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Resumen

El objetivo general del trabajo de grado consistio en evidenciar la relevancia del método de
interpretacion en el andlisis del acuerdo de arbitraje y su incidencia en el eventual sometimiento a
arbitraje. Los objetivos especificos fueron: 1) precisar el régimen sobre la formacion, alcance y
forma del acuerdo de arbitraje; 2) discutir la existencia el alcance del régimen previsto para cada
uno de los efectos del acuerdo de arbitraje; 3) analizar los diferentes métodos de interpretacion del
acuerdo de arbitraje comercial internacional; 4) precisar el alcance del principio pro-arbitraje en el
sistema de arbitraje comercial internacional, tanto en sus normas constitucionales como en sus
normas legales; y 5) demostrar la incidencia del principio pro-arbitraje en problemas que amenudo
se presentan en la practica del arbitraje comercial internacional venezolano, especificamente: en la
renuncia al acuerdo de arbitraje, en las clausulas patologicas y la recurribilidad de laudos arbitrales
dictados en el extranjero. La interrogante que constituyd el niicleo de la investigacion fue: ; Por qué
la jurisprudencia venezolana es contraria al arbitraje? La metodologia utilizada consistio en
investigar doctrina y jurisprudencia nacional e intemacional (tanto de tribunales judiciales como
arbitrales) con el proposito de establecer la existencia de directrices de principios basicos de
arbitraje comercial internacional, entender la significacion practica de sus corolarios y delimitar los
diferentes criterios que sobre estos se han adoptados. Seguidamente, se contrastaron estos
principios y directrices con la posicion adoptada de la jurisprudencia y se plantearon soluciones y
posturas sobre cada particular objeto de andlisis. Los recursos utilizados para recolectar la
informacion fueron los siguientes: libros, obras colectivas, revistas cientificas y paginas. Entre las
conclusiones obtenidas en la investigacion, destacamos: 1) La Constitucion concibe un sistema
Jurisdiccional integrado por dos vias: la justicia judicial y la justicia arbitral; 2) segtn las normas
constitucionales, las dudas acerca de la institucion arbitral debe ser resueltas de manera de expandir
y dar eficacia practica al derecho findamental de los justiciables a ir a arbitraje (principio pro-
arbitraje); 3) el sistema de Derecho comercial internacional venezolano contiene reglas especificas
de interpretacion que pueden ser utilizadas para examinar la voluntad de las partes de someterse
arbitraje a la luz del principio pro-arbitraje (articulos 1160 del Codigo Civil, 12 Codigo de
Procedimiento Civil y 4 de los Principios UNIDROIT); y 4) la correcta interpretacion y de las
normas sobre arbitraje comercial internacional esta condicionada a la eficacia de los principios de
autonomia del acuerdo de arbitraje, de Kompetenz-Kompetenz y el régimen sobre reconocimiento
y ejecucion de laudos extranjeros.

Abstract

The overall objective of this thesis was to demonstrate the importance of the method of interpreta-
tion in the analysis of arbitration agreements and its impact on the decision to submit a dispute to
arbitration. The specific objectives were: 1) clarify the rules governing the formation, scope, and
form of the arbitration agreement; 2) discuss the existence and scope of the regime established for
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each of the effects of the arbitration agreement; 3) analyze the various methods of interpreting in-
ternational commercial arbitration agreements; 4) clarify the scope of the pro-arbitration principle
in the international commercial arbitration system, both in its constitutional provisions and in its
statutory provisions; and 5) to demonstrate the impact of the pro-arbitration principle on issues that
frequently arise in the practice of international commercial arbitration in Venezuela, specifically:
the waiver of the arbitration agreement, invalid clauses, and the appealability of arbitral awards
rendered abroad. The central question of the study was: Why is Venezuelan case law opposed to
arbitration? The methodology employed involved researching national and intemational legal doc-
trine and case law (from both courts and arbitral tribunals) with the aim of identifying the existence
of guiding principles in intemational commercial arbitration, understanding the practical implica-
tions of these principles, and delineating the various approaches that have been adopted in this re-
gard. These principles and guidelines were then compared with the position established in case law,
and solutions and positions were proposed for each specific issue under analysis. The sources used
to gather information were as follows: books, anthologies, scientific journals, and websites. Among
the findings of the study, we highlight the following: 1) The Constitution establishes a judicial sys-
tem comprising two branches: the judicial branch and the arbitration branch; 3) Venezuelan inter-
national commercial law contains specific rules of interpretation that can be used to assess the par-
ties’ intention to submit to arbitration in light of the pro-arbitration principle (Article 1160 of the
Civil Code, Atticle 12 of the Code of Civil Procedure, and Atticle 4 of the UNIDROIT Principles);
and 4) The proper interpretation of the rules goveming international commercial arbitration de-
pends on the effectiveness of the principles of the autonomy of the arbitration agreement, Kompe-
tenz-Kompetenz, and the regime goveming the recognition and enforcement of foreign awards.
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al acuerdo de arbitraje. B. Los acuerdos de arbitraje patologicos. 1. Caracter optativo. 2. Carencia
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dictadas en el extranjero. 1. El régimen de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales dictados
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Introduccion

La globalizacion como fendmeno econdmico, social y cultural ha impactado el mundo
del Derecho. Instituciones juridicas, concebidas para regular supuestos de hecho meramente
locales, han sido replanteadas con miras a dar la cara a una realidad concreta: los hombres y
mujeres del Siglo XXI son, en esencia, globales. Es innegable que existe una dialéctica entre
Derecho y globalizacion'. Dentro del mundo juridico, el Derecho Comercial Internacional es
la disciplina con mayor exposicion a la referida realidad y, por tanto, representa un importante
campo para estudiar no solo los efectos de la globalizacion en el Derecho sino también las
respuestas que el Derecho ha dado a la globalizacion.

En el Derecho Comercial Internacional, las consecuencias de la dialéctica entre
Derecho y globalizacion se evidencian en una mayor preeminencia de la libertad de las partes,
el desarrollo de una incipiente nueva ola de la lex mercatoria, el surgimiento del llamado
Derecho a-nacional y la aplicacion del arbitraje comercial internacional como método de
resolucion de conflictos. La presente tesis de grado trata el iltimo de estos temas.

Ciertamente los comerciantes internacionales llevan a cabo negocios juridicos
altamente sofisticados y dindmicos. En consecuencia, desean que las eventuales controversias
derivadas de los mismos sean resueltas de forma eficiente y expedita. El arbitraje es la opcion
que mas se adecua a tales exigencias a la vez que garantiza de forma loable resultados justos y
equitativos. Es por ello que representa el medio regular a través del cual los comerciantes
resuelven sus disputas.

La realidad aludida en el parrafo que antecede no es obviada por las entidades creadoras
de normas juridicas tanto en el mbito nacional como en el internacional. En efecto, éstas han
promovido a la institucion arbitral a través de la promulgacion de normas convencionales y
legales. Aunado a lo anterior, dicha iniciativa normativa ha recibido un importante apoyo por
parte de los poderes ejecutivos y judiciales de diferentes Estados, respectivamente, mediante la
firma de tratados internacionales y el desarrollo de jurisprudencia tendiente a garantizar la
vigencia practica del arbitraje. Asi pues, los Estados, conscientes de la realidad y necesidad del

1 Véase: Rodner S., James-Otis, La Globalizacion. Un proceso dindmico, Caracas, Editorial Anauco, 2001, p. 167.
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comercio internacional, han adoptado politicas publicas tendientes a favorecer al arbitraje como
medio regular de resolucion de controversias entre comerciantes internacionales.

La expresion juridica de la politica de estado a favor del arbitraje se encuentra en el
principio conocido en el Derecho comparado como pro-arbitraje, segiin el cual cualquier duda
sobre el arbitraje debe ser resuelta aplicando una interpretacion a favor del mismo.

En Venezuela, el principio pro-arbitraje se encuentra consagrado en la Constitucion de
la Republica de 1999 (la “Constitucion”Y, a través de sus articulos 253, 258 y 22. Al detentar
rango constitucional, el principio pro-arbitraje se erige como pilar del resto de las normas que
regulan la materia. En este sentido, las normas venezolanas sobre arbitraje se inscriben en
diferentes categorfas, dependiendo de su origen, a saber: convenciones universales,
convenciones regionales y ley nacional.

Ahora bien, al margen de la consagracion constitucional y de los esfuerzos concretos
por parte de los poderes ejecutivo y legislativo a favor del Arbitraje, parte de la jurisprudencia
venezolana ha adoptado una postura contraria al arbitraje, imposibilitando su desarrollo como
mecanismo regular de resolucion de controversias entre comerciantes internacionales. Esta
reaccion contraria al arbitraje se fundamenta en una variada gama de premisas que van desde
la soberania jurisdiccional de los tribunales judiciales nacionales hasta la proteccion de los
derechos constitucionales procesales de los justiciables, el orden publico y los valores
fundamentales del ordenamiento juridico interno. Y se caracteriza por implementar un criterio
interpretativo restrictivo al examinar los supuestos regulados por el sistema de arbitraje
comercial internacional en aras de desaplicar las disposiciones especificas contenidas en el
mismo.

El andlisis de las diferentes expresiones de la postura contraria al arbitraje adoptada por
ciertos tribunales venezolanos nos ha llevado a plantearnos la interrogante siguiente: ;De
acuerdo con el principio pro-arbitraje (cuspide del sistema de arbitraje comercial internacional),
puede ser aplicable a los supuestos de arbitraje comercial internacional el criterio de
interpretacion restrictiva?

El presente trabajo de grado tiene como propdsito responder a la referida interrogante.
Para este fin consideramos necesario referimos, en primer lugar, a la concepcion del arbitraje
como integrante del sistema jurisdiccional venezolano, a la nocion del principio pro-arbitraje y
a las normas que conforman el sistema de arbitraje comercial internacional venezolano. En
segundo término, nos referiremos a las particularidades del acuerdo de arbitraje, como contrato
procesal autonomo. Seguidamente, analizaremos los principios de autonomia y Kompetenz-
Kompentenz, dos de los efectos més relevantes del acuerdo de arbitraje tanto desde el punto de
vista sustantivo como el adjetivo. En cuarto lugar, estudiaremos las normas de interpretacion

2 Publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela No. 36.860, 30 de diciembre de 1999.
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del arbitraje. Y, por ultimo, analizaremos la incidencia del principio pro-arbitraje en los
problemas mas comunes en la practica del arbitraje comercial internacional venezolano;
especificamente: en los acuerdos de arbitraje patologicos, la renuncia al acuerdo de arbitraje y
los recursos contra laudos arbitrales dictados en el extranjero.

I. Nociones Preliminares sobre Arbitraje Comercial.

En este primer capitulo abordaremos el tema de los principios y normas que rigen el
Sistema de Arbitraje comercial internacional. En primer lugar, nos referiremos al arbitraje como
parte integral del sistema de justicia venezolano, a tenor de lo dispuesto en los articulos 20, 22,
26,253y 258 de la Constitucion. Luego estudiaremos tanto la nocion del principio pro-arbitraje
como sus consecuencias en las normas del Sistema de Arbitraje comercial internacional. En
tercer lugar, nos referiremos al arbitraje como parte integrante del derecho al acceso a la justicia.
Por ultimo estudiaremos el conjunto normativo que conforman el “Sistema de Arbitraje
Comercial Venezolano”.

A. El arbitraje como parte integrante del sistema de justicia

Uno de los grandes avances de la Constitucion es la amplia consagracion y desarrollo
del derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva, la cual —como detallaremos
infra— fue replanteada como tutela jurisdiccional efectiva. Asi, en primer lugar, el articulo 253
de la Constitucion incorpora a los medios alternativos de resolucion de controversias al sistema
de justicia. Y el articulo 258 ejusdem lista al arbitraje dentro de los medios de resolucion de
controversias.

Concretamente y en relacion con el arbitraje, el articulo 253 de la Constitucion establece
que:

Articulo 253. La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos o
ciudadanas y se imparte en nombre de la Reptiblica por autoridad de la ley.

Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de su
competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer
gjecutar sus sentencias.

El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas
tribunales que determine la ley, el Ministerio Piblico, la Defensoria Piblica, los 6rganos de
investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema
penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que participan en la
administracion de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados para el ejercicio
(destacado nuestro)
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Y, por su parte, el articulo 258 ejusdem es del tenor siguiente:

La ley organizara la justicia de paz en las comunidades. Los jueces o juezas de paz
seran elegidos o elegidas por votacion universal, directa y secreta, conforme a la ley.

La ley promover el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera
otros medios alternativos para la solucion de conflictos (destacado nuestro).

De esta manera, la Constitucion concibe un sistema jurisdiccional integrado por dos
vias: la justicia judicial y la justicia arbitral. Tanto las decisiones tomadas por un tribunal judicial
como las tomadas por un tribunal arbitral tienen fuerza de cosa juzgada. Ambas vias
representan alternativas jurisdiccionales a través de las cuales los justiciables pueden someter
sus controversias al conocimiento de tribunales con potestad para dirimirlas de forma definitiva
con fuerza de cosa juzgada. Cada una de ellas posee sus ventajas y desventajas. En la mayoria
de los casos, queda a opcion de los justiciables cudl de estas vias tomar. Sin embargo, es valido
afirmar que la justicia arbitral, caracterizada por su naturaleza expedita y especializada,
constituye el mecanismo mdas natural de resolucion de controversias del comercio;
especialmente, para aquellas tan complejas y dindmicas como las que se suscitan en el seno del
comercio internacional.

Tanto la disposicion contenida en el primer péarrafo del articulo 253 de la Constitucion
como las reflexiones que sobre el tema plantea su exposicion de motivos, desarrollan el criterio
segun el cual el principio de soberania implica que la potestad de administrar justicia emana de
los ciudadanos y, por ende, es impartida en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.
La exposicion de motivos es clara en destacar que en la Constitucion se:

incorporan al sistema de justicia los medios alternativos para la resolucion de
controversias, tales como el arbitraje, la mediacion y la conciliacion, todo ello con el objeto
de que el Estado fomente y promueva sin perjuicio de las actividades que en tal sentido
puedan desarrollar las academias, universidades, camaras de comercio y la sociedad civil en
general.

Asi pues, la nocion de soberania jurisdiccional consagrada por el constituyente se
fundamenta en la premisa que son justamente los ciudadanos quienes conceden a los entes del
sistema de justicia el poder para dirimir de forma definitiva sus controversias’. Y esta
conclusion se ve reforzada por el derecho constitucional al libre desenvolvimiento de la
personalidad, el cual estd consagrado por el articulo 20 de la Constitucion, en los términos
siguientes: “Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin més
limitaciones que las que derivan del derecho de las demés y del orden publico y social”.

A tenor del comentado derecho es posible que los particulares lleven a cabo todas
aquellas actividades que no se encuentran expresamente prohibidas por el ordenamiento

3 Dicha tesis es desarrollada en Venezuela por Hung, Véase: Hung Vaillant, Francisco, Reflexiones sobre el Arbitraje en el Sistema
Venezolano, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, p. 31.
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juridico. Sobre estas premisas es que el arbitraje constituye una alternativa jurisdiccional a la
justicia judicial*.

La jurisprudencia de varias de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia ha abordado
las implicaciones de los articulos 253 y 258 de la Constitucion. Asi, por ejemplo, conviene tener
en cuenta los precedentes de las decisiones siguientes: (i) sentencia de la Sala de Casacion Civil
de fecha 08 de febrero de 2002 (caso: Hanover PG.N. Compressor C.A.), 1a cual describi6 las
motivaciones que inspiraron al constituyente de 1999 al replantearse el sistema de justicia de
mera de integrar al arbitraje’; (ii) sentencia de la Sala Constitucional de fecha 23 de mayo de
2001 (caso: : Grupo Inmensa C.A. y Corporacion de Metales y Esmaltes Valencia C.A), en la
que se establecio que los entes arbitrales forman parte del sistema de justicia®; (iii) sentencia de
la Sala Constitucional del 5 de octubre de 2000 (caso: Héctor Luis Toledo), a través de la que
se establecio que el arbitraje, como parte de una “justicia alternativa”, tiene plenas potestades
para ejercer la funcion jurisdiccional y no se encuentra supeditada a los tribunales judiciales’; y
(iv) sentencias de la Sala Politico-Administrativa de fecha 19 de junio de 2001 y 29 de enero
de 2002 y (casos: Hoteles Doral y Banco Venezolano de Crédito) y Hoteles Doral,
respectivamente), que destacaron la constitucionalizacion de los medios alternativos de
resolucion de conflictos®.

4 Véase: Hemandez-Breton, Eugenio, Arbitraje y Constitucion: el arbitraje como derecho fundamental, en: 1. Valera (ed.), Arbitraje
Comercial Interno e internacional, Reflexiones Teoricas y experiencias practicas, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje, 2003, p. 30.

5 La comentada sentencia establece lo siguiente:

“Laexcesiva litigiosidad, la ritualidad de los procesos, la multiplicidad de competencias y el reducido ntimero de juzgados enrelacion
con las causas sometidas a su consideracion, entre otros motivos, han producido retardos considerables en la administracion de
Justicia por parte del Estado, lo que en definitiva ha causado la pasividad de los particulares respecto de las arbitrariedades e
ilegalidades cometidas y ha originado desinterés en poner en marcha la actividad jurisdiccional para obtener el restablecimiento del
orden juridico infringido.

Ante esta realidad surgi6 la necesidad de establecer en el ordenamiento juridico, medios alternativos de resolucion de controversias,
entre los que se encuentra el arbitraje, el cual permite a los particulares resolver sus diferencias mediante un procedimiento mas
sencillo y expedito, con la intervencion de terceros ajenos e imparciales, denominados érbitros, a los que el Estado les atribuye la
facultad de juzgar. .. En todo caso, el ordenamiento juridico venezolano faculta a los particulares para someter a arbitraje todas o
algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, respecto de una relacion juridica contractual o no
contractual, salvo las cuestiones de estado, divorcio o separacion de los conyuges, ni sobre los demds asuntos en los que no es
admisible la transaccion.” Véase: incontestable cardcter jurisdiccional””.

Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Civil, No. 82, 8de febrero de 2002 (Hanover PG.N.
Compressor C.A.). https://sl1nk.com/Soyhm8x

6 Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Constitucional, No. 827,23 de mayo de 2001 (caso: Grupo Inmensa C.A. y Corporacion
de Metales y Esmaltes Valencia C.A.). https:/11ng.com/wos5dkt

7 La decision dispone que: “Ahora bien, los jueces de paz pertenecen al sistema judicial, son drganos jurisdiccionales como lo son
arbitros y otras figuras que pueda crear la justicia alternativa. . .No puede considerarse esta forma (la altemativa) de ejercicio de
Jurisdiccidn esté supeditada a la jurisdiccion ejercida por el Poder Judicial.” Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en
Sala de Constitucional, No. 1139, 5 de octubre de 2000 (caso: Héctor Luis Toledo). https://sl1nk.com/jth3kip

8 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 1209, 19 de junio de 2001 (caso: Hoteles
Doral CA. c. Corporacion L Hoteles C.A.). https:/11ng.com/c388f82. Véase también sentencia del Tribunal Supremo de Justicia
en Sala Politico-Administrativa No. 98, 29 de enero de 2002 (caso: Banco Venezolano de Crédito c. Venezolana de Relojeria, s.a.y

otro). https://sl1nk.com/1vgr8ua

23



AMDIPC 2026 No. 8

No obstante, ha sido el reciente precedente de la Sala Constitucional, mediante sus
decisiones dictadas el 28 de febrero de 2008 (caso: Bernardo Weininger, Hernando Diaz
Candia y Ramon Escovar Alvarado) y en Sentencia dictada por la Sala Constitucional el 17 de
octubre de 2008 (caso: Hildegard Rondon de Sanso y otros), el que ha delineado claramente el
alcance de la integracion del arbitraje dentro del sistema de justicia venezolano.

La sentencia de la Sala Constitucional del 28 de febrero de 2008 (caso: Bernardo
Weininger, Hernando Diaz Candia y Ramon Escovar Alvarado) es importante porque recalco
que el Arbitraje tiene caracter jurisdiccional y que su inclusion en el sistema de justicia
venezolano implica una nueva concepcion de la tutela judicial efectiva, la cual fue replanteada
por el constituyente de 1999 como tutela jurisdiccional efectiva’. La decision resalta el derecho
de los justiciables a elegir entre dirimir sus controversias por tribunales judiciales o por
tribunales arbitrales, pues en nuestro ordenamiento juridico existe “‘un derecho fundamental al
arbitraje que estd inserto en el derecho a la tutela jurisdiccional ', En este sentido, cabe destacar
que la nocion del derecho fundamental al arbitraje habia sido expuesta tiempo antes de la
comentada decision por Hernandez-Breton'!.

Aunado a todo lo anterior, la decision comentada en el parrafo que antecede establece
la aplicacion del principio pro-arbitraje a la interpretacion y calificacion de supuestos de hecho
y disposiciones normativas relacionadas con la materia.

En esta misma sintonia, la sentencia dictada por la Sala Constitucional el 27 de octubre
de 2008 (caso: Hildegard Rondon de Sanso) es de gran importancia, debido a que desarrolla el
precedente del caso Bernardo Weininger y otros en relacion a la integracion del arbitraje dentro
del sistema de justicia venezolano y el derecho fundamental al arbitraje (tutela jurisdiccional
efectiva), al mismo tiempo que delimita claramente el tema de la arbitrabilidad objetiva'?. Es-
pecificamente, la decision permite expresamente el arbitraje en materias consideradas como de
orden publico y, por tanto, no objeto de transaccion a pesar de ser de naturaleza comercial. El
fallo establecio expresamente que:

En Venezuela, esta Sala advierte que la inclusion del arbitraje dentro del sistema de

justicia, puso fin a la aparente contradiccion que desde el punto de vista doctrinal y jurispru-
dencial se genero entre arbitraje, orden piiblico, normas imperativas y el principio tuitivo o

9 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 192, 28 de febrero de 2008 (caso: Bernardo Weinin-
ger, Hernando Diazy Ramén Escovar Alvarado). https:/11ng.com/f0gzzmf

10 Véase: Hernandez-Breton, Arbitraje y Constitucion. . ., ob. cit., p. 30.

11 Véase: Henandez-Breton, Arbitraje y Constitucion. . ., ob. cit., p. 30.

12 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 1541, 17 de octubre de 2008 (caso: Hildergard
Rondon de Sanso). https/11ng.com/sOwmrmm?7

Cabe destacar que la arbitrabilidad objetiva se refiere al campo y los limites de las materias que pueden ser sometidas a arbitraje. La
arbitrabilidad objetiva en Arbitraje comercial internacional venezolano estd regulada normativamente por el 47 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, el articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial. La Ley de Derecho Internacional Privado fue publicada en
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela No. 36.511, 6 de agosto de 1998. La Ley de Arbitraje Comercial fue de la Republica
de Venezuela Oficial No. 36.430, 7 de abril de 1998.
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protector de la legislacion especial en areas "sensibles" como laboral, arrendamiento, con-
sumo, operaciones inmobiliarias, entre otras.

Cuando el legislador determina que conforme al principio tuitivo, una materia debe
estar regida por el orden publico, no deben excluirse per se a los medios alternativos para la
resolucion de conflictos y, entre ellos, al arbitraje, ya que la declaratoria de orden publico por
parte del legislador de una determinada materia lo que comporta es la imposibilidad de que
las partes puedan relajar o mitigar las debidas cautelas o protecciones en cabeza del débil
juridico, las cuales son de naturaleza sustantiva; siendo, por el contrario que la libre y con-
sensuada estipulacion de optar por un medio alternativo —vgr. Arbitraje, mediacion, conci-
liacién, entre otras—, en directa e inmediata ejecucion de la autonomia de la voluntad de las
partes es de exclusiva naturaleza adjetiva.

Por ello, ya que el orden publico afecta o incide en la esencia sustantiva de las rela-
ciones juridicas, conlleva a que sea la ley especial y no otra la norma de fondo la que deban
aplicar los arbitros, en tanto los medios alternativos de resolucion de conflictos al constituirse
en parte del sistema de justicia no pueden desconocer disposiciones sustantivas especiales
de orden ptiblico, al igual que no podrian quebrantarse por parte del Poder Judicial.

La estipulacion en un contrato de cualquier medio alternativo para la resolucion de
controversias, no supone entonces renuncia alguna a las protecciones, derechos o garantias
establecidas en la legislacion especial, porque tales medios deben aplicarla preferentemente,
lo cual en forma alguna permite afirmar la anulacion del ejercicio de competencias admi-
nistrativas en materia de policia administrativa, conforme al estatuto atributivo de especifi-
cas potestades en determinada materia—vgr. En materia de bancos, seguros, valores y com-
petencia a las respectivas Superintendencias o en materia de arrendamiento a las Direccio-
nes de Inquilinato—, sino por el contrario, es admitir que en el ordenamiento juridico vi-
gente el hecho que se haya pactado un arbitraje no altera el régimen protector o de derecho
publico aplicable a cada area, en tanto la misma se constituye en la eleccion de un medio
distinto a la via judicial, al momento de una pretension pecuniaria entre las partes'.

De manera tal que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, a través de
los precedentes de sus decisiones dictadas el 28 de febrero de 2008 (caso: Bernardo Weininger,
Hernando Diaz Candia y Ramon Escovar Alvarado c. numeral 4to. del articulo 87 de la Ley
de Proteccion al Consumidor y al Usuario) y el 27 de octubre de 2008 (caso: Hildegard
Rondon de Sanso) ha interpretado los articulos 26, 49, 253 y 258 de la Constitucion para
entender que: (a) el sistema de justicia ideado por el constituyente de 1999 esté integrado por la
justicia arbitral y la justicia judicial; (b) existe un derecho fundamental de acudir a arbitraje; (c)
el principio de la tutela judicial efectiva fue replanteada de manera de incluir también la justicia
arbitral; (d) el hecho que a una controversia le sean aplicables normas imperativas o de orden
publico no conlleva a que la misma sea inarbitrable; () la suscripcion de un acuerdo de arbitraje
no implica renuncia alguna a las protecciones, derechos o garantias establecidas en la
legislacion especial; (f) el cardcter imperativo del régimen regulatorio de materias consideradas

13 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 1541, 17 de octubre de 2008, cit.
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como de orden publico o imperativas debe ser exclusivamente extensible a normas sustantivas
y no a las procesales; y (g) los jueces deben aplicar una interpretacion pro-arbitraje.

En suma, de acuerdo con los articulos 20, 26,49 y 253 y 258 de la Constitucion y del
precedente jurisprudencial desarrollado por el Tribunal Supremo de Justicia, es valido afirmar
que los tribunales arbitrales constituyen entes jurisdiccionales que forman parte del sistema de
justicia y que detentan la potestad de componer controversias intersubjetivas con fuerza de cosa
juzgada. Estos tribunales no estan en un plano inferior a los tribunales judiciales ni pueden ser
considerados como una jurisdiccion excepcional. Constitucionalmente, estin en el mismo
nivel. Por lo que resultard inconstitucional cualquier interpretacion que impida o limite el
acceso de los justiciables al arbitraje por motivos no previstos expresamente por normas
legales.

B. El principio pro-arbitraje

De acuerdo con los articulos 253 y 258 de la Constitucion, los jueces deben dar
prevalencia a una interpretacion que favorezca, maximice y expanda la efectividad del derecho
de los justiciables a acudir a arbitraje (el principio pro-arbitraje). Asi, es contraria a Derecho
toda interpretacion que cercene el derecho de las partes al arbitraje, bien sea porque exija
condiciones excesivamente formalistas para la ejecucion del acuerdo de arbitraje o porque
pretenda excluir materias que, de acuerdo con una interpretacion razonable del Derecho
venezolano, son objetivamente arbitrables.

El articulo 258 de la Constitucion otorga rango constitucional al principio pro-arbitraje
a la vez que establece el deber del legislador de promocionar el arbitraje!*. Dicha disposicion
viene a representar un pilar en la estructura del sistema de administracion de justicia concebido
por el constituyente de 1999. Sobre el tema conviene citar Diaz-Candia quien ensefia que el
articulo 258 de la Constitucion representa:
...Ja concretizacion en norma constitucional de lo que en Derecho Continental
Europeo se conoce con el nombre de principio “pro arbitri” (principio a favor del arbitraje)
y en el sistema de Derecho Angloamericano se engloba en la denominada “Liberal
Arbitration Policy”. Dicho principio se materializa en la obligacion de todo operador
juridico de adoptar una interpretacion que favorezca, impulse y otorgue validez y eficacia
préctica al arbitraje .
El principio pro-arbitraje trae como consecuencia que cualquier duda en relacion a
supuestos de hechos o interpretacion de normativa sobre arbitraje debe ser resuelta en favor de
la institucion arbitral. Al respecto, conviene destacar que la sentencia de la Sala Constitucional

14 Diaz-Candia, Hemando, La jurisdiccion arbitral frente a los actos administrativos. Hacia el arbitraje contencioso-administrativo,
en: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2009, No. 10, p. 718.
15 Diaz-Candia, La jurisdiccion arbitral. . ., ob. cit., p. 718.
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dictada el 17 de octubre de 2008 (caso: Hildegard Rondon de Sanso) resalté que el deber de
promocionar el arbitraje no solo incluye a la ley sino también a los drganos jurisdiccionales. En
consecuencia, el método interpretativo que éstos apliquen debe cefiirse al principio pro-
arbitraje.

El principio de interpretacion pro-arbitraje constituye un corolario del principio
constitucional a la interpretacion progresiva de los derechos fundamentales, consagrada en el
articulo 19 de la Constitucion. Dicha disposicion reza:

El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de
los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los 6rganos del Poder
Publico de conformidad con esta Constitucion, con los tratados sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por la Reptblica y con las leyes que los desarrollen.

En este contexto, la interpretacion aplicable a supuestos de hechos relacionados con
arbitraje comercial internacional debe tener por norte dar eficacia practica al derecho de los
justiciables a resolver sus controversias mediante la institucion arbitral. Esto implica que en la
préctica se garantice una de tutela jurisdiccional, que comprende tanto a tribunales comerciales
ordinarios como tribunales de arbitraje comercial. Para ello debe utilizarse una interpretacion
progresiva o “constitucionalizante”.

El precedente de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha destacado
que las normas no deben ser interpretadas de forma aislada sino més bien teniendo en cuenta
el resto del ordenamiento juridico y de manera de garantizar la progresividad de los derechos
constitucionales (de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, dictada el 9 de
diciembre de 2002 (caso: Fiscal General)'®. La interpretacion juridica no puede ser extrafia al
principio de supremacia constitucional ni tampoco al principio de progresividad de los derechos
fundamentales, establecidos respectivamente en el articulo 7y 19 del texto Fundamental. Por
ende, los métodos de interpretacion juridica deben ser concebidos y aplicados de manera que,
el goce y disfrute de todos los valores y principios consagrados en la Constitucion se maximicen
y se expandan de forma razonable. Justamente, el norte la interpretacion juridica es el principio
de progresividad de los derechos fundamentales.

De manera tal que a tenor del principio de interpretacion progresiva o constitucio-

nalizante, las normas juridicas deben interpretarse y aplicarse de la forma més favorable posible
al disfrute de los derechos fundamentales'”.

Sobre el tema del deber promocion del arbitraje, la jurisprudencia del Tribunal, en
sentencias de la Sala Politico-Administrativa de fecha y 19 de junio de 2001 y 29 de enero de

16 Vease: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 3167, 9 de diciembre de 2002 (caso: Fiscal

General). https:/11ng.com/sylmqts
17 Véase: Hemandez-Breton, Arbitraje y Constitucion. . ., ob. cit., p. 30.
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2002 (casos: Hoteles Doral y Banco Venezolano de Crédito, respectivamente) ha determinado
que:

La Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela ...consagré en su
articulo 258 el deber que tiene el legislador de promover el arbitraje, la conciliacion,
la mediacién y cualquiera otros medios para la solucién de conflictos, como
alternativa a las tipicas disputas o querellas en sede judicial, eso es, no otra cosa que la
constitucionalizacion de los medios alternativos para la solucién de conflictos.

Ahora bien, dicho deber —de promover los medios alternativos de conflictos—no
se agota o tiene como unico destinatario al legislador, esto es, a la Asamblea Nacional como
organo legislativo nacional; sino también, al propio operador judicial, quien debera en la
medida de lo posible, promover e incitar a las partes querellantes al avenimiento y a la
conciliacion, mediante el uso de cualquiera de los medios posibles para tal fin; entre ellos,
los clasicos medios de autocomposicion procesal (Vgr. la transaccion), y otros, que si bien
no arrogan una solucion inmediata o ab initio, no obstante, si procuran un entendimiento en
cuanto a la eleccion de un mecanismo alterno a la via judicial; siendo en este sentido el
arbitraje (bien de equidad o de Derecho) el que por excelencia se amolda mejor a
semejante desideratum (destacado nuestro).

En nuestro criterio, el principio pro-arbitraje se hace especificamente sensible en el
andlisis judicial de los acuerdos de arbitraje, tanto en lo relativo al examen de su validez y
eficacia como a la eficacia practica de sus efectos. A la luz de los articulos 19, 26,49,253 y 258
de la Constitucion, sera inconstitucional toda interpretacion judicial ritualista, que ponga trabas
irrazonables y menoscabe la voluntad de las partes a acudir arbitraje, ya sea por exigir
condiciones excesivamente formalistas para la ejecucion del acuerdo de arbitraje o por excluir
materias que sean arbitrables'®.

C. El Sistema de Arbitraje comercial internacional

En esta Seccion nos referiremos a la naturaleza especial de las normas que integran el
Sistema Arbitraje comercial internacional venezolano y a sus fuentes.

1. Fuentes
De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley de Arbitraje Comercial (la “Ley
de Arbitraje”), todo arbitraje comercial de orden internacional debe ser regido por los tratados
multilaterales o bilaterales que se encuentren vigentes en Venezuela; de no ser aplicable algin

18 El articulo 26 de la Constitucion dispone que: “Toda persona tiene derecho de acceso a los drganos de administracion de justicia
para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos y difiisos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud
la decision correspondiente.

El Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable,
equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones initiles”.

El encabezado del articulo 49 de la Constitucion establece que: “El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y
administrativas. ..”.
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tratado internacional, en principio, se aplicard la Ley de Arbitraje (concebida bajo un esquema
monista y, por ende regula tanto el arbitraje internacional como el nacional)”®. En Venezuela se
encuentran vigentes: (a) la Convencion de Naciones Unidas sobre Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias Arbitrales extranjeras de 1958 (la “Convencion de Nueva York”)?;
(b) la Convencion Interamericana sobre Arbitraje comercial internacional de 1975 (la
“Convencion de Panamé”)*!; (c) la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial
de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros 1979 (la “Convencion de Montevideo”)?; y
(d) el Acuerdo sobre Ejecucion de Actos Extranjeros —vigente desde 1911 (el “Acuerdo
Boliviano™)*.

La Ley de Arbitraje serd aplicable inicamente en aquellos supuestos en los que: (i) entre
Venezuela y el pais en el que se haya dictado el laudo no se encuentren vigentes alguno de los
tratados internacionales anteriormente sefialados; o (ii) en los referidos instrumentos interna-
cionales exista algin vacio y la aplicacion de la Ley de Arbitraje no conlleve a una violacion de
alguno de sus principios fundamentales. Conviene anotar que, en los supuestos en que entre
Venezuela y el pais donde se haya dictado el laudo se encuentre vigente mas de un tratado
internacional, la jurisprudencia venezolana ha dictaminado que las disposiciones de estos deben
ser aplicadas armoénicamente de manera de cumplir con su objetivo comin de facilitar el
reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros en el pais. Lo que se traduce en que la
aplicacion de una convencion no excluye a la de las demas™,

En este contexto, todos los instrumentos sefialados en los parrafos que anteceden, en su
conjunto, conforman un claro y coherente régimen normativo aplicable al arbitraje comercial
internacional venezolano. En el presente trabajo nos referiremos a dicho régimen como el
“Sistema de Arbitraje comercial internacional”.

2. Autonomia normativa

A diferencia de sus pares de otras latitudes, el legislador venezolano opt6 por regular el
arbitraje comercial internacional a través de un conjunto de normas especiales. Salvo lo

19 En este sentido conviene destacar que, segiin lo dispuesto por el articulo VII de la Convencion de Nueva York, podra aplicarse
preferentemente una ley nacional siempre que ésta sea més favorable al arbitraje (principio pro-arbitraje).

20 Convencion firmada en Nueva York, Estados Unidos de Norteamérica. Ley aprobatoria publicada en Gaceta Oficial
Extraordinaria de la Republica de Venezuela No. 4.832 del 29 de diciembre de 1994. Depdsito del Instrumento de Adhesion: 08 de
febrero de 1995.

21 CIDID I, Panama 1975. Ley Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela No. 33.170, 22 de febrero de
1985. Depdsito del Instrumento de Ratificacion: 16 de mayo de 1985.

22 CIDIPIL, Montevideo, 1979. Ley Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela No. 33.144, 15 de enero
de 1985. Deposito del Instrumento de Ratificacion: 22 de febrero de 1985.

