyente a la jurisdiccion de los tribunales
segun las previsiones contenidas en la Constitucion, siempre que no exista ningun tratado
bilateral de proteccion de inversiones, que existiendo los inversionistas renuncien expresa-
mente a su proteccion o que haya sido objeto de denuncia por el Estado venezolano y en
consecuencia no resulte aplicable.

V. CONSIDERACIONES FINALES

No se pueden terminar estos comentarios sin referirse a la especial situacion generada
durante el presente aflo con motivo de los conflictos que se encuentran sometidos a arbitraje
en el CIADIL

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Na-
cionales de Otros Estados (CIADI) celebrado en Washington, el dia 18 de marzo de 1965 y
que entr6 en vigor el dia 14 de octubre de 1966, fue suscrito por la Republica de Venezuela el
dia 18 de agosto de 1993 y ratificado por el Congreso mediante la Ley aprobatoria publicada
el dia 3 de abril de 1995% y posteriormente denunciado ante el Banco Mundial de manera
formal por el Gobierno de Venezuela, segiin comunicado que se hizo del conocimiento publi-
co por el Ministerio de Relaciones Exteriores, el dia 24 de enero de 2012°° y que se concretd
definitivamente el dia 25 de julio de 2012.

No obstante, producto de la estatizacion de la actividad aurifera minera con anterioridad
a dicha denuncia —el dia 16 de septiembre de 2011—, la sociedad mercantil ruso—canadiense
Rusoro que se vio afectada por tal estatizacion, considerd inaceptable la reforma regulatoria y

35  Gaceta Oficial N° 35.685, de 3 de abril de 1995.

36 El texto expresaba textualmente que “El Gobierno Bolivariano ha actuado con el fin de pro-
teger el derecho del pueblo venezolano a decidir las orientaciones estratégicas de la vida econdomica y
social de la nacion, sustrayéndolo de una jurisdiccion internacional que ha fallado 232 veces a favor de
los intereses transnacionales, en las 234 causas que ha conocido a lo largo de su historia”.



ESTUDIOS 305

al no lograr ponerse de acuerdo con el Estado para obtener una indemnizacién por los activos
de los que fue privada por el gobierno de Venezuela, ha solicitado en julio de 2012, el arbi-
traje internacional ante el CIADL

El Presidente de la empresa Rusoro, Andre Agapov, en comunicado de prensa explico
que “las medidas del Gobierno venezolano se han traducido en una pérdida significativa”, y
que “durante varios meses hemos tratado de encontrar una solucién amistosa a la controver-
sia con el gobierno venezolano, pero al final, a la luz de la aparente falta de voluntad del
Gobierno para buscar una solucion amistosa, el arbitraje se convirtié en el Uinico recurso de la
empresa”™”’.

Esta solicitud de arbitraje se suma a las formuladas por las mineras canadienses Crysta-
llex, Gold Reserve y Vanessa Ventures, que pretenden las indemnizaciones derivadas de los
perjuicios experimentados por las estatizaciones de los proyectos que venian ejecutando y los
bienes que poseian en el sector minero aurifero.

La razén que ha tenido el gobierno para denunciar el Convenio CIADI en nombre del
Estado es muy sencilla, su incapacidad de controlar a los arbitros como lo hace con los
jueces nacionales, quienes por ejemplo, para encubrir la falta de actuacion procesal oportu-
na en determinadas causas intentadas por el propio Estado, terminan efectuando interpreta-
ciones y aplicaciones de normas legales en contra de su espiritu, proposito y razon, con la
Unica y arbitraria intencion de expedir decisiones que de cualquier manera favorezcan al
Estado®, més alla de la razén y el Derecho, en lugar de resolver con independencia, impar-
cialidad y objetividad conforme lo exige la Constitucion.

37  Elperidédico www.eluniversal.com en la seccion de economia, del dia 19 de julio de 2012.

38 Como muestra de esto baste citar que el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico Ad-
ministrativa en sentencia 1573, de 23 de noviembre de 2011, al resolver una incidencia de perencién por
haberse paralizado el proceso por mas de un aflo, segun lo dispone el articulo 41 de la Ley Organica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, expreso lo siguiente:

“Como se precisO anteriormente, esta Sala advirtio que la causa se encuentra paralizada desde el
dia 18 de marzo de 2010, fecha en la cual el Alguacil dejo constancia de haberse trasladado al domicilio
de los codemandados Rafael Martin Guédez y Eduardo Emiliano Escobar Castellano, con el proposito
de practicar sus citaciones personales, e informé que le fue imposible efectuarlas por no poder localizar-
los en sus respectivas direcciones; siendo la ultima actuacion de la parte demandante efectuada el 17 de
junio de 2009, oportunidad en la cual su apoderado judicial consigno el Oficio N° ONRE/M/1860 del 5
de junio del mismo afio, suscrito por el Director General de la Oficina Nacional de Registro Electoral,
donde constan los domicilios de los ciudadanos Rafael Martin Guédez, José Ginoves La Rosa, Gustavo
Lleras Llamozas y Eduardo Emiliano Escobar Castellano.