23 Aprobacion: Caracas, 1911. Aprobacion Legislativa 11 de junio de 1912. Ratificacion: 19 de diciembre de 1914.

24 Viéase sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 605, 9 de octubre de 1997 (caso:
Embotelladoras Caracas C.A. y otros v. Pepsi-Cola Panamericana S.A.), Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
UCV, 1998, No. 108, p. 150.
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referente a la clausula de jurisdiccion inderogable de los tribunales venezolanos, el sistema
normativo que rige al arbitraje comercial internacional venezolano excluye la aplicacion de las
disposiciones contenidas en Ley de Derecho Internacional Privado y demds fuentes normativas
que no contengan disposiciones especiales sobre la materia arbitral®®. En efecto, el articulo 62
de la Ley de Derecho Internacional Privado establece expresamente que:
Salvo lo dispuesto en el articulo 47 de esta Ley, todo lo concerniente al arbitraje
comercial internacional se regira por las normas especiales que regulan la materia.

A pesar de lo claro y escueto de la disposicion, su vigencia no deja de suscitar
interrogantes en relacion con el alcance de la exclusion de las normas de Derecho Internacional
Privado que ésta implica. En la préctica el asunto adquiere un alto grado de sensibilidad, toda
vez que las normas especiales del arbitraje comercial internacional venezolano no regulan todos
los aspectos relacionados con la institucion’®. La jurisprudencia del Tribunal Supremo venezo-
lano tampoco ha aportado una respuesta coherente al particular. Su criterio —hasta el mo-
mento— ha sido utilizar disposiciones concretas de la Ley de Derecho Internacional Privado
para resolver situaciones no reguladas por las normas especiales de arbitraje. Inclusive, ha
llegado a aplicarlas contraviniendo disposiciones y principios esenciales de arbitraje.

Para ilustrar la idea desarrollada en el parrafo que antecede véase, por ejemplo, la
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 19 de noviembre
de 2004 (caso: Consorcio Barr v. Four Seasons)*’. El caso que dio origen a la controversia
sobre la cual versa la decision trataba de un contrato de agencia hotelera que contenia una
clausula de arbitraje de la Asociacion Americana de Arbitraje (conocida por sus siglas AAA).
Dicha clausula fijaba la ciudad de Nueva York como sede del tribunal arbitral. Iniciado el
proceso arbitral una de las partes (la venezolana) intentd una demanda ante los tribunales
venezolanos. Eso desato un pufiado de decisiones de los tribunales venezolanos, de las cuales
destaca la sentencia de la Sala Constitucional de 19 de noviembre de 2004.

La sentencia in comento, en primer lugar, no aplicé ninguna de las normas de origen
internacional del sistema venezolano de arbitraje comercial internacional, a pesar de que el
articulo 1 de la Ley de Arbitraje es claro en disponer que: “Esta Ley se aplicara al arbitraje
comercial, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente”.

En segundo lugar, obviando el caracter exclusivo y excluyente de la clausula de arbitraje
(reconocido de forma expresa por el articulo 5 de la Ley de Arbitraje), se dictamind la existencia
de una litispendencia internacional, toda vez que tanto un tribunal arbitral en el extranjero como
los tribunales judiciales venezolanos estaban conociendo litigios en los que existia triple

25 La clausula de jurisdiccion inderogable esta contenida en el articulo 47 de la Ley de Derecho Intemacional Privado.

26 Véase: Rodriguez, Luis Ermesto, Arbitraje comercial intemacional. Articulo 62, en: T. B. de Maekelt, I. Esis y C. Resende (eds.),
Ley de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005, Tomo II, p. 1252.

27 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, No. 2635, 19 de noviembre de 2004 (caso: Consorcio
Barr c. Four Seasons). https:/slink.com/rgb2e0z
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identidad de sujetos, objeto y causa. Cabe resaltar que la tesis sobre la cual se erige el
razonamiento de la sentencia comentada (es posible una litispendencia entre un tribunal arbitral
extranjero y los tribunales judiciales venezolanos) es contraria a la jurisprudencia del propio
Tribunal Supremo de Justicia que exige que los acuerdos de arbitraje no sean optativos, es decir,
que no establezcan al arbitraje como tinico y exclusivo medio de resolucion de controversias.

En tercer lugar, la Sala aplic las normas de litispendencia internacional contenidas en
la Ley de Derecho Internacional Privado esgrimiendo la existencia de un vacio legal de la Ley
de Arbitraje. Bajo estos argumentos, se denegd el reconocimiento del laudo dictado por el
Tribunal Arbitral del caso en cuestion.

Ahora bien, sobre las interrogantes del articulo 62 de la Ley de Derecho Internacional
Privado, Rodriguez correctamente ensefia que la solucion se plantea a través de dos opciones:
aplicar subsidiariamente las normas de Derecho Internacional Privado en aquellos casos no
regulados directamente por las normas de arbitraje; o reconocer la autonomia plena de las
normas de arbitraje comercial internacional, excluyendo cualquier aplicacion de las normas de
Derecho Internacional Privado®®. Aunque reconocemos las bondades de la primera opcion,
consideramos que es la segunda la juridicamente correcta®.

En nuestro criterio, la independencia plena de las normas de arbitraje comercial
internacional debe ser aceptada por tres razones fundamentales. En primer lugar, en razon de
los efectos del principio de autonomia de la voluntad de las partes (rector por excelencia de la
institucion arbitral), el cual —en este caso— es regulado por la lex arbitri y ulteriormente es
controlado por el Derecho del lugar donde sea solicitada la ejecucion del laudo. El someter los
temas de fondo discutidos en un proceso arbitral (por ejemplo: Derecho aplicable a una relacion
contractual o a un acuerdo de arbitraje) a normas de conflicto restringe los efectos de la
autonomia de la voluntad de las partes.

En el ordenamiento juridico venezolano, el principio de autonomia de voluntad de las
partes fundamenta juridicamente la independencia plena de las normas de arbitraje comercial
internacional. Y ello no se ve afectada porque: (a) la autonomia de la voluntad de las partes para
elegir el Derecho aplicable al fondo del litigio carezca de asidero expreso en la Ley de Arbitraje
y (b) la autonomia de la voluntad de las partes para elegir el Derecho aplicable al acuerdo de
arbitraje se encuentre plasmada de forma indirecta, a través del ordinal g del articulo 48 de la

28 Véase: Rodriguez, Arbitraje comercial. ..ob. cit., p. 1252.

29 Entre nosotros, Guerra Hemandez apoya la tesis de la exclusion absoluta de las normas de Derecho Internacional Privado strictu
sensu al Arbitraje comercial intemacional. Véase: La Ley venezolana sobre Arbitraje Comercial. Consideraciones al reconocimiento
ylo ejecucion del laudo arbitral (articulos 48 y 49), en: A. Jaffé et al. (eds.), Liber Amicorum, Homenaje a la obra cientificay acade-
miica de la profesora Tatiana B. de Maekelt, Tomo 1, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2001, p. 50.

31



AMDIPC 2026 No. 8

Ley in comento™. En este sentido, el hecho de que la primera de estas no haya sido estipulada
por la Ley de Arbitraje de ninguna forma implica que la misma carezca de existencia®’.

No se debe dejar de tener en cuenta que, en la practica, las partes de un arbitraje
comercial internacional eligen reglamentos arbitrales, los cuales —en la inmensa mayoria de
los casos— consagran expresamente la autonomia de las partes de elegir el Derecho aplicable
al acuerdo de arbitraje. Asi por ejemplo, el articulo 17.1 del Reglamento de la Corte de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional, con sede en Paris (conocida por sus siglas en inglés,
la “ICC”) expresamente establece que:

Las partes podran acordar libremente las normas juridicas que el Tribunal Arbitral
deberd aplicar al fondo de la controversia. A falta de acuerdo de las partes, el Tribunal
Arbitral aplicara las normas juridicas que considere apropiadas™.

En segundo lugar, la independencia plena de las normas de arbitraje comercial
internacional debe ser aceptada en razon que, a diferencia de los tribunales judiciales ordinarios,
los tribunales arbitrales no poseen foro. En este sentido, la doctrina comparada ha sefialado que
la consecuencia de esta particularidad se encuentra en que, a diferencia de los jueces nacionales,
los tribunales arbitrales no deben utilizar normas de Derecho Internacional Privado para
determinar el Derecho aplicable al fondo de la controversia en aquellos casos en los que partes
no lo hayan seleccionado™. Asi, estos poseen voire direct; es decir, la facultad de elegir el Dere-
cho que consideren mas apropiado para regir el fondo de la controversia, sin estar compelidos
a utilizar normas de Derecho Internacional Privado de alguno de los Estados relacionados con
el arbitraje. Dicha facultad, concebida para evitar que la eleccion de normas de Derecho
Internacional Privado del Estado de una u otra parte pueda ser percibida como una muestra de
parcialidad, ha traido como consecuencia un marcado incremento en la aplicacion de la lex
mercatoria, elegida gracias al poder del Tribunal Arbitral de seleccionar el Derecho aplicable
al fondo en aquellos supuestos en que las partes no lo hayan hecho™. Por tanto, el imponer al
tribunal arbitral el deber de utilizar un determinado esquema normativo de Derecho

30 Véase: Hemandez-Breton, Eugenio, Algunas cuestiones de derecho procesal civil en la Ley de Derecho Internacional Privado,
en: F. Parra-Aranguren (ed), Ley de Derecho Internacional Privado de 6 de agosto de 1998 (antecedentes, comentarios,
Jurisprudencia). Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Volumen I, p. 486.
31 Véase: Sanquiz Palencia, Shirley, £/ Derecho aplicable al arbitraje comercial internacional en el derecho venezolano, Caracas,
Universidad Catolica Andrés Bello, Fundacion Roberto Goldschmidt, 2005, p. 67 y Herndndez-Breton, Eugenio, El Arbitraje Inter-
nacional y la Ley de Arbitraje Comercial, en: Derecho Internacional Privado, materiales para el estudio de la carrera de Derecho,
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 3* ed. revisada, 2005, Tomo II, 870.

32 Consultada en: Reglas de Arbitraje, vigentes desde el 1 de enero de 1998, Corte Internacional de Arbitraje, Paris, Camara de
Comercio Intemacional, 2* ed., 2001, p 25

33 Véase Redfem, Alan y Martin Hunter, con Nigel Blackaby y Constantine Partasides, Law and Practice of International Commer-
cial Arbitration, London, Thomson, 2004, 4% ed., p. 122. Véase también: Gaillard, Emmauel y John Savage, Fouchard Gaillard:
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, The Hague, Kluwer Law International, 1999, p. 288 y Craig,
Lawrence, William Park y Jan Paulsonn, International Chamber of Commerce Arbitration, Paris, Oceana Publications, 3* ed., 2000,
p.329

34 Véase: Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. .., ob. cit., p. 122. Gaillard y Savage, Fouchard Gaillard.. .,
ob. cit,, p. 288 y Craig, Park y Paulsonn, International Chamber of Commerce...., ob. cit., p. 329.
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Internacional Privado para seleccionar el Derecho aplicable al fondo de la controversia
constituiria una limitacion al dinamismo y practicidad del arbitraje.

En tercer lugar, la independencia plena de las normas de arbitraje comercial interna-
cional debe ser aceptada en razon que los contratos a los que le son aplicables los acuerdos de
arbitraje se caracterizan por ser altamente sofisticados y extensos, por lo que en la practica
resulta poco probable que una determinada situacion carezca de regulacion v, por tanto, sea
necesario recurrir a normas de conflicto. Sin embargo, esto no quiere decir que la autonomia
de la voluntad de las partes de reglamentar su relacion comercial sea completamente ilimitada.
En arbitraje comercial internacional esta debe cefiirse a lo establecido por el Derecho aplicable
al acuerdo de arbitraje, la lex arbitri y, ulteriormente el Derecho del lugar donde es ejecutado el
laudo.

Por las razones expuestas, consideramos que la opcion mas coherente juridicamente
con la autonomia de la voluntad de las partes y la naturaleza dindmica y expedita del arbitraje
es permitir la independencia plena de las normas de arbitraje comercial internacional, las cuales
hacen plausible que ésta represente el mecanismo de resolucion de controversias por excelencia
de los comerciantes internacionales.

I1. El acuerdo de arbitraje comercial internacional

En este capitulo nos referiremos puntualmente a aspectos fundamentales sobre el
acuerdo de arbitraje, a saber: (a) nociones preliminares; (b) naturaleza; (c) forma; y (d) Derecho
aplicable.

A. Nociones Preliminares

La Ley de Arbitraje Comercial, siguiendo los pardmetros de la Ley Modelo
UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional (la “Ley Modelo”), en su articulo 5, define
al acuerdo de arbitraje como aquel por medio del cual:

las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una relacion juridica contractual o no
contractual.

Adicionalmente, el mencionado articulo recoge normativamente principios basicos de
la forma y efectos del acuerdo de arbitraje al establecer que: “El acuerdo de arbitraje puede
consistir en una clausula incluida en un contrato, o en un acuerdo independiente” y

en virtud del acuerdo de arbitraje las partes se obligan a someter sus controversias a

la decision de arbitros y renuncian a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El acuerdo
de arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria.
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Sobre este particular hay que tener en cuenta lo dispuesto por los tratados y
convenciones internacionales de arbitraje comercial internacional vigentes en Venezuela. La
Convencion de Nueva York, a través de su articulo 1.3, se refiere al acuerdo de arbitraje como
aquel conforme al cual las partes se obligan a:

a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o

puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion contractual o no contractual
concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.

En segundo lugar, la Convencion de Panamé, en su articulo 1, habla del:

acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a someter a decision arbitral las
diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas en relacion a un negocio de
caracter mercantil.

Cabe destacar que la nocion de acuerdo de arbitraje utilizada por estas convenciones
serd aplicable siempre que se trate de un supuesto en que el arbitraje tenga relacion con un pais
donde también esté vigente el tratado en cuestion. Cuando se trate de un pais en el cual estin
vigentes ambas convenciones, la mejor jurisprudencia venezolana en la materia ha sido clara
en afirmar que éstas son aplicables armonicamente™.

Ahora bien, salvo algunas de las modalidades del arbitraje estipulado por tratados de
inversion en los que el derecho a acudir a arbitraje es consecuencia directa de un tratado
internacional o de la ley, el acuerdo de arbitraje es sin duda alguna la génesis de todo proceso
arbitral®, Paradojicamente, se caracteriza por ser un acuerdo de naturaleza contractual con
efectos procesales®”. Su propdsito no es otro que evidenciar el consentimiento de las partes de
someterse a arbitraje. La constancia de dicho consentimiento representa el pilar fundamental
del sistema de arbitraje comercial internacional. Por otro lado, las caracteristicas propias del
acuerdo de arbitraje han llevado a la doctrina a afirmar que este representa un contrato de tipo
especial, autdnomo y plenamente individualizado®.

En este contexto, el acuerdo de arbitraje debe cumplir con una serie de requisitos
fundamentales para su validez, a saber: las partes deben detentar capacidad para firmar el
referido acuerdo; debe constar por escrito; el acuerdo debe versar sobre una relacion legal
definida (contractual o no contractual), y referirse a controversias que puedan ser resueltas por
arbitraje. Aunado a lo anterior, el acuerdo de arbitraje debe ser vélido en congruencia con la ley

35 Véase: Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia No. 605, 9 de octubre de 1997, cit.

36 En arbitraje de inversion, la posibilidad de acudir a arbitraje puede ser consecuencia de un tratado internacional o, inclusive, de
una ley nacional. En estos casos se dice que el instrumento en cuestion contiene una “oferta de arbitraje”.

37 Sobre este respecto el profesor Heméandez-Breton caracteriza al acuerdo de arbitraje como un contrato con efectos procesales.
Hernandez-Breton, Algunas cuestiones. . ., ob. cit., p. 486.

38 Véase: Delgado Soto, Germén, Nulidad de la clausula arbitral, en: I. Valera (ed.), Arbitraje Comercial Interno e internacional,
Reflexiones Teoricas y experiencias practicas, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité Venezolano de Arbitraje,
2005, p. 224.
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que las partes lo han sometido o, a falta de ello, con el Derecho del lugar donde el laudo sea
dictado (lex arbitri)®.

B. Naturaleza

La naturaleza del acuerdo de arbitraje es quizd uno de los temas mas discutidos del
Derecho de arbitraje comercial internacional. Sin embargo, como bien ha sefialado la doctrina
angloamericana, dicha discusion en la prctica ha sido dejada atras por los diferentes textos
normativos de arbitraje*’. Nosotros nos limitaremos en esta seccion a fijar la postura que sobre
el particular compartimos: el acuerdo de arbitraje es de naturaleza contractual y produce efectos
que son tanto contractuales como procesales*!.

Siguiendo estas directrices, en el supuesto que el acuerdo de arbitraje sea regido por el
Derecho venezolano, sern aplicables sus normas sustantivas sobre el perfeccionamiento y/o
ejecucion de contrato.

A pesar de su naturaleza contractual, el acuerdo de arbitraje producird una serie de
efectos procesales. Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides destacan los siguientes: (i)
obligacion de las partes de someter a arbitraje todas las disputas comprendidas por el acuerdo
de arbitraje; (ii) facultad del tribunal arbitral de decidir todas las disputas que surjan entre las
partes, siempre y cuando estén comprendidas por el acuerdo de arbitraje; (iii) facultad del
tribunal arbitral de decidir sobre su propia competencia (principio Kompetenz-Kompetenz) y
obligacion de los tribunales judiciales a declarar su incompetencia para conocer controversias
comprendidas por la clausula de arbitraje*?. Estos efectos se concretan en el caricter exclusivo
y excluyente del acuerdo en cuestion, consagrado en Venezuela mediante el articulo 5 de la Ley
de Arbitraje.

C.Forma

En cuanto a la forma del acuerdo de arbitraje realizaremos, en primer lugar, un andlisis
de las normas del sistema venezolano de arbitraje comercial internacional que la rigen. Luego,
haremos una serie de precisiones sobre los principales inconvenientes practicos que estos
pueden producir, a saber: (i) participacion en el proceso arbitral a pesar de que la clausula
adolezca de un defecto de forma; y (ii) la extension tacita del acuerdo de arbitraje.

39 Véase: Redfem, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice...ob. cit., p. 132.

40 Véase: Varady, Tibor, John Barceld y Arthur von Mehren, International Commercial Arbitration, a Transnational Perspective,
Nueva York, American Casebook Series, Thomson-West, 2 ed., 1993, p. 81.

41 Sobre este respecto el profesor Herndndez-Breton caracteriza al acuerdo de arbitraje como un contrato con efectos procesales.
Hernandez-Breton, Algunas cuestiones. . ., ob. cit., p. 486.

42 Véase: Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 134. Vale la pena destacar que, en lo que al sistema
de arbitraje comercial internacional se refiere, este deber de los tribunales venezolanos posee dos excepciones, a saber: asistencia al
tribunal arbitral en el caso de medidas cautelares y ejecucion de laudos extranjeros.
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1. Normas del sistema de arbitraje comercial internacional que rigen la
forma del acuerdo de arbitraje
Los diferentes textos normativos que integran el sistema de arbitraje comercial

internacional venezolano de manera undnime exigen que el acuerdo de arbitraje conste por
escrito. Asi, la Convencion de Nueva York, mediante el articulo II.1, hace referencia al deber
de los Estados parte de reconocer acuerdos de arbitraje extranjeros y exige que éstos consten
por escrito. El articulo I1.2 de dicha convencion, adicionalmente, define al acuerdo por escrito
como aquel que se materializa en una “clausula compromisoria incluida en un contrato o un
compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canjes de telegramas”. La convencion
de Panamd, en su articulo 1, sigue estas mismas directrices.

Por su parte, la Ley de Arbitraje desarrolla de manera més detallada el comentado

requisito al establecer en su articulo 6 que:
el acuerdo de arbitraje debera constar por escrito en cualquier documento o conjunto
de documentos que dejen constancia de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje.

La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula arbitral,

constituird un acuerdo de arbitraje siempre que dicho contrato conste por escrito y la

referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

A todo evento, la exigencia de las normas del sistema de arbitraje comercial
internacional en relacion a la validez formal del acuerdo de arbitraje, se satisface con la
constancia escrita a través de cualquier forma de comunicacion (télex, telegramas, fax, correo
electronico, etc.)¥. Por tanto, en Venezuela es valido afirmar —como lo hace la doctrina
extranjera*— que el punto clave del examen sobre si una clausula de arbitraje putativa llena
los requisitos del sistema de arbitraje comercial, consiste en la determinacion factica de los
hechos especificos, la cual se debe realizar de acuerdo a lo dispuesto por el Derecho aplicable
al acuerdo de arbitraje. Dicha interpretacion debe tener en cuenta las realidades del comercio
internacional y buscar garantizar el “derecho fundamental a acudir a arbitraje™.

2. Defectos de forma y participacion en el arbitraje

Uno de los primeros inconvenientes en la materia se presenta cuando, a pesar que la
clausula de arbitraje tiene algun defecto de forma, las partes participan en el arbitraje. Aunque
el tribunal arbitral debera dictaminar si el defecto de forma en cuestion es de tal magnitud que
sea imposible determinar si la verdadera intencion de las partes fue la de someter sus

43 Sobre el tema de los requisitos formales del acuerdo de arbitraje y su regulacion en los diferentes textos normativos de arbitraje,
Véase: Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 134.

44 Véase: Craig, Park y Paulsson, International Chamber.. ., ob. cit., p. 56.

45 Como mencionamos supra, la nocion del derecho findamental al arbitraje fue acufiado y desarrollado por Heméandez-Breton,
Arbitraje y Constitucion. ..., ob. cit., p. 30.
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controversias a arbitraje, consideramos recomendable que las partes reafirmen su voluntad de
acudir a arbitraje y corrijan los defectos de forma. Sin embargo, tanto la jurisprudencia como la
doctrina comparada son del criterio que cuando una de las partes participa en el proceso arbitral
sin negar la existencia de un acuerdo de arbitraje se produce el consentimiento tacito al arbitraje
y, por ende, eventualmente no podrén ser alegados defectos de forma*. Asi, se argumenta
como ejemplos ilustrativos los casos de arbitraje llevados bajo el reglamento de la Corte
Internacional de Arbitraje de la ICC. De acuerdo con el articulo 6(2) de ese reglamento, la
insuficiencia formal puede ser solventada en el caso que la parte demandada conteste sin
cuestionar la jurisdiccion arbitral*’.

Siguiendo este orden de ideas, el incumplimiento de los requisitos de forma de la
Convencion de Nueva York no siempre tiene consecuencias fatales en aquellos casos que las
partes seleccionen como Derecho aplicable una legislacion que contiene normas con exigen-
cias de formas mas laxas. Debemos resaltar que esta convencion, a través de su articulo VII,
desarrolla el principio pro-arbitraje al establecer expresamente la aplicacion preferente de las
normas de los Derechos nacionales que sean mas favorables al arbitraje.

Nosotros somos del criterio que la participacion en el proceso de arbitraje se traduce en
la reafirmacion de la voluntad de someterse a arbitraje. Dicha reafirmacion, inclusive, quedara
escrita sin ningun error de forma en la respectiva acta de mision. En aquellos casos de proce-
dimiento arbitrales que carezcan acta de mision, como mencionamos supra, el tribunal arbitral
deberd dictaminar si el defecto de forma en cuestion es de tal magnitud que sea imposible
determinar si la verdadera intencion de las partes fue la de someter sus controversias a arbitraje.

3. La extension tacita del acuerdo de arbitraje

Un segundo inconveniente que suele presentarse en la practica se encuentra relacionado
con la extension tacita del acuerdo de arbitraje. Sobre este particular surge la pregunta siguiente:
(Se puede considerar que el acuerdo de arbitraje también ha sido extendido en una relacién
contractual en la que una vez vencido el contrato principal, las partes extienden tacitamente la
vigencia del mismo? Sobre este respecto, tanto la jurisprudencia como la doctrina comparada
han establecido que, en virtud del comentado articulo VII de la Convencion de Nueva York, es
valida dicha extension en aquellos casos en los que es permitida por el Derecho aplicable al
acuerdo de arbitraje*®.

46Véase: Craig, Park y Paulsson, International Chamber.. ., ob. cit., p. 56. Véase también: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. ...,
ob. cit, p. 361; Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice..., ob. cit., p. 135. En cuanto a sentencia relevante sobre
la materia véase sentencia dictada por la Primera Camara de Casacion de Paris el 26 de marzo de 1991 (Dalico), citada por Gaillard
y Savage, Fouchard, Gaillard. ..., ob. cit, p. 313.

47 Véase: Craig, Park y Paulsson, International Chamber.. ., ob. cit., p. 59.

48 Véase: Craig, Park y Paulsson, International Chamber.. ., ob. cit., p. 59.

37



AMDIPC 2026 No. 8

Apesar del referido criterio, la jurisprudencia venezolana ha tomado la posicion diame-
tralmente contraria; esta es: considerar que una vez vencido el contrato vence también el
acuerdo de arbitraje, obviando, como explicaremos con mayor detalle infra, el principio de
autonomia de la clausula de arbitraje. Asi, por ejemplo, en sentencia de 21 de octubre de 1999
(caso: Hyundai de Venezuela C.A. c. Hyundai Motors) la Sala Politico-Administrativa de la
extinta Corte Suprema de Justicia, dictaminé que:

las relaciones suscitadas entre las partes posteriormente a la pérdida de vigencia del
contrato, no guardan con éste relacion, es decir, han nacido entre las partes, segiin se alega,
deberes y obligaciones que no fueron causados en el contrato, y por lo tanto no puede éste
serles aplicable (omissis) De tal forma que la clausula 24.2 que establece que cualquier
disputa o reclamo que surja de o en relacion con el presente Convenio o cualquier violacion
del presente serd saldado definitivamente mediante arbitraje no es extensible a todas las
reclamaciones que puedan existir contra la demandada, sino dentro del marco temporal del
contrato, concluido el cual no es posible aplicar la clausula in comento a relaciones
posteriores®.

Esta tesis ha tenido como efecto que, en la préctica, sea aconsejable demandar en sede
arbitral antes de terminar la relacion contractual®®. No obstante, como explicaremos infiq,
consideramos que la tesis que la terminacion del contrato principal implica la terminacion de
su clausula arbitral es abiertamente contraria al principio de la autonomia del acuerdo de
arbitraje, el cual estd consagrado en el articulo 5 de la Ley de Atrbitraje. De acuerdo con el
referido principio, el acuerdo de arbitraje no se ve afectado por la terminacion del Contrato
principal.

D. Derecho aplicable

Como hemos sefialado, el acuerdo de arbitraje posee el capital proposito de evidenciar
el consentimiento de las partes de someterse a arbitraje. A pesar de que parte de la doctrina
comparada sugiere que para su validez es Unicamente necesario dicho consentimiento®,
nosotros compartimos el criterio de los tratadistas que postulan que, aunque éste constituya la
base fundamental del arbitraje, no puede estar al margen del complejo sistema de Derechos que
le son aplicables. Como bien apuntan Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, el arbitraje no
puede existir en un “vacio” legal™. En efecto, el complejo sistemas de Derechos que puedan
llegar a regular el arbitraje —en todas sus etapas— posee una importancia fundamental. El
acuerdo de arbitraje involucra una serie de derechos y deberes regulados por ordenamientos
juridicos concretos que eventualmente podrian estar llamados a dictaminar sobre su validez,

49 Viéase: sentencia de la Corte Suprema de Justicia No. 1262, 21 de octubre de 1998 (caso: Hyundai de Venezuela C.A. ¢. Hyundai
Motors). Consultada en original.

30 Véase: Sanquiz Palencia, £/ Derecho aplicable. . ., ob. cit., pp. 67 y ss.

31'Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. . ., ob. cit, p. 361.

52 Véase: Redfer, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 78.
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aplicacion e interpretacion. Por su parte, el procedimiento arbitral se encuentra regulado, en
primer lugar, por las reglas procedimentales acordadas y adoptadas por las partes y el tribunal
arbitral. En segundo lugar, es regulado por la Ley del lugar del arbitraje.

Siguiendo este orden de ideas, el acuerdo de arbitraje comercial internacional involucra
las normas de los sistemas juridicos siguientes: (i) del lugar que regula la capacidad de las partes
de celebrar un acuerdo arbitral; (ii) del lugar que rige el acuerdo de arbitraje y el cumplimiento
del mismo; (iii) del lugar que rige la existencia y el procedimiento del tribunal arbitral; (iv) del
lugar que rige el contrato de fondo; y (v) del lugar que regula el reconocimiento y ejecucion del
laudo arbitral®*,

Una vez realizada la precedente precision, debemos destacar que la Derecho aplicable
al acuerdo de arbitraje serd la elegida por las partes. En efecto, de acuerdo a lo dispuesto por las
normas del sistema venezolano de arbitraje comercial internacional (arts. V (1) (a) de la
Convencion de Nueva York, 5.1.a de la Convencion de Panamé y 49 (g) de la Ley de Arbitraje),
las partes pueden elegir el Derecho aplicable al acuerdo en cuestion®, el cual, en virtud del
principio de autonomia, debe ser considerado independiente a la eleccion del Derecho aplicable
al contrato principal. Sobre este particular hay que tener en cuenta, como bien apunta
Hernandez-Breton, que la admision de las normas del sistema de arbitraje comercial
internacional es por via indirecta, toda vez que se realiza propiamente a través de las causales
de denegacion de reconocimiento y eficacia de los laudos dictados en el extranjero™.

A falta de eleccion de las partes, en congruencia con las normas de la Convencion de
Nueva York y de Panamd (art. V'y 5, respectivamente), el acuerdo de arbitraje debe regirse por
el Derecho del lugar donde sea dictado el laudo arbitral®, Esta conclusion se ve reforzada al
tenerse en cuenta que es justamente ese el Derecho del lugar de ejecucion del acuerdo en
cuestion o de su prestacion caracteristica, la cual serd la resolucion de la controversia sometida
a arbitraje. Asi pues, tal y como veremos infia (véase IlI), a falta de eleccion de las partes, el
acuerdo de arbitraje no tiene que regirse por las normas aplicables al contrato principal.

Ahora bien, ;Qué ocurre en los casos en que las partes no hayan elegido el lugar donde
debe ser dictado el laudo de arbitraje? En este caso, en congruencia con la Ley de Arbitraje, es
aplicable el Derecho del lugar donde se haya llevado a cabo el arbitraje —/ex loci arbitri—
(Ley de Arbitraje, art. 30). Este lugar, a su vez, podra ser elegido por las partes (Ley de Arbitraje,

33 Véase: Redfem, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 134.

34 Véase: Hemandez-Breton, Algunas cuestiones. .., ob. cit., p. 488. Esta posicion también es seguida por De Jests; De Jestis O.,
Alfredo, Validez y Eficacia del Acuerdo de Arbitraje en el Derecho Venezolano, en: 1. Valera (ed.), Arbitraje Comercial Interno e
internacional, Reflexiones Tedricas y experiencias prdcticas. Caracas. Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité
Venezolano de Arbitraje, 2005, p. 62 y por Delgado Soto, Nulidad de la Cléusula. .., ob. cit., p. 232.

35 Véase: Heméandez-Breton, Algunas cuestiones. . ., ob. cit., p. 486

36 En este sentido véase también laudos CCI No. 110 de 1967 y 6047 de 1994 citados por Amaldez, Jean-Jacques, Yves Derains y
Dominique Haschier, Collection of ICC Arbitral Awards 1996-2000, The Hague, Kluwer Law International y ICC Publishing SA,
2003, p. 1.
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art. 9). A falta de eleccion, el tribunal arbitral, teniendo en cuenta las circunstancias particulares
del caso, determinard el lugar donde ha de llevarse a cabo el arbitraje (Ley de Arbitraje, art. 9).

Por tltimo sobre este particular, consideramos necesario referimos a la posibilidad de
someter el acuerdo de arbitraje a un Derecho anacional (v.gr Principios UNIDROIT sobre
Contratos Comerciales Internacionales 2004, los “Principios UNIDROIT”). Teniendo en
cuenta las dindmicas y complejas realidades del comercio internacional actual, somos del
criterio que tal practica es completamente valida de acuerdo a las normas del sistema
venezolano de arbitraje comercial internacional.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina comparada han dictaminado que los principios
UNIDROIT pueden ser aplicables cuando: (i) hayan sido pactado por las partes; (i) puedan
servir como suplemento o soporte a la ley elegida por las partes para regir el contrato; (iii) o que
enningtn Derecho haya sido pactado por las partes®’. Ahora bien, hay que anotar que la edicion
2004 de los referidos principios trae una diferencia relevante sobre el tema, a saber: normativi-
zacién de la aplicacion de los Principios UNIDROIT como instrumento de interpretacion del
Derecho elegido por las partes para regir el contrato.

En efecto, el preambulo de los Principios UNIDROIT dispone que:

(Proposito de los Principios): Estos principios establecen reglas generales para
contratos comerciales internacionales. Deben ser aplicados cuando las partes hayan
acordado que sus contratos sean regidos por ellos. Podran ser aplicados cuando las partes
hayan acordado que sus contratos sean regidos por los principios generales de Derecho, la
lex mercatoria o alguna disposicion similar. Podran ser aplicados cuando las partes no hayan
elegido Derecho alguno para regir sus contratos. Podran ser utilizados para interpretar o
suplementar instrumentos de Derecho Uniforme. Podran ser utilizados para interpretar
o suplementar Derecho Local. Podréan servir como modelo para legisladores nacionales o
internacionales. (destacado nuestro)

A juicio de la doctrina extranjera, la normativizacion de la posibilidad de utilizar los
principios UNIDROIT como mecanismo de interpretacion de Derecho aplicable a los contratos
responde al gran incremento de la aplicacion de los mismos; especialmente, la llevada a cabo
en tribunales arbitrales®®.

En este orden de ideas, la aplicacion de un Derecho anacional al acuerdo de arbitraje de
ninguna manera obvia la aplicacion de aquellas imperativas internas de los ordenamientos
juridicos relacionados con el arbitraje; especialmente aquellas del Derecho del lugar donde se
haya dictado el laudo, de la lex arbitri —en el caso que ésta difiera con la anterior— y de

57 Véase: Crawford, James y Sinclair, Anthony, The UNIDROIT Principles and their Application to State Contracts, UNIDROIT
Principles of Intemational Commercial Contracts, en: ICC International Court of Arbitration Bulletin (Special Supplement), Paris,
Intemational Chamber of Commerce, 2002, p. 60.

38 Bonell, Michael, The New Edition of the Principles of Intemational Commercial Contracts adopted by the International Institute
for the Unification of Private Law, en: Uniform Law Review, 2004 p. 12.
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aquellas jurisdicciones en donde el fallo pueda ser ejecutado™. El marginar las normas impera-
tivas de Derecho interno acarraria la inejecutabilidad de los laudos arbitrales que ast lo hiciesen.
Todo tribunal arbitral tiene el deber de velar que su laudo pueda ser ejecutado en los diferentes
ordenamientos juridicos que posean una relacion sustancial con el caso®. En estas directrices
se inscribe el articulo 35 del Reglamento de la ICC al establecer el deber de los arbitros y de la
Corte de Arbitraje de velar porque el laudo arbitral sea ejecutable®.

I1I. Principios de Autonomia del acuerdo de arbitraje y de Kompetenz-Kompetenz

Los principios de autonomia del acuerdo de arbitraje y del Kompetenz-Kompetenz
poseen una importancia fundamental en el sistema de arbitraje comercial internacional®?. La
correcta interpretacion y aplicacion de las normas sobre arbitraje comercial internacional vene-
zolano esta condicionada inexorablemente a la eficacia practica de dichos principios. Es por
ello que en esta seccion analizaremos de forma detallada su nocion y sus consecuencias.

En primer lugar, nos referiremos a la autonomia y luego, el Kompetenz-Kompetenz.
Vale la pena advertir que, a pesar de la que el principio Kompetenz-Kompetenz es una de las
consecuencias indirectas del principio de autonomia y, por tanto, bien podria ser analizado al
mismo tiempo que éste, consideramos més apropiados a los efectos del presente estudio,
analizarlos de forma separada.

A. Autonomia del acuerdo de Arbitraje
1. Nocion

El principio de autonomia del acuerdo de arbitraje es uno de los pilares fundamentales
del arbitraje. Autores de la talla Fouchard, Gaillard y Goldman han destacado que los tribunales
judiciales deben respetarlo inclusive cuando no sea reconocido expresamente bien por cual-
quier Derecho relacionado con el contrato o bien por el Derecho elegido para regir el Acuerdo
de Arbitraje%’. De manera general implica que el acuerdo de arbitraje debe ser considerado
independiente y autonomo del contrato principal del cual forma parte (caso de clausula arbitral)
o con el cual guarda relacion (caso de convenio de arbitraje separado)®. Es decir, el acuerdo de

39 En este sentido véase: Laudo CCI4381 y 5065 de 1986, en: Amaldez, Jean-Jacques, Yves Derains y Dominique Hascher, Co-
lection of ICC Arbitral Awards/ Recueil des Sentences Arbitrales de la CCI 1986-1996, Paris, Kluwer Law International, 1999.

60 Véase: Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 78.

61 Véase: Craig, Park y Paulsson, Inernational Chamber...., ob. cit., p. 56.

62 Conviene tener en cuenta la opinion de De Jesus, quien, a pesar de estar de acuerdo con los postulados del principio de autonomia,
critica la utilizacion de de una ficcion juridica para hacer referencia a ellos. En su criterio, es posible alcanzar los mismos resultados
através de los principios generales del Derecho de los contratos y los usos y las costumbres mercantiles. Véase De Jests, Validez y
Eficacia..., ob. cit., p. 62.