De manera que, desde la tltima de las fechas mencionadas (17 de junio de 2009) hasta el momen-
to en que se dicta la presente decision, transcurrio un lapso superior a un (1) afio, sin que la parte accio-
nante hubiese realizado algin acto tendente a impulsar el proceso, razon por la cual procederia la decla-
ratoria de perencion de la instancia en atencion a lo establecido en el articulo 41 de la Ley Orgénica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Sin embargo, cabe destacar que en el presente caso el Fondo de Garantia de Depositos y Protec-
cion Bancaria (hoy Fondo de Proteccion Social de los Depdsitos Bancarios) demando a los ciudadanos
Rafael Martin Guédez, José Ginoves La Rosa, Enrique Olivares, Eduardo Emiliano Escobar Castellano
y Gustavo Lleras Llamozas, en su condicion de Presidente, Vicepresidente Ejecutivo de Administracion,
Vicepresidente Ejecutivo de Operaciones, Vicepresidente Ejecutivo de Crédito y Vicepresidente Ejecu-
tivo de Inversiones y Finanzas, respectivamente, del Banco Comercial Amazonas, C.A., institucion
financiera sometida a régimen de intervencion administrativa, con el proposito de obtener el pago de las
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Ahora bien, dada la ausencia de credibilidad y confianza que transmiten los érganos ju-
risdiccionales nacionales por decisiones como la referenciada a titulo de ejemplo, lo que
deberia hacer el gobierno es garantizar la real y efectiva independencia del Poder Judicial y la
autonomia de los jueces para que resuelvan conforme a Derecho los conflictos que se les
sometan a su conocimiento y en lugar de dedicarse a estar evadiendo los arbitrajes, deberia
dedicarse a cumplir la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes y los contratos en
los términos pactados, lo que por si solo evitaria los conflictos; pero en caso de producirse
éstos, entonces lejos de pretender atribuirle la causa de la condena a los arbitros, —estos no
actian parcializados®, no son sobornables, ni se sometan a 6rdenes de ninguna persona, sino
que actuan conforme a las reglas y protocolos del arbitraje—, deberia prepararse mejor para
participar en la seleccion de los arbitros y designar realmente buenos abogados que represen-
ten y defiendan con diligencia los derechos e intereses del Estado.

Ello asi, si el gobierno pretende sustraerse de los futuros arbitrajes internacionales, se va
a ver obligado a denunciar todos los tratados validamente suscritos y ratificados por la Re-
publica que contemplen como medio de resolucion de controversias el arbitraje internacional,
lo que en todo caso no impedira que los conflictos que surjan sigan sometidos a arbitraje
durante algun tiempo, mientras existan inversionistas internacionales que hayan realizado sus
negocios juridicos con anterioridad a tales denuncias y sus inversiones estén protegidas por
tales tratados.

Lo anterior lleva a concluir que la denuncia del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI) y el definitivo
retiro de Venezuela, no excluye la jurisdiccion de los tribunales arbitrales, ni impide la apli-
cacion de los tratados bilaterales de promocion y proteccion de las inversiones, asi como
tampoco el Convenio de las Naciones Unidas para el reconocimiento y cumplimiento de
sentencias arbitrales extranjeras, conocida como Convencién de Nueva York, de 10 de junio
de 1958 y pretender su desconocimiento o desacato no diluye la responsabilidad internacional
de la Republica.

sumas que le fueron otorgadas en calidad de “Auxilios Financieros”, mas los intereses convencionales y
moratorios correspondientes.

Asi pues, la pretension deducida por el 6rgano accionante se contrae a obtener un resarcimiento
por parte de los miembros de la Junta Directiva de Banco Comercial Amazonas, C.A., en virtud de los
auxilios financieros que la Republica le otorgara con motivo de la crisis financiera del afio 1994; lo que
pone de manifiesto que en el presente juicio no solo esta involucrado el interés de las partes, sino tam-
bién el orden publico y, por ende, esta Sala considera que no debe declararse la perencion de la instancia
(Cfr. Sentencia N° 00728 del 27 de mayo de 2009). Asi se declara”.

39  El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, en la sentencia 1541, de 17 de oc-
tubre de 2008, ha expresado respecto a la condicion de los jueces arbitrales que “...no escapa tampoco al
analisis de esta Sala, que el desplazamiento de la jurisdiccion de los tribunales estatales hacia los arbitra-
les, en muchas ocasiones se produce debido a que la resolucion de conflictos la realizaran arbitros que
en considerables casos se encuentran vinculados y tienden a favorecer los intereses de corporaciones
trasnacionales, convirtiéndose en un instrumento adicional de dominacion y control de las economias
nacionales, por lo que resulta poco realista esgrimir simplemente un argumento de imparcialidad de la
justicia arbitral en detrimento de la justicia impartida por los érganos jurisdiccionales del Poder Judicial,
para justificar la improcedencia de la jurisdiccion de los contratos de interés general”.