63 Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. . ., ob. cit, p. 199.

64 Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. ..., ob. cit, p. 199.
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arbitraje posee vida propia y, por tanto, no puede ser afectado por la terminacion o nulidad del
contrato principal. Como también es acotado por la doctrina comparada, una de sus mayores
ventajas practicas consiste en que representa un importante impedimento para la parte que
pretende retrasar el proceso arbitral o poner en tela de juicio su validez, esgrimiendo en tribu-
nales nacionales alegatos sobre el contrato principal (e.g argumentar en tribunales nacionales
que el proceso arbitral carece de toda validez debido a algin vicio del contrato principal 0 a que
éste tltimo ha perdido vigencia)®.

La Ley de Arbitraje, siguiendo las pautas del articulo 16.1) de la Ley Modelo®,
consagra la autonomia de la Clausula Arbitral a través de su articulo 7. Dicho articulo dispone
que:

...el acuerdo de Arbitraje que forme parte de un contrato se considerard como un
acuerdo independiente de las demas estipulaciones del mismo. La decision del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no conlleva la nulidad del acuerdo de arbitraje.

Por su parte, la convencion de Nueva York, a través de su articulo V.1(a), se refiere
indirectamente al principio de la autonomia al consagrar como causal de denegacion del
reconocimiento del laudo arbitral la falta de validez del acuerdo de arbitraje en virtud de la ley
que las partes lo han sometido o en virtud de la ley del pais en que se haya dictado sentencia.
Esta posicion es adoptada también por el articulo 5.1.a de la Convencion de Panama y por el
literal g del articulo 49 de la Ley de Arbitraje. En efecto, el articulo 5.1.a de la Convencion de
Panama estipula que:

Sélo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a solicitud
de la parte contra la cual es invocada, si ésta prueba ante la autoridad competente del Estado
en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: (...) que dicho acuerdo no es valido en
virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiere indicado a este respecto,
en virtud de la ley del Estado en que se haya dictado sentencia.

Adicionalmente, el principio de autonomia del acuerdo arbitral es acogido en la
jurisprudencia comparada. Por ejemplo, en los Estados Unidos de Norteamérica, la Corte Su-
prema de Justicia, mediante decision de 1967 (caso: Prima Paint Corp. c. Flood & Conklin)
estableci6 expresamente que las clausulas arbitrales son autonomas de los contratos en los que
se encuentran contenidas®’. Por su parte, la jurisprudencia francesa, a través de sentencia de la
Primera Camara de Casacion Civil de Paris de fecha 7 de mayo de 1963 (caso: Raymond
Gosset c. Carapelli), afirm6 que el acuerdo de arbitraje tendra completa autonomia legal y no

65 Véase: Redfer, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 163

66 Ley Modelo, articulo 16.1): “El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A este efecto, una cliusula compromisoria que forme
parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del contrato. La decision
del tribunal de que el contrato es nulo no significar3 ipso jure la nulidad de Ia cldusula compromisoria” (resaltado nuestro).
67 Citada y explicada por Fouchard, Gaillard y Goldman. Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. .., ob. cit, p. 333.
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podra ser afectado por el hecho que el contrato principal no sea valido®®. Aunado a lo anterior,
es acogido por diferentes reglamentos de arbitraje comercial. Asi, por ejemplo, el articulo 6 del
Reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de ICC, el articulo 38 del Reglamento del
Centro de Arbitraje Camara de Caracas y el articulo 12 de Centro Empresarial de Conciliacion
y Arbitraje (CEDCA) de Resolucion®.

2. Consecuencias

El principio de autonomia del acuerdo de arbitraje posee dos tipos de consecuencias, a
saber: (i) directas e (ii) indirectas, las cuales trataremos a continuacion.

a. Consecuencias Directas

Las consecuencias directas del principio de autonomia del acuerdo de arbitraje son: (1)
autonomia con respecto al contrato principal; y (ii) autonomia con respecto al Derecho que rige
al contrato principal.

i. Autonomia con respecto al contrato principal

La primera consecuencia directa del principio de autonomia consiste concretamente en
la nocion que nos hemos venido refiriendo, es decir, el acuerdo de arbitraje tiene vida y destino
independiente y propio; por ende, la validez del acuerdo de arbitraje no es afectada por la
nulidad del contrato principal. En pocas palabras: la validez del acuerdo de arbitraje no depende
de la validez del contrato principal.

Vale la pena destacar, como bien lo hace la doctrina comparada, que el principio de
autonomia del acuerdo de arbitraje es un concepto juridico y no una determinacion factica’™.
En consecuencia, no implica que la aceptacion del acuerdo de arbitraje tenga que realizarse
separadamente de la aceptacion del contrato principal. Por este motivo, debe ser analizado bajo
la premisa que se trata de dos contratos separados: el contrato principal, referido a las
obligaciones comerciales de las partes; y el contrato secundario que contiene la obligacion de
resolver por arbitraje cualquier disputa relacionada con el contrato principal’’.

Un tema que resulta de gran interés practico estd relacionado con el alcance del principio
de autonomia. Especificamente, con lo relativo a su reconocimiento en aquellos casos en los
que se alega la iexistencia o la nulidad absoluta del contrato principal. En este sentido, a
diferencia de lo que ocurre con el principio Kompetenz-Kompetenz (facultad del tribunal de

68 Citada y explicada por Fouchard, Gaillard y Goldman. Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. .., ob. cit, p. 386.

69 El Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas fue consultado en: https:/11ng.com/bwg0sf6. El Reglamento del
CEDCA fue consultado en: https:/slInk.com/kvhw1b9

70 Véase Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. ..., ob. cit, p. 209.

71 Véase: Redfem, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 163.
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arbitraje de decidir sobre su propia competencia), sobre el cual existen diferentes concepciones
normativas', el principio de la autonomia es aceptado normativamente en términos absolutos.
Es decir: todo drgano de justicia, cualquiera que sea su naturaleza, tiene la obligacion de
examinar a la clausula arbitral de forma independiente del contrato principal. Por tanto, mal
puede un tribunal judicial dictaminar la nulidad de un acuerdo de arbitraje en base a la nulidad
el contrato principal.

Sobre este particular, la Convencion de Nueva York en su articulo I1.3, al mismo tiempo
que reconoce la tinica excepcion al principio Kompetenz-Kompetenz (el supuesto que un
tribunal de un Estado parte compruebe que el acuerdo de arbitraje es nulo, ineficaz o inaplica-
ble), concibe el acuerdo de arbitraje de forma independiente y auténoma del contrato principal.
Por su parte, el articulo 7 de la Ley de Arbitraje consagra forma clara el principio de autonomia
del acuerdo de arbitraje. En efecto, la referida norma dispone expresamente que la clausula
arbitral es independiente de las demds estipulaciones contractuales.

De manera tal que tanto la Convencion de Nueva York como la Ley de Arbitraje
consagran directamente el principio bajo andlisis.
ii. Autonomia con respecto al Derecho que rige el contrato principal

La segunda consecuencia directa del principio in comento se materializa en la posibili-
dad de que el acuerdo de arbitraje pueda regirse por un Derecho diferente a aquel al que se
encuentra sometido el contrato principal. En efecto, el acuerdo de arbitraje es independiente y
autonomo del contrato principal y, por tanto, las partes bien pueden elegir que el acuerdo de
arbitraje se rija por un Derecho diferente al Derecho que rige el contrato principal.

Ahora bien, bastante a menudo se presentan en la practica supuestos en los que las partes
no seleccionan un Derecho aplicable al acuerdo de arbitraje. Dichos supuestos plantean un
numero de interrogantes interesantes, a saber: ;Qué posicion debe adoptar el operador juridico
en estos supuestos? ;Debe considerar que le es aplicable el Derecho que rige el contrato
principal?

La primera posicion que pudiese adoptarse consiste en considerar que, en aquellos
supuestos en los que las partes no hayan seleccionado un Derecho aplicable al acuerdo de
arbitraje, dicho acuerdo debe regirse por el Derecho que rige al contrato principal. Sin embargo,
parte importante de la doctrina comparada hace una serie de precisiones sobre el particular que
deben ser tomadas en cuenta.

72 A pesar de que las diferentes normas del sistema de arbitraje Comercial Venezolano consagran y desarrollan el principio
Kompetenz-Kompetenz, lo hacen de forma distinta. Mientras las normas de la Convencion de Nueva York conciben el efecto
negativo un tanto restringido, las disposiciones de la Ley de Arbitraje lo hacen sin limitaciones. Asi, por un lado, la Convencién de
Nueva York estipula que los tribunales de un Estado Parte podrén dejar de remitir a las partes al arbitraje cuando comprueben que el
acuerdo de arbitraje es nulo, ineficaz o inaplicable. Por el otro, la Ley de Arbitraje, a través de su articulo 25, establece que el tribunal
arbitral estard facultado para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o validez del
acuerdo de arbitraje.
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En primer lugar, se afirma que la Derecho aplicable al contrato principal constituye
{inicamente un indicio sobre el posible Derecho aplicable al acuerdo de arbitraje’. En conse-
cuencia, el Derecho aplicable al acuerdo de arbitraje no puede ser determinado bajo la presun-
cion de que este Derecho siempre debe coincidir con el Derecho aplicable al contrato principal.
De hecho, la posicion imperante en el Derecho arbitral comparado es aplicar el Derecho del
lugar donde es dictado el laudo™. Como sefialamos supra, en el supuesto de que las partes no
hayan seleccionado dicho lugar, se entiende que el laudo serd dictado en el lugar que las partes
seleccionaron como sede del tribunal arbitral.

La posicion referida en el parrafo que antecede es la seguida por las normas del sistema
de arbitraje comercial venezolano. Se fundamenta en la comentada particularidad de que el
acuerdo de arbitraje es de naturaleza contractual con efectos procesales’. Debemos resaltar
que el niicleo de la comentada posicion consiste en la idea que, en definitiva, el acuerdo de
arbitraje se ejecutard en el lugar donde se sea dictado el laudo. Pues, el objeto del acuerdo de
arbitraje es justamente la resolucion de las controversias entre las partes, mediante una decision
con fuerza de cosa juzgada.

A tenor de las normas de la Convenciones de Nueva York y de Panamé, se podra
denegar el reconocimiento y la ejecucion de un laudo dictado en el extranjero si la parte contra
la cual es invocado prueba —ante el tribunal competente del pais en que se pide el reconoci-
miento y la ejecucion— que el acuerdo de arbitraje no es valido en virtud del Derecho a que
las partes lo han sometido o, si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud del Derecho
del pais que se haya dictado el laudo’.

En este orden de ideas, debemos anotar que la Ley de Arbitraje establece al Derecho
seleccionado por las partes como tinico factor de conexion para determinar el Derecho aplicable
al acuerdo de arbitraje. Asi, el ordinal g del articulo 49 de la Ley de Arbitraje, al consagrar las
causales por las cuales puede ser solicitada la denegacion del laudo arbitral dictado en el
extranjero, inicamente estipula lo siguiente: “cuando el acuerdo de arbitraje no sea vélido en
virtud de la Ley a la cual las partes lo han sometido”. Dicho numeral no prevé los casos en los
que las partes hayan dejado de estipular una Derecho aplicable al acuerdo de Arbitraje. En
consecuencia, podria generarse inconvenientes practicos en los supuestos de arbitrajes
comerciales internacionales a los que no sean aplicables las convenciones de Nueva York y de
Panama.

73 Véase Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. ..., ob. cit, p. 209.

74 Véase Silva Romero, Eduardo, La distincion entre Estado y administracion y el arbitraje resultante de los contratos de Estado, en:
Revista Internacional de Arbitraje, 2004, pp. 181. Véase también: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard.. ., ob. cit, p. 223.

75 Como hemos sefialado nuestra doctrina ha sefialado que el acuerdo de arbitraje es de naturaleza sustantiva pero con efectos
procesales. Véase: Hemandez-Breton, Algunas cuestiones. .., ob. cit., p. 486.

76 Convencion de Nueva York, articulo V(1)(a); y Convencion de Panama, articulo 5.1(a).
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No obstante, las normas de las Convenciones de Nueva York y Panama otorgan un
considerable peso al pais donde se haya dictado el laudo, consagrandolo como factor de
conexion determinante para los supuestos en los que las partes no hayan seleccionado un
Derecho aplicable al acuerdo de arbitraje. En consecuencia, segin las normas del sistema de
arbitraje comercial venezolano, el Derecho del pais donde es dictado el laudo es el factor de
conexion que debe ser utilizado para determinar el Derecho aplicable al acuerdo de arbitraje en
aquellos supuestos en los que los partes no hayan seleccionado el Derecho aplicable al acuerdo
de arbitraje”’.

b. Consecuencias indirectas

A continuacion trataremos la relacion del Kompetenz-Kompetenz con el principio de
autonomia del acuerdo de arbitraje.

El principio Kompetenz-Kompetenz es una de las consecuencias del principio de
autonomia del acuerdo de arbitraje’®. Como sefialamos supra, €l principio Kompetenz-
Kompetenz consiste en la facultad del tribunal arbitral de ser el primero en decidir sobre su
propia jurisdiccion. A diferencia del principio de autonomia de la clausula de arbitraje, el cual
es de naturaleza contractual, el principio Kompetenz-Kompetenz es de naturaleza contractual
con efectos procesales”. Adicionalmente, hay que tener en cuenta la opinion de Fouchard,
Gaillard y Goldman, para quienes los principios de autonomia de la cldusula arbitral y
Kompetenz-Kompetenz poseen una relacion parcial.

La autonomia del acuerdo de arbitraje guarda una relacion especial con el principio
del Kompetenz-Kompetenz. Dicha relacion, a su vez, se da de forma reciproca: (i) por un lado,
la autonomia de la clausula arbitral permite al tribunal arbitral decidir sobre (a) su propia
jurisdiccion y (b) el contrato de fondoj; (ii) por el otro, la competencia del tribunal arbitral, en
principio, le confiere la facultad a éste de determinar la validez del contrato de fondo, inclusive
en aquellos casos en los que se alegue la nulidad manifiesta de la clausula arbitral*’. En vista su
importancia fundamental dedicaremos una seccion para estudiarlo detalladamente infia.

A. Principio Kompetenz-Kompetenz

Estudiaremos en primer lugar la nocion de principio Kompetenz-Kompetenz. Luego,
nos centraremos en sus efectos, en su afirmacion en las normas del sistema de arbitraje

77 Sanquiz Palencia, £/ Derecho aplicable. ..., ob. cit., pp. 67 ss.

78 Véase: Fouchard, Philippe, Emmanuel Gaillard y Berthold Goldman, Traité de I'Arbitrage Commercial International, Paris.
Editions Litec, 1996, p. 414.

79 Como hemos sefialado nuestra doctrina ha sefialado que el acuerdo de arbitraje es de naturaleza sustantiva pero con efectos
procesales. Véase: Hemandez-Breton, Algunas cuestiones. .., ob. cit., p. 486.

80 Véase Vérady, Barceld y von Mehren, International Commercial. . ., ob. cit., p. 230. Véase también: Gaillard y Savage, Fouchard,
Gaillard. ..., ob. cit, p. 213.
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comercial internacional venezolano y, por ltimo, la doctrina que sobre el tema ha esbozado el
Tribunal Supremo de Justicia®'.

1. Nocion

El principio Kompetenz-Kompetenz tiene su origen en el Derecho alemén. No obstante,
la antigua nocion alemana difiere de la nocion internacional actual. En este sentido, mientras la
nocion mas antigua del Derecho aleman implicaba una facultad del tribunal arbitral de juzgar
sin control judicial alguno sobre su competencia; hoy en dia, cuando se habla del principio
Kompetenz-Kompetenz, se refiere a la facultad del tribunal arbitral de ser el primero en
determinar su propia competencia, la cual, siempre estard sujeta a un control judicial posterior®2.
De hecho, en la actualidad este principio es caracterizado como una regla de prioridad de orden
cronologico®.

Es importante tener presente que el Kompentez-Kompetenz se diferencia tangencial-
mente de la nocion de investidura arbitral. En efecto, mientras esta lltima consiste en el poder
de juzgar, el principio bajo analisis, representa la delimitacion por parte del tribunal arbitral de
ese poder de juzgar que se fundamenta en el Derecho del pais o paises en donde pueda ser
ejecutado el laudo y no en la convencion arbitral, como muchas veces se ha argumentado®.

El principio Kompentez-Kompetenz adquiere un alto nivel de sensibilidad en aquellos
casos en los que se discuta la existencia del acuerdo de arbitraje (por ejemplo en casos en que
una de las partes no haya firmado el acuerdo en cuestion), en que la controversia se encuentre
fuera de su ambito, o en los que éste sea manifiestamente nulo. Sobre este particular, se
formulan las preguntas siguientes: ;Como puede generar efectos una clausula contractual que
adolece de una nulidad absoluta y manifiesta? O, mas concretamente, ;Como puede tener
validez una conclusion realizada por un tribunal arbitral cuyas facultades son consecuencia de
una cldusula nula?

Consideramos que la respuesta a esta pregunta se encuentra relacionada con el hecho
que el principio Kompetenz-Kompetenz, al igual que el principio de la autonomia del acuerdo
de arbitraje, constituye una ficcion legal cuya consecuencia es otorgar la potestad inherente al
tribunal arbitral para ser el primero en decidir sobre su propia competencia. Es decir, la facultad
del Tribunal arbitral de decidir sobre su propia competencia proviene de la ley y no de la

81 Dentro de la linea de investigacion del presente trabajo especial de grado, hemos desarrollado el tema del principio Kompetenz-
Kompetenz en el ordenamiento juridico venezolano. Véase: Escovar Alvarado, Ramoén J., La Facultad de los Tribunales Arbitrales
para determinar su propia Jurisdiccion (Principio Kompetenz-Kompentenz), en: 1. Valera (ed.), Arbitraje Comercial Interno e
internacional, Reflexiones Tedricas y experiencias prdcticas. Caracas. Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité
Venezolano de Arbitraje, 2005, p. 259.

82 Véase: Craig, Park y Paulsson, Inernational Chamber...., ob. cit., p. 57.

83 Véase también: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. . ., ob. cit, p. 213.

84 Véase: Craig, Park y Paulsson, International Chamber...., ob. cit., p. 414. Véase también: Laudo “ICC Affaire 7610 de 19957,
En: Amaldez, Derains y Hascher, Collection of ICC Arbitral Awards 1996-2000. ..., ob. cit., p. 510.
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clausula evidentemente nula. Es la ley la que otorga la facultad al tribunal arbitral de ser el
primero en decidir sobre su propia jurisdiccion, a pesar de los defectos que la propia cléausula
arbitral que activo dicha facultad pueda adolecer®. Sin embargo, como veremos infia, los
ordenamientos juridicos conciben en diferentes grados y medidas la referida facultad.

Debemos insistir ademés que el caracter obligatorio del acuerdo de arbitraje no significa
la renuncia o la exclusion absoluta, permanente y para todo propdsito de la jurisdiccion judicial
ordinaria. Lo que quiere decir es que una vez las partes hayan celebrado una clausula arbitral,
las controversias relativas o relacionadas al contrato o relacion comercial en que ésta se
encuentre inmersa seran resueltas, en su fondo, a través de arbitraje. El control que sobre el
laudo arbitral pueda ejercer la jurisdiccion ordinaria queda suspendido hasta después que éste
sea dictado. Una vez dictado el laudo, la jurisdiccion ordinaria vuelve a tener cierto control
mediante la decision del recurso de nulidad dentro de los excepcionales y limitados términos
del articulo 43 de la Ley de Arbitraje.

Asi pues, reiteramos que los efectos de la clausula arbitral —entre los cuales estan la
suspension del control jurisdiccional ordinario y la facultad de ser el primero en decidir sobre
su propia competencia— no son producto, de la sola voluntad de las partes sino de la voluntad
de laley. Es la propia ley la que otorga fuerza juridica a los particulares de sustraer una eventual
controversia del conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, someterla a arbitraje y suspender
momentaneamente el control judicial.

2. Efectos del principio Kompetenz-Kompetenz

En esta segunda parte, abordaremos los dos efectos del principio Kompetenz-
Kompetenz a saber: (i) el efecto positivo; y (i) el efecto negativo:

a. El Efecto Positivo

El efecto positivo del principio Kompetenz-Kompetenz representa el poder de los
tribunales arbitrales de determinar su propia jurisdiccion. Implica, en este sentido, la facultad
per se de los arbitros de ser jueces de su propia jurisdiccion. Posee una aceptacion normativa
universal. Se encuentra consagrado tanto por todas las normas de arbitraje comercial como por
la jurisprudencia y la doctrina comparada.

A nivel jurisprudencial, las decisiones de la Corte Internacional de Justicia de 1931
(caso: Betsey) y de 1953 (caso: Nottebohm) fueron de las primeras en ponerlo en practica®. Sin
embargo, es el laudo preliminar sobre jurisdiccion dictado por un tribunal arbitral ad-hoc

85 Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. . ., ob. cit, p.214.
86 Ambas sentencias citadas y explicadas por Vérady, Barcelo y von Mehren. Véase: Varady, Barceld y von Mehren, International
Commercial..., ob. cit., p. 230.
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internacional del 27 de noviembre de 1975 (caso: Texaco Overseas Petroleum Co. & California
Asiatic Oil Co. v. El Gobierno de la Repiiblica Arabe de Libia) una de las que més destacan
por su agudeza y claridad sobre el tema®’.

En efecto, la decision Texaco justifica el principio Kompetenz-Kompetenz en razon de
la doble naturaleza del arbitraje (contractual y procesal): en base a la naturaleza jurisdiccional,
ya que el tribunal arbitral tiene el deber de resolver el conflicto en cuestion; y, en base a la
naturaleza contractual, debido a que uno de los fundamentos de la investidura arbitral es
justamente la cldusula arbitral.

El comentado laudo dispone que:

Si se analiza el arbitraje desde la perspectiva jurisdiccional, se debe aplicar la regla
segtin la cual cualquier tribunal o cualquier juez es, en antes que nada, juez de su propia
jurisdiccion (omissis) adicionalmente los términos mismos de la clausula por medio de la
cual este Arbitro ha sido nombrado requieren que este Arbitro sea competente para decidir
su propia jurisdiccion. (omissis) Ha sido perfectamente establecido en la jurisprudencia que
la cancelacion unilateral de un contrato no puede tener efectos en la clausula arbitral que
continua siendo operativa, al menos hasta que se tome un pronunciamiento legal sobre los
causas de su cancelacion asi como las consecuencias de una cancelacion injustificada”.
(Traduccion libre)

Esta postura también es seguida por parte de la doctrina comparada. Asi, por ejemplo,
los doctrinarios espafioles Chillon Medina y Mérino Merchan sostienen que el principio
Kompetenz-Kompetenz es consecuencia del cardcter jurisdiccional del tribunal arbitral y se
encuentra vinculado al principio de la autonomia de la clausula arbitral®®. No obstante, como
bien es sefialado por la doctrina angloamericana, la discusion en tomo a la doble naturaleza
legal del arbitraje se encuentra hoy superada gracias a la expansion de la normativa (interna-
cional y nacional) sobre arbitraje®.

b. El Efecto Negativo

Consiste en la facultad que posee el Tribunal arbitral de ser el primero en decidir sobre
su propia competencia®. De esta manera, i el efecto positivo se encuentra relacionado con la
facultad per se de los arbitros de determinar su propia jurisdiccion, el efecto negativo se refiere
al momento en que dicha facultad se lleva a cabo en la practica. En congruencia con este tltimo,
los arbitros deben ser siempre los primeros en determinar su jurisdiccion. En consecuencia, el
efecto negativo implica el deber de los tribunales ordinarios de no pronunciarse sobre la

87 Citada y explicada por Fouchard, Gaillard y Goldman. Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. .., ob. cit, p. 214.

88 Véase: Chillon Medina, José y José Fernando Merino Merchan, Tratado de Arbitraje Privado Interno e Internacional, Madrid,
Civitas, 2*ed., 1991, p. 804.

89 Véase: Varady, Barceld y von Mehren, International Commercial.. ., ob. cit., p. 116.

90 Véase: Fouchard, Gaillard y Goldman, Tiaité de I'arbitrage. .., ob. cit., p. 415.
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competencia del tribunal arbitral hasta que éste no se haya pronunciado primero. Es por estos
motivos que, como indicamos supra, el principio Kompetenz-Kompetenz es considerado una
regla de prioridad cronoldgica. Su aceptacion, tanto a nivel normativo como jurisprudencial, ha
sido objeto de una nutrida discusion.

A nivel jurisprudencial, el reconocimiento del efecto negativo de la clausula arbitral se
encuentra plasmado en decisiones como la dictada por la Primera Camara de la Corte de
Casacion en fecha 26 de junio de 2001 (caso: American Bureau of Shipping v. Jules Verne y
otros)’". En Francia, en congruencia con el articulo 1458 del Nuevo Codigo de Procedimiento
Civil”?, la tmnica excepcion al efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz ocurre
cuando se presenta un supuesto de nulidad manifiesta de la cldusula arbitral y el tribunal arbitral
no ha comenzado a conocer la causa. A través de la sentencia Jules Verne, 1a Corte de Casacion
dictamin6 que la decision de segunda instancia fue erronea, ya que no fue fundamentada en la
nulidad manifiesta de la clausula arbitral, condicion inexorable para que se exceptue “la
prioridad de la competencia arbitral para decidir sobre la existencia, validez y alcance de la
clausula arbitral”.

Si bien es cierto que la gran mayoria de la jurisprudencia comparada (especialmente la
de los tribunales arbitrales) reconocen el efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz,
10 es menos cierto que, ocasionalmente, se dictan decisiones como la de la Corte Federal para
el Distrito de Nueva York de 1989 (caso: Fiat S.p.Av. El Ministerio de Finanzas y Planificacion
de la Republica de Surinam), en las que se le deja a un lado.

En ese caso, Fiat habia celebrado un contrato de asociacion estratégica con una tercera
persona, quien, a su vez, habia celebrado un contrato con la Republica de Surinam (*“Surinam”)
que contenia una clausula arbitral®. El tribunal arbitral habia decidido a favor de Surinam. Fiat
demando la nulidad del laudo arbitral en la Corte de Distrito de Nueva York. La Corte de
Distrito sostuvo que el tribunal arbitral no podia determinar si la clausula arbitral incluia a Fiat.
A sujuicio, los tribunales federales norteamericanos eran los competentes para hacer cualquier
determinacion sobre el tema.

Sobre este particular, se debe hacer la salvedad que el Derecho de los Estados Unidos
de Norteamérica (los “Estados Unidos”), en principio, concibe de manera limitada el efecto
negativo del Kompetenz-Kompetenz. En efecto, la regla general en los Estados Unidos es
permitir a los tribunales judiciales ordinarios realizar la primera determinacion sobre la compe-
tencia del tribunal arbitral, salvo que las leyes o reglamentos llamados a regir el procedimiento

91 Citado y explicado por Gaillard. Véase: Gaillard, Emmanuel, The Negative Effect of the Competence-Competence, en: /7
Mealy’s International Arb. Report, 2002, No. 27, p. 64.

92 “Codigo de Procedimiento Civil de Francia, art. 1458: “Si el tribunal arbitral no ha empezado a escuchar el caso, los tribunales
ordinarios deben declinar su jurisdiccion a menos que el acuerdo arbitral sea manifiestamente nulo”. (traduccion libre).

93 Citada y explicada por Varady, Barceld y von Mehren, International Commercial.. ., ob. cit., p. 124.
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arbitral faculten a este ultimo para ser el primero en realizar dicha determinacion’. No obstante,
los tribunales nacionales, al revisar el laudo arbitral, deben utilizar el examen judicial de la

deferencia con respecto al dictamen efectuado por el tribunal arbitral.

Siguiendo este orden de ideas, a pesar de que en decisiones como la sentencia de 1967
(caso: Prima Saint Corp. v. Flood & Conkin Mfg. Co.) la Corte Suprema de los Estados Unidos
ha consagrado el principio de la autonomia del acuerdo de arbitraje, ésta ha tomado un criterio
més ambiguo en relacion con el Kompetenz-Kompetenz®®. Por ejemplo, en su sentencia de
1995 (caso: Kaplan v. MK Investment Inc.)’’, dispuso que, siempre que las partes no hayan
facultado al tribunal arbitral para decidir sobre su propia competencia, la determinacion de si
una controversia debe ser resuelta por arbitraje corresponde a los tribunales judiciales
ordinarios.

En este sentido, las cortes de los Estados Unidos han adoptado el criterio que los
reglamentos de centros de arbitraje a los que las partes deciden someterse deben entenderse
como parte de las disposiciones contractuales. Por ejemplo, la Corte Superior del Primer
Circuito Federal, a través de su sentencia de 1989 (caso: Apollo Computer v. Berg), establecio
que las partes que acuerdan someterse al reglamento del Corte de Arbitraje de la ICC deben
respetar la determinacion prima facie realizada por la corte de arbitraje”.

Sin obviar lo antes dicho, hay que destacar que la postura de la jurisprudencia norteame-
ricana en torno a las consecuencias de la cldusulas arbitral ha cambiado a raiz de la célebre
decision de su Corte Suprema en el 1985 (Caso: Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-
Plymouth, Inc.)*. Dicha decision establecio que cualquier duda sobre el alcance, contenido y
consecuencias de la clausula arbitral debe ser decidida mediante una interpretacion que
beneficie, en todo momento, al arbitraje. En palabras de la Corte Suprema de los Estados
Unidos:

En la medida de la expansion del Comercio Internacional en las décadas recientes,
también lo ha hecho la utilizacion del arbitraje comercial para resolver disputas producto de
ese comercio ... si [las instituciones de arbitraje internacional] van tomar una lugar central
en el ordenamiento juridico internacional, los tribunales nacionales deben “sacudirse la vieja
hostilidad hacia el arbitraje” y también su acostumbrada e inentendible falta de voluntad
para ceder la jurisdiccion de las disputas producto de sus leyes domesticas a los tribunales
arbitrales extranjeros o trasnacionales. En esta medida, por lo menos, serd necesario para las

94 Véase: Rivkin, David W., Francis Donald Donovan y Frances Kellner, A Summary of United States Law on Intemational Arbi-
tration, en: International Financial Law Review, 1993, p. 59.

95 Véase: Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. ..., ob. cit., p. 262. Véase también: Bom, Gary B., International
commercial arbitration in the United States: commentary & materials, Deventer, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1994, p. §3.
96 Viéase: Bom, International Commercial Arbitration.. ., ob. cit., p. 83.

97 Citada por Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. ..., ob. cit., p. 260.

98 Véase también: Bom, International Commercial Arbitration.. ., ob. cit., p. 86.

99 Citada y explicada por Varady, Barceld y von Mehren, International Commercial.. ., ob. cit., p. 135.
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cortes nacionales subordinar nociones domesticas de arbitrabilidad a la politica internacional

que favorece al arbitraje comercial. (Traduccion Libre)!®.

De esta manera, si las partes no han acordado que sea el mismo tribunal arbitral quien
determine su propia jurisdiccion, la posicion de los tribunales de los Estados Unidos serd
siempre la de adoptar una interpretacion pro-arbitraje, a través del examen judicial de la
deferencia. En consecuencia, el hecho que en los Estados Unidos las cortes ordinarias posean
facultades para, en algunos casos, decidir sobre la jurisdiccion de un tribunal arbitral, de
ninguna manera se traduce en un obstaculo para el desarrollo de ese mecanismo de resolucion
alternativa de conflictos.

3. Afirmacion del Principio Kompetenz-Kompetenz

Todas las fuentes del sistema de arbitraje comercial venezolano consagran, de alguna u
otra forma, el principio Kompetenz-Kompetenz. Asi, como analizaremos a continuacion, el
referido principio se encuentra plasmado es disposiciones de: convenciones internacionales; la
Ley de Arbitraje; y diferentes reglamentos de centros de arbitraje.

a. Convenciones internacionales

La Convencion de Panama nada dispone sobre el principio Kompetenz-Kompetenz; se
limita a establecer los requisitos para que el acuerdo arbitral sea valido. No ocurre lo mismo en
el caso de la Convencion de Nueva York. En efecto, el articulo I1.3 de esta Convencion dispone
que:

El Tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto

del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a

las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo

es nulo ineficaz o inaplicable.

En este sentido, la doctrina angloamericana ha sostenido que esta disposicion impone
una obligacion general a los tribunales nacionales de reconocer acuerdos arbitrales validos y
remitir a las partes a arbitraje!”!. Adicionalmente, la més reciente jurisprudencia norteameri-
cana sobre el tema ha establecido que los tribunales ordinarios estan en la obligacion de respetar
la investidura arbitral (inclusive en aquellos casos en los que clusula arbitral sea vaga y
ambigua), siempre que exista una indicacion minima de las partes de someterse a arbitraje!®2.

En este orden de ideas, el articulo 1.3 de la Convencion de Nueva York limita
parcialmente el efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz. En congruencia con la

100 Citada y explicada por Varady, Barceld y von Mehren, International Commercial. .., ob. cit., p. 135.

101V ¢ase: Born, International Commercial Arbitration.. ., ob. cit., p. 997.

102 Sentencia de la Corte Superior Federal para el Noveno Circuito de 1991 (caso: Republic of Nicaragua v. Standard Fruit Co.).
Citada y explicada por Bom, International Commercial Arbitration. .. ob. cit., p. 990.
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disposicion in comento, los tribunales ordinarios de uno de los Estados parte (ante los cuales se
formulase una eventual disputa de naturaleza comercial internacional en la que exista un
contrato con cléusula arbitral) debe declinar su jurisdiccion y remitir el caso al tribunal arbitral
pertinente, salvo que se comprueben que el acuerdo arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable. En
otras palabras: los tribunales ordinarios podrdn declararse competentes Unicamente en el
supuesto en el que hayan comprobado que el acuerdo arbitral es nulo ineficaz o inaplicable
(consagracion parcial del efecto negativo).

Insistimos: de acuerdo con la Convencion de Nueva York, la facultad de los tribunales
ordinarios se limita tnica y exclusivamente a determinar: (i) su falta de jurisdiccion debido a la
existencia de un acuerdo arbitral; y (ii) si el acuerdo arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable. Sin
embargo, esto no obsta para que, eventualmente, los referidos tribunales puedan examinar el
acuerdo arbitral en aras de decidir sobre reconocimiento de un laudo. A todo evento, el control
que éstos puedan ejercer sobre la determinacion realizada por el tribunal arbitral es cronold-
gicamente posterior.

En efecto, en congruencia con el articulo V.1 de la Convencion de Nueva York!%, los
tribunales nacionales ordinarios podran denegar el reconocimiento y ejecucion de un laudo
dictado por un tribunal arbitral extranjero siempre que se compruebe lo siguiente: (a) la nulidad
de la clausula arbitral de acuerdo con la ley elegida por las partes o, en su defecto, en virtud de
la lex arbitri (la ley del pais en el que se haya dictado el laudo arbitral); (b) el laudo arbitral se
refiere a una diferencia no prevista en el acuerdo de arbitraje o comprendan decisiones que
excedan de los términos del mismo!%*, Asimismo, el articulo V.2 ejusdem, faculta a los tribuna-
les nacionales para que de oficio denieguen el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral
extranjero si se comprueba que la inarbitrabilidad de la controversia (de acuerdo con su ley
nacional) y/o el eventual reconocimiento y ejecucion seria contrario al orden piblico del foro.
Sin embargo, los tribunales judiciales ordinarios deben examinar con deferencia la conclusion
del tribunal arbitral sobre el acuerdo arbitral.

Ahora bien, al analizar la Convencion de Nueva York, se debe tener en cuenta su
articulo VII, el cual establece la aplicacion preferente de la ley nacional siempre que ésta sea
mas favorable al arbitraje (principio pro-arbitraje). En nuestro criterio, dicha disposicion debe
ser entendida como el desarrollo legal de los articulos 253 y 258 de la Constitucion, normas
constitucionales que consagran al arbitraje como parte del sistema de justicia venezolano y
establecen el deber de que éste sea promocionado.

103 Conviene tener en cuenta que tanto la Convencion de Panama como la Ley de Arbitraje, a través de sus articulos 5 y 49, respec-
tivamente, contienen disposiciones bastante similares al articulo V de la Convencion de Nueva York.

104 No obstante, de acuerdo al articulo V.1.c), los tribunales nacionales ordinarios bien pueden separar las partes de una hipotética
decision arbitral que exceda del acuerdo en cuestion, de manera tal, de validar las partes que no excedan del mismo.
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Siguiendo esta linea de ideas, los articulos 7 y 25 de la Ley de Arbitraje, establecen el
principio Kompetenz-Kompetenz en términos més favorables que el articulo 113 de la
Convencion Nueva York. En efecto, los referidos articulos de la Ley de Arbitraje consagran sin
ningin tipo de restricciones el efecto negativo del principio Kompetenz-Kompentez. Es decir,
otorgan al tribunal arbitral la facultad para decidir primero sobre su propia competencia
inclusive sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje!®.
Y, en esta medida, difieren de lo dispuesto por otras piezas normativas (V.gr Convencion de
Nueva York y nuevo Codigo de Procedimiento francés) e implican que los tribunales ordinarios
no pueden declararse competentes —a pesar de la cldusula arbitral— ni siquiera en aquellos
supuestos en los que el acuerdo arbitral sea prima facie nulo ineficaz o inaplicable. El tribunal
arbitral es en todo momento quien va a realizar la primera determinacion sobre su competencia.
Elrol de los tribunales nacionales ordinarios se encuentra limitado a enviar la disputa a arbitraje
una vez que verifique prima facie la existencia de un acuerdo arbitral.

En definitiva, los articulos 7y 25 de la Ley de Arbitraje constituyen disposiciones méas
favorables al arbitraje que el articulo I1.3 de la Convencion de Nueva York. Por tanto, en virtud
del articulo VII de esta {ltima, se aplican preferentemente!®. La consecuencia de esta
aplicacion preferente de los referidos articulos de la Ley de Arbitraje consiste en que, en todo
arbitraje comercial internacional regido por las normas del sistema de arbitraje venezolano, el
tribunal arbitral debe ser el primero en pronunciarse sobre su propia competencia, inclusive en
aquellos casos en los que la clausula arbitral sea manifiestamente nula. Es decir, los tribunales
ordinarios deben declararse incompetentes y esperar que el tribunal arbitral se pronuncie
primero sobre su propia jurisdiccion. Solo en el supuesto que el tribunal arbitral determine que
carece de jurisdiccion, los tribunales ordinarios podran conocer del juicio.

b. Ley de Arbitraje Comercial

Como acabamos de sefalar el articulo 7 de la Ley de Arbitraje, siguiendo las directrices
de la ley modelo UNCITRAL'Y, consagra sin limitacion alguna el principio Kompetenz-

105 Rodner S., James-Otis, Introduccion al arbitraje institucional, en: A. R. Brewer-Carias (Org,), Seminario sobre la Ley de Arbitraje
Comercial, Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1999, Serie Eventos No. 13, p. 320.

106 De esta forma, el articulo 7 de la Ley de Arbitraje es del tenor siguiente: “El Tribunal arbitral esta facultado para decidir
hacer de su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje.
A ese efecto el acuerdo de Arbitraje que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del mismo. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no conlleva la nulidad del acuerdo de arbitraje”.
(destacado nuestro). Mientras que, por su parte, el articulo 25 de la Ley de Arbitraje, dispone que: “El Tribunal arbitral estard facultado
para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje.
La excepcion de incompetencia del tribunal arbitral deberé ser presentada dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la primera
audiencia de trdmite”. Las partes no se veran impedidas de oponer la excepcion por el hecho de que hayan designado a un érbitro o
participado en su designacion. El tribunal arbitral podra, en cualquier de los casos, conocer una excepcion presentada fuera del lapso
si considera justificada la demora.

107 Ley Modelo UNCITRAL, art. 16.1: “El Tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso
sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una cléusula compromisoria que
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Kompetenz'®. Como comentamos, los postulados del articulo 7 de la Ley de Arbitraje también
son desarrollados por el articulo 25 ejusdem.

Asi pues, como bien ensefa la doctrina nacional, en concordancia con la Ley de
Arbitraje, el tribunal arbitral estd facultado para decidir primero acerca de su propia
competencia, inclusive sobre las excepciones que versen acerca de la existencia o validez del
acuerdo de arbitraje!®. El régimen establecido en la Ley de Arbitraje para la determinacion de
la competencia del tribunal arbitral es, sin duda alguna, més favorable a dicha institucion que
sus pares de otras piezas normativas.

Ahora bien, consideramos que el presente tema debe ser estudiado a la luz de la practica
judicial venezolana. Asi, es una técnica procesal comun en nuestro foro el demandar en
jurisdiccion ordinaria por cualquier controversia que verse sobre una relacion contractual objeto
de un acuerdo de arbitraje.

Como detallaremos infra, de conformidad con la jurisprudencia de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, para dar plena eficacia al acuerdo de arbitraje,
la parte demandada debera oponer “la excepcion arbitral” en su primera actuacion en juicio, a
través de la cuestion previa por falta de jurisdiccion establecida en el numeral 1 del articulo 346
del Codigo de Procedimiento Civil''’. El tribunal judicial debera pronunciarse sobre el
particular. Y, en este sentido, ha sido doctrina de la referida Sala equiparar la “excepcion de
arbitraje” a los supuestos de falta de jurisdiccion de los tribunales ordinarios, regulados por los
articulos 59 y 62 del Cédigo de Procedimiento Civil y 57 de la Ley de Derecho Internacional
Privado. Por ende, la decision de los tribunales ordinarios serd objeto de: (a) recurso de
regulacion de jurisdiccion, en caso de ser afirmativa; o (b) de una consulta obligatoria ante la
Sala Politico-Administrativa el Tribunal Supremo de Justicia, en caso de ser negativa. Es con
fundamento en este criterio que la Sala Politico-Administrativa ha sido competente para decidir
supuestos de arbitraje.

En este sentido, vale le pena preguntarse qué tanto pueden ser equiparables los
supuestos de excepcion de arbitraje a los casos de falta de jurisdiccion de los tribunales
ordinarios frente a la administracion publica y al juez extranjero. Esta pregunta adquiere atin
mayor relevancia si se tiene en cuenta los postulados de la Constitucion en materia de arbitraje,
los cuales son bastante claros en integrar el arbitraje al sistema de justicia venezolano y en
plasmar el deber de que éste sea promocionado. Aunado a lo anterior, bien puede formularse la

forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demés estipulaciones del contrato. La decision del
tribunal arbitral de que el contrato es nulo no significard ipso la nulidad de la cléusula compromisoria.” Véase:
https:/slink.com/aavcf24

108 Veéase: B. de Maekelt, Tatiana, Arbitraje comercial internacional en el sistema venezolano, en: A. R. Brewer-Carias (Org,),
Seminario sobre lu Ley de Arbitraje Comercial, Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1999, Serie
Eventos No. 13,p. 287.

109 Véase: Rodner, Introduccion al arbitraje institucional. . ., ob. cit., p. 322.

110 Pyblicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela No. 36.860, 18 de septiembre de 1990.
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pregunta siguiente: ;El someter a excepcion de arbitraje a la consulta en cuestion, no se traduce
en una violacion a los principios de celeridad del arbitraje y de Kompetenz-Kompetenz (v.gr
arts. 7y 25 de la Ley de Arbitraje)?

Esta interrogante fue formulada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, a través de sus sentencias de fecha 23 de mayo y 4 de septiembre de 2001 (caso: Grupo
Inmensa C.A. y Corporacién de Metales y Esmaltes Valencia C.A.)'"!, las cuales, analizando
nociones de jurisdiccion y competencia y teniendo en cuenta el principio de celeridad el
arbitraje, establecieron que la declaratoria de jurisdiccion de los tribunales ordinarios a favor de
un tribunal arbitral no se encuentra dentro de ninguno de los dos supuestos taxativos previstos
en el articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil para someter a consulta la decision de los
tribunales ordinarios sobre la falta de jurisdiccion del poder judicial. En palabras textuales de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:

Al tratarse de un problema contractual respecto del cual las partes deciden someter
sus disputas ante el Centro del Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas, 6rgano que,
como se preciso con anterioridad, forma del sistema judicial dentro de los mecanismos
alternativos de resolucion de controversias, pero que no forma parte del Poder
Judicial, y al no pertenecer a la administracion Piblica y al ser resuelta la controversia por
la ley venezolana y por un juez venezolano, mal podria ordenar el juez del Juzgado
Superior Octavo en lo Civil y Mercantil Bancario con Competencia nacional y Sede
en Caracas, la consulta a 1a Sala Politico-Administrativa de este Tribunal Supremo de
Justicia, cuando no estaban dados los extremos contenidos en los articulos 59 y 62 del
Cadigo de Procedimiento Civil, por lo que incurri6 en un error que ocasiono dilacion en
el proceso, por lareposicion de la causa, y su paralizacion por la consulta de Ley. (destacado
nuestro)' 2,

En nuestro criterio, al igual que la doctrina jurisprudencial de la Sala Politico-
Administrativa que afirma la competencia de los tribunales ordinarios para decidir la validez y
eficacia del acuerdo de arbitraje, la consulta obligatoria al Tribunal Supremo de Justicia es
violatoria tanto al principio de celeridad del arbitraje como al Kompetenz-Kompentez.

Siguiendo los postulados de las referidas decisiones y en congruencia los articulos 7'y
25 de la Ley de Arbitraje, consideramos que la postura que deberian adoptar los tribunales
ordinarios deberia ser declarar inadmisible de oficio todas aquellas demandas que versen sobre
una relacion contractual que contenga un acuerdo de arbitraje y, consecuentemente, dictaminar

11T La segunda de estas decisiones declaro improcedentes la solicitud de aclaratoria y ampliacion formulada por la representacion
del Grupo Inmesa y de Coresmalt. Véase: https:/11ng.com/7s74lfe

112 Véanse: Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Constitucional, No. 827, 23 de mayo de 2001, cit. Véase también: Hung
Vaillant, Francisco, Apostillas a cinco sentencias en materia arbitral dictadas por el Tribunal Supremo de Justicia, en: £/ Derecho
privado y procesal en Venezuela: Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, Tinoco,
Travieso, Planchart y Nufiez, Tomo IL, p. 672 y véase también: De Jests O., Alfredo, La renuncia técita del acuerdo de arbitraje en
el Derecho venezolano y algunas conductas procesales “comprensibles”, en: Revista de Arbitragem e Mediagdo, 2005, Vol. 2, No.
4.
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que la disputa debe ser sometida a arbitraje para que en éste se decida sobre su jurisdiccion.
Igualmente somos del criterio que contra la decision de los tribunales ordinarios que dictamine
que la controversia debe ser resuelta por arbitraje no procede la consulta al Tribunal Supremo
de Justicia, toda vez que la decision del tribunal arbitral sobre su propia competencia podra ser
revisada eventualmente por los tribunales ordinarios. También opinamos que si procede el
recurso de regulacion de jurisdiccion (en el supuesto que el juez admita la demanda y la parte
demandada oponga la excepcion arbitral) cuando el tribunal ordinario afirme su jurisdiccion,
en virtud del principio de la doble instancia.

Como hemos sefialado, al comprobar el tribunal ordinario la existencia prima facie del
acuerdo arbitral, se suspende temporalmente la jurisdiccion de los tribunales judiciales, la cual
se reactivara en limitados momentos procesales, a saber: en la asistencia judicial de la ejecucion

de medidas cautelares, en la decision del recurso de nulidad o en el reconocimiento y ejecucion
del laudo.

Ast las cosas, también es pertinente plantearse la pregunta siguiente: ;En qué momento
debe pronunciarse el tribunal arbitral sobre su jurisdiccion? La Ley de Arbitraje es silente al
respecto. En efecto, el articulo 25 ejusdem se limita a establecer que la excepcion de
incompetencia del tribunal arbitral deberd ser presentada dentro de los 5 dias habiles siguientes
ala primera audiencia. Sin embargo, no realiza ninguna consideracion respecto al momento en
que debe ser decidida dicha excepcion.

Nosotros consideremos que el tribunal arbitral puede realizar la referida determinacion
en el momento que considere conveniente, es decir, bien a través de una sentencia interlocutoria
sobre jurisdiccion o bien a través de una sentencia definitiva. No existe ninguna limitacion en
el momento en que ésta debe ser dictada. Sin embargo, creemos que resulta mas practico y mas
consono con la naturaleza expedida del arbitral que la misma se realizada mediante una
decision definitiva parcial. En este sentido, conviene destacar, como lo hace la doctrina
comparada, que el laudo arbitral definitivo parcial es de cumplimiento obligatorio para las
partes y podra ser recurrible por éstas, a tenor de lo dispuesto por las normas de las

Convenciones de Nueva York y de Panamé y la Ley de Arbitraje' .

¢. Reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de la ICC (la “Corte”) y
del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas (el “Centro”)
Los Reglamentos de la Corte y del Centro consagran de manera expresa el principio
Kompetenz-Kompetenz. De esta forma, el reglamento de la Corte lo desarrolla a través de su
articulo 6.2 (1), mientras el del Centro lo hace a través de sus articulos 29, 30, 33 y 38 (2).

113 Véase: Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. .., ob. cit., p. 256.
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i. Reglamento de la Corte
El articulo 6.2 del reglamento de la Corte establece que:

Si la Demandada no contesta a la Demanda segin lo previsto en el articulo 5, o si
alguna de las partes formula una o varias excepciones relativas a la existencia, validez o
alcance del acuerdo de arbitraje, la Corte [Internacional de Arbitraje de la ICC], si estuviere
convencida, prima facie, de la posible existencia de un acuerdo de arbitraje de conformidad
con el Reglamento, podrd decidir, sin perjuicio de la admisibilidad o el fundamento de
dichas excepciones, que prosiga el arbitraje. En este caso, correspondera al Tribunal arbitral
tomar toda decision sobre su propia competencia. Si la Corte no estuviere convencida de
dicha posible existencia, se notificara a las partes que el arbitraje no puede proseguir. En este

caso, las partes conservan el derecho de solicitar una decision de cualquier tribunal

competente sobre si existe 0 no un acuerdo de arbitraje que las obligue' .

Siguiendo estas directrices, la Corte tiene la facultad de determinar la existencia, validez
0 alcance del acuerdo arbitral a través de un examen prima facie (a primera vista); dicho en
otras palabras: la Corte remitird el caso al tribunal arbitral salvo en aquellos supuestos en donde
sea evidente la inexistencia de un acuerdo arbitral''°. Una vez que dicho examen se haya lleva-
do a cabo, el tribunal arbitral podré determinar su propia competencia. Sobre este particular, la
doctrina observa que la determinacion prima facie ocurre una vez presentada la demandada de
arbitraje y unicamente en el caso de que no hubiere una respuesta o que se hayan presentado
por una de las partes alegatos de falta de jurisdiccion del tribunal' .

Ademés, se hace énfasis en que el examen en cuestion es de naturaleza administrativa
y se encuentra limitado a la determinacion de la posible existencia de un acuerdo de arbitraje! .
En otras palabras: para que la Corte de continuidad al procedimiento arbitral, es necesario que
ésta previamente haya llegado a la conclusion que el caso presenta elementos que indiquen
razonablemente la existencia de un acuerdo de arbitraje. Una consecuencia de la naturaleza
administrativa del examen de la Corte consiste en que, por lo general, éste no pueda ser objeto
de recurso de nulidad. A todo evento, cualquier decision judicial sobre el particular debe
limitarse a establecer si la Corte de Arbitraje cumplié con su Reglamento''$.

En resumen, en el sistema de la Corte, el primer control sobre la competencia del tribu-
nal arbitral lo tendrd ésta y no los tribunales ordinarios. No obstante, dicho examen se limita a
una simple determinacion prima facie, cuyo proposito es solo constatar si a simple vista el
acuerdo de arbitraje es valido y existente de acuerdo con las normas de los Derecho en donde

114 Revisado en: Reglas de Arbitraje. . ., ob. cit., p. 17.

115 Véase: Derains, Yves y Eric A. Schwartz, 4 Guide to The New ICC Rules of Arbitration, London, Kluwer Law International,
1998, p. 83.

116 Véase: Rodner, Introduccion al arbitraje institucional. . .,ob. cit., p. 321.

117 Véase: Craig, Park y Paulsson, International Chamber-..., ob. cit., p. 156.

118 Véase: Craig, Park y Paulsson, International Chamber-..., ob. cit., p. 160.
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pueda ser ejecutado un eventual laudo. La verdadera determinacion de su propia competencia
la tendrd en todo momento el tribunal arbitral.

ii. Reglamento del Centro

De las disposiciones de los articulos 29, 30, 33 y 38 del Centro se infiere el principio
Kompentez-Kompetenz'?®, toda vez que le confieren al director ejecutivo del centro de arbitraje
la facultad de decidir de forma preliminar sobre la existencia, al menos en apariencia, de la
cléusula arbitral'?°. Asi, la admision de la demanda arbitral por parte del director ejecutivo se
encuentra condicionada a la constatacion que la solicitud de arbitraje contenga copia de la
clausula arbitral. Por ende, en el caso que el contrato del que resulte el litigio no contenga
clausula arbitral, el Director no podra admitir la solicitud de Arbitraje.

3. Jurisprudencia venezolana

Como hemos visto, los tribunales arbitrales poseen la facultad de decidir sobre su propia
jurisdiccion en virtud de lo dispuesto por las normas del sistema de arbitraje comercial
venezolano. Sin embargo, hasta el momento de escribir estas lineas, las decisiones del més alto
tribunal de justicia del pais han reconocido este principio en muy pocas oportunidades'?!. Asf,
la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, a través de su sentencia
de fecha 10 de octubre de 1997 (caso: Embotelladoras Caracas C.A. y otros v. Pepsi-Cola
Panamericana S.A.), respetd y dio vigencia al principio Kompetenz-Kompetenz. Igualmente,

119 Reglamento del Centro, art. 29: “La parte que desee recurir al arbitraje del CACCC dirigiré su solicitud por escrito, en original
y firmada, al Director Ejecutivo del CACCC. La fecha de presentacion de la solicitud seré la de su recepcion del original firmado
por la Direccion Ejecutiva, en el namero de copias fijado en el articulo 31 Reglamento y presentado de conformidad con lo
establecido en el referido articulo 30. El envio de la solicitud de arbitraje por telefax o teletransmision no es suficiente, y la Direccion
Ejecutiva deben en todo caso recibir la solicitud en original y en el niimero de copias establecido en el articulo 31 de este
Reglamento”.

Art. 30. “Lasolicitud de arbitraje debe ser envida por el Demandante conforme a lo establecido en el articulo 29 de este Reglamento,
y contener:

Una peticion de que el litigio se someta a arbitraje;

El nombre completo, razon social y direccion de las partes;

Una referencia al contrato del que resulte el litigio o con el cual el litigio esta relacionado y copia del o de los mismos, con una
indicacion de la cléusula donde las partes se han sometido al arbitraje;

La naturaleza general de la demanda y, si procede, la indicacion del monto estimado de la disputa;

La materia u objeto que se demanda;

La peticion relativa al nombramiento del o los érbitros de acuerdo con lo establecido en el articulo 39 de este Reglamento”.

Art. 33: “Si la demanda cumple con los requisitos establecidos en los articulos 29 y 30 de este Reglamento, El Director Ejecutivo
procederd admitirla”.

Art. 38: “Salvo estipulacion en contrario y siempre y cuando se haya admitido la validez del acuerdo de arbitraje, el Tribunal arbitral
no perderd su competencia por causa de pretendida nulidad o inexistencia del contrato. El Tribunal arbitral conservard su
competencia, alin en caso de inexistencia o nulidad del contrato, para determinar los respectivos derechos de las partes y pronunciarse
sobre sus pretensiones”.

120 Rodner, Introduccion al arbitraje institucional. .., ob. cit., p. 321.

121 Véase: Diaz-Candia, Hemando, Non-recognition of Kompetenz-Kompetenz in Developing Countries-The Venezuelan Example,
en: Journal of Internacional Arbitration, 2007, Vol. 24, No. 1, p. 25 ss.
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decisiones del Tribunal Supremo de Justicia han destacado que “la validez del acuerdo de
arbitraje comercial no se discute ante jueces, sino ante el Tribunal arbitral .

No obstante, la célebre doctrina establecida en la decision Pepsi-Cola fue modificada
por la sentencia de esa misma Sala de fecha 21 de octubre de 1999 (caso: Hyundai de Venezuela
C.A. vs. Hyundai Motor). Al mismo tiempo, las decisiones de la Sala Politico-Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia han desarrollado y extendido la postura establecida en la
decision Hyundai hasta el punto que, en la actualidad, la regla se ha convertido en que los
tribunales ordinarios son los que determinan la jurisdiccion de los tribunales arbitrales.

Ast las cosas, analizaremos primero las sentencias dictadas por la Corte Suprema de
Justicia, especificamente, Pepsi-Cola 'y Hyundai, y luego, las dictadas por el Tribunal Supremo
de Justicia.

a. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

En fecha 10 de octubre de 1997, la Sala Politica-Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia dicto la célebre sentencia Pepsi-Cola. Dicha decision (dictada antes de la
entrada en vigencia de la Ley de Arbitraje), aplicando de forma arménica la Convencion de
Nueva York y de Panama (en aras de lograr los objetivos comunes de ambas convenciones),
estableci6 que era el tribunal arbitral y no los tribunales venezolanos el competente para
determinar la derogacion de la Jurisdiccion de los tribunales venezolanos'?. En otras palabras:
es el propio tribunal arbitral y no los tribunales venezolanos el que tiene la facultad de decidir
sobre su jurisdiccion.

No obstante, en fecha 21 de octubre de 1999, 1a misma Sala Politico-Administrativa de
la extinta Corte Suprema de Justicia, a través de su decision Hyunday, adopto el criterio diame-
tralmente opuesto al establecido en Pepsi-Cola. En efecto, la sentencia Hyundai (a pesar de
tratarse de un litigio acerca de una relacion contractual sobre la cual existia una clausula arbitral
que disponia que “...cualquier disputa entre las partes o reclamo que surja de o en relacion con
el presente Convenio o cualquier violacion del presente serd saldado definitivamente por arbi-
traje...”), establecié que los tribunales venezolanos eran los competentes para decidir el caso,
debido a que la demandante habia reclamado la responsabilidad extracontractual. En criterio
de la Sala, la responsabilidad no tenia relacion con el convenio en cuestion, ya que éste habia
perdido vigencia. Al decidir sobre la vigencia del acuerdo de arbitraje, la Sala Politico-

122 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 1541, 17 de octubre de 2008, cit.

123 La decision Pepsi-Cola establece que los objetivos de ambas convenciones son los siguientes: (i) que los acuerdos arbitrales sean
exigibles segtin sus términos; y que (ii) los laudos sean ejecutables en los paises distintos del Estado sede del Tribunal arbitral sin que
haya una previa revision en el fondo del asunto decidido. Sobre la sentencia Pepsi-Cola. Véase: Heméndez-Breton, Eugenio, Lo
que dijo y no dijo la sentencia Pepsi Cola, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 1998, No. 109, p. 143.
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Administrativa no respetd la facultad del tribunal arbitral para determinar su propia
competencia.

b. Decisiones del Tribunal Supremo de Justicia

Al igual que en muchas otras materias, la posicion del Tribunal Supremo de Justicia
sobre el principio Kompetenz-Kompetenz (y de la institucion arbitral) depende primordialmente
de la Sala que trate el caso. Asi, como hemos mencionado, la Sala de Casaciéon Civil ha
reconocido el principio Kompetenz-Kompetenz y la Sala Constitucional ha insistido tanto en el
caracter jurisdiccional del arbitraje como en que la decision de los tribunales ordinarios
nacionales que declara procedente la excepcion arbitral no debe ser objeto de consulta ante el
Tribunal Supremo de Justicia. No obstante, por otro lado, la jurisprudencia de la Sala Politico-
Administrativa, no ha dado vigencia practica al principio in comento e, inclusive, ha facilitado
que la voluntad de una sola de las partes sea suficiente para dejar sin efectos el acuerdo arbitral.

De esta forma, abordaremos el tema, destacando primero la doctrina jurisprudencial de
la Sala Constitucional y de la Sala de Casacion Civil. Seguidamente, analizaremos la jurispru-
dencia de la Sala Politico-Administrativa.

i. Sala Constitucional y de la Sala de Casacion Civil

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sostenido como doctrina
pacifica el cardcter jurisdiccional del arbitraje y ha resaltado su pertenencia al sistema de justicia
venezolano. Asi, por ejemplo, la sentencia de fecha 23 de mayo de 2001 (Caso: Grupo Inmensa
C.A. y Corporacion de Metales y Esmaltes Valencia C.A), ademas de establecer que la decision
de los tribunales judiciales ordinarios que declara procedente la excepcion arbitral no debe ser
objeto de consulta ante el Tribunal Supremo de Justicia. Dicho criterio ha sido reiterado por la
Sala Constitucional. En efecto, la sentencia de fecha 22 de abril de 2005 (caso COINMARCA),
fue clara al establecer que:

(omissis) resulta innegable que esa otra cara de la jurisdiccion constituida por los

Organos que administran la justicia alternativa, despliega por ello mismo potestades piiblicas

y, en gjercicio de ellas, dicta actos de incontestable cardcter jurisdiccional',

Asi pues, consideramos valido afirmar que la jurisprudencia de la Sala Constitucional
ha reconocido las facultades eminentemente jurisdiccionales del tribunal arbitral, uno de los
elementos fundamentales para que tenga vigor el principio Kompetenz-Kompetenz.

Sin embargo, en este sentido, es la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia la que ha ido més lejos. En efecto, a través de sus sentencias de fecha 8 de febrero de
2002 (caso: Hanover PG.N Compressor C.A.), 13 de agosto de 2004 (caso Promotora E.P,

124 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 572, 22 de abril de 2005 (caso: COINMARCA).
https:/slink.com/bss38da
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1967 c. Asociacion Civil el Carrao)y 19 de agosto de 2004 (caso: Operaciones, FF, CA., v.
Valores Venafim S.A.) ha afirmado expresamente que:

(omissis) .. .la Ley de Arbitraje Comercial dispone en su articulo 5°, que celebrado
el acuerdo de arbitraje las partes se obligan a someter sus controversias a la decision de
arbitros y renuncian a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. Seguidamente, reitera
que el acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria.

Asimismo, los articulos 7 y 25 de dicha ley prevén que el Tribunal arbitral tiene
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. Esto es: La “la validez del acuerdo de arbitraje comercial no se
discute ante jueces, sino ante el Tribunal arbitral'?S. (destacado de la Sala y subrayado
nuestro)

Por tanto, consideramos, que el criterio de la Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia es completamente consono con las normas del sistema de arbitraje comer-
cial sobre el principio Kompetenz-Kompetenz. No obstante, debido a que es la Sala Politico-
Administrativa la que conoce las decisiones de los tribunales ordinarios sobre la excepcion de
arbitraje (en virtud de la consulta de la regulacion de jurisdiccion), la referida doctrina de la Sala
de Casacion Civil no ha podido tener mayores efectos para evitar que se utilice la excepcion
arbitral como mecanismo para sabotear procedimientos arbitrales.

Por tiltimo, conviene volver a destacar a la sentencia dictada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia el 17 de octubre de 2008 (caso: Hildegard Rondon de Sanso),
la cual destaco no sélo su importancia sino también el reconocimiento del principio
Kompetenz-Kompetenz en el ordenamiento juridico venezolano'?®, Concretamente, la comen-
tada decision dispuso que:

También la Sala ha reconocido los principios universalmente aceptados orientados

a garantizar la sana operatividad de la institucion arbitral, como lo son el de competencia

obligatoria para las partes, aim y cuando se haya alegado la nulidad del negocio juridico que

contiene al compromiso arbitral (severability, que plantea la distincion entre la alegacion de
nulidad del contrato, de la referida a la clausula arbitral, evitando asi “torpedear” al meca-
nismo con tan solo alegar la nulidad del negocio de que se trate); asi como la facultad de los

arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia (kompetenz-kompetenz), conforme a

los articulos 7'y 25 de la Ley de Arbitraje Comercial venezolana. ...

ii. Sala Politico-Administrativa

La jurisprudencia de la Sala Politico del Tribunal Supremo de Justicia ha irrespetado el
alcance del principio Kompetenz-Kompetenz, a la vez que ha desarrollado una doctrina que

125 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Civil No. 874, 13 de agosto de 2004 (caso: Promotora
E.P, 1697, C.A. c. Asociacion Civil el Carrao). https:/sl1nk.com/a3 7rjah. Véase también: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia
en Sala de Casacion Civil No. 1314, 19 de agosto de 2004 (caso: Operaciones FF, C.A. contra Valores Venafin, S.A.).
https/11ng.com/k63bvex

126 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 1541, 17 de octubre de 2008, cit.

127 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 1541, 17 de octubre de 2008, cit.

62



AMDIPC 2026 No. 8

facilita que la voluntad de una de las partes pueda ser suficiente para dejar sin efecto el acuerdo
arbitral. Asi, por ejemplo, la decision de la Sala de fecha 18 de noviembre de 2003 (caso:
Republica Bolivariana de Venezuela vs. Autopista Concesionada de Venezuela, AUCOVEN
C.A.) afirmo su jurisdiccion sin ni siquiera referirse a lo establecido por el articulo 7 de la Ley
de Arbitraje (consagracion del principio Kompetenz-Kompetenz)'*®.

A igual conclusion llego la referida Sala en la decision de 06 de mayo de 2003 (caso:
Consultores Occidentales S.A. (COSA) y otros v. Hanover PG.N. Compressor; C.A.)'?. Este
caso fue conocido en vista que la parte demandada interpuso un recurso de regulacion de
jurisdiccion. No deja llamar la atencion que el juzgado que escucho el caso en primera instancia
dio una interpretacion diametralmente opuesta a las decisiones de Sala Constitucional sobre el
caso Grupo Inmensa C.A. En efecto, la Sala Constitucional, bajo la premisa que el arbitraje es
parte del sistema de justicia (articulos 253 y 258 de la Constitucion), analizo el articulo 59 del
Codigo de Procedimiento Civil y llegd a la conclusion que no es necesaria la consulta a la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia sobre una decision que declare la
procedencia de la excepcion de arbitraje (es decir, que envie la controversia a arbitraje), toda
vez que el procedimiento que ésta implica es contrario a la celeridad de la institucion arbitral.

En pocas palabras: de acuerdo con la Sala Constitucional, una sentencia que, al verificar
la existencia prima facie de una cldusula compromisoria, envie la controversia a arbitraje no
puede ser objeto de regulacion de jurisdiccion. Al margen de esta doctrina y obviando por
completo la existencia de una cldusula de arbitraje comercial internacional ICC, el tribunal de
primera instancia afirmé su jurisdiccion fundamentandose en el argumento que el articulo 59
del Codigo de Procedimiento Civil no contemplaba la falta de jurisdiccion de los tribunales
venezolanos frente al tribunal arbitral extranjero y, por tanto, los tribunales ordinarios
detentaban jurisdiccion.

Por su parte la Sala Politico-Administrativa, bajo la premisa que el arbitraje constituye
una excepeion a la competencia constitucional de los tribunales ordinarios y que la decision de
éstos sobre la excepcion arbitral puede ser objeto del recurso de regulacion de jurisdiccion,
considerd necesario aplicar el procedimiento establecido en el articulo 609 del Codigo de
Procedimiento Civil para la determinacion de la validez del acuerdo de arbitraje. Asi, se
establecio que, en el supuesto que una de las partes niegue la obligacion de someter la
controversia a arbitraje, los tribunales ordinarios deben abrir la articulacion probatoria de 15
dias (establecida en dicha norma) para que se determine la validez de la clausula arbitral. En
palabras textuales de la referida decision:

128Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 1753, 18 de noviembre de 2003 (caso:
Repuiblica Bolivariana de Venezuela vs. Autopista concesionada de Venezuela, AUCOVEN C.A.). https:/11ng.com/ivbelxt

129 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 649, 6 de mayo de 2003 (caso:
Consultores Occidentales S.A. (COSA) y otros v. Hanover PG.N. Compressor; C.A.). https:/11nq.com/zmbxqxd
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El juez de la causa, tendré jurisdiccion y competencia para determinar la validez o
no de la clausula compromisoria si se opone ante ¢l la prevalencia de dicha clausula como
medio para resolver la controversia, cumpliendo y verificando la manifestacion de voluntad
expresa de las partes involucradas %,

Esta postura, en nuestro juicio, representa—ademas de un exceso—una clara violacion
al principio Kompetenz-Kompetenz, consagrado en las diferentes normas del sistema de arbi-
traje comercial venezolano. En nuestro criterio, la Sala Politico-Administrativa, en virtud de los
articulos I1.3 de la Convencion de Nueva York y 7y 25 de la Ley de Arbitraje, ha debido remitir
el asunto a arbitraje, de manera tal que la Corte de la ICC pudiese dar cumplimiento —sin
intromisiones— del articulo 6.2 de su Reglamento. Aunado a lo anterior, la Sala mal pudo
aplicar lo dispuesto por el articulo 609 del Cdigo de Procedimiento Civil, toda vez que, por
tratarse de un contrato comercial internacional, eran aplicables la Convencion de Nueva York
y la Ley de Arbitraje.

Asi las cosas, como mencionamos supra, una de las principales consecuencias de la
jurisprudencia venezolana en relacion con el Kompetenz-Kompentez es, sin duda, que todas
aquellas partes que pretenden deshonrar su compromiso arbitral demanden en tribunales
ordinarios por cualquier controversia que se encuentre dentro del &mbito de aplicacion del
acuerdo arbitral. Dicha técnica procesal apunta a dos objetivos especificos: (a) provocar que su
contraparte renuncie ticitamente al acuerdo de arbitraje; y (b) beneficiarse de la jurisprudencia
de la Sala Politico-Administrativa que es sustancialmente contraria a la validez del acuerdo de
arbitraje.

En primer lugar, en cuanto a la renuncia tacita del acuerdo de arbitraje, debido a la
doctrina que la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha mantenido en
la materia, la oposicion de la cuestion previa de falta de jurisdiccion (excepcion de arbitraje)
debe ser opuesta al inicio y de inmediato. En este sentido, en sentencia de fecha 11 de junio de
2002, (caso: Inversiones San Ciprian, C.A e Inversiones Mills C.A c. Ciudad Comercial
Porlamar, C.A.) la Sala fue clara en establecer que:

Tal como lo sefialé esta Sala en el fallo parcialmente transcrito supra, la parte
demanda ha debido oponer “en forma: ex ordinal 1° del articulo 346 del Codigo de

Procedimiento Civil”, la clausula de arbitraje, en la primera oportunidad en que se apersono

al juicio, insistiendo asi en la eficacia de la clausula compromisoria de arbitraje frente al

conocimiento de la jurisdiccion ordinaria’>!

Igualmente, la Sala requiere que las partes lleven a cabo una conducta que evidencie en
todo momento una voluntad manifiesta e inequivoca de sometimiento exclusivo a arbitraje
[véase las decisiones de fechas 13 de abril de 2004 y de 06 de octubre de 2004, (casos: Makro

130 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 649, 6 de mayo de 2003, cit.
131 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 832, 11 de junio de 2002 (caso:
Inversiones San Ciprian, C.A e Inversiones Mill’s C.A c. Ciudad Comercial Porlamar; C.A.). https:/11ng.com/mufot47
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Comercializadora CA. c. Central Parking System Venezuela, SA. y Ciudad Comercial
Porlamar C.A. c. Valentina Ancillai)]'*. Por tanto, cualquier actuacion procesal que ponga en
duda la voluntad de las partes de ir a arbitraje sera considerada una renuncia tacita.

En este sentido, la Sala ha mantenido una doctrina pacifica a través de la cual examina
una serie de elementos que, a su juicio, determinan la voluntad de las partes de ir arbitraje.
Dichos elementos, en palabras textuales de la Sala, son:

(a) La validez y eficacia del acuerdo, pacto o clausula compromisoria, esto es, el
apego y respeto de los requisitos y extremos que la legislacion exige para que tales acuerdos
surtan plenos efectos juridicos, tanto en el campo sustantivo como el adjetivo y, por tanto,
resulte enervado el conocimiento que por mandato constitucional detentan los tribunales
ordinarios de la Reptiblica para dirimir conflictos y controversias entre los ciudadanos. Entre
los requisitos se encuentran, tanto los atinentes a las estipulaciones contenidas en la
clausula o acuerdo arbitral (sin vacilaciones o contradicciones en cuanto a someterse
0 no en arbitros), como también, los referentes a la capacidad suficiente de quienes,
mediante la celebracion del pacto o negocio que le contenga, procedan a comprometer
en drbitros.

(b).- La existencia de conductas procesales de las partes en disputa, todas
orientadas a una inequivoca, indiscutible y no fraudulenta intencion de someterse en
arbitraje. Conductas éstas calificables como demostrativas de una incuestionable voluntad
de no sometimiento al conocimiento de la jurisdiccion ordinaria y, en su lugar, al Laudo
Arbitral que los arbitros designados lleguen a emitir.

Elementos éstos, de necesario examen, a los fines de determinar si la excepcion de
arbitraje es 0 no valida y procedente frente al conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, para
lo cual seria perentorio, a su vez, el andlisis de dos situaciones que de forma comun, seran
decisivas para el aludido examen a que se hace referencia:

b’l) La denominada “Renuncia Tacita al Arbitraje”, cuando habiéndose
demandado en via judicial, la otra parte una vez apersonada en juicio no haya opuesto en
“forma: ex ordinal 1° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil”, la clausula de
arbitraje y se someta al conocimiento del tribunal ordinario, bien solicitando la declaratoria
sin lugar de la demanda (contestando el fondo de la misma), bien reconviniendo (mutua
peticion) o habiendo quedado confeso (confesion ficta). También, se considerard como
renuncia tacita, aun y cuando, habiéndose opuesto la existencia de una clausula de arbitraje,
dicha advertencia u oposicion no haya sido interpuesta en “forma” esto es, mediante el
mecanismo procesal adecuado segiin la legislacion especial adjetiva (en nuestro régimen las
cuestion previa del ordinal 1° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil).(resaltado
nuestro) (Véanse, entre otras, sentencias dictadas por la Sala Politico-Administrativa en
fechas 20 de junio de 2001, casos: Hoteles Doral C.A., Inversiones San Ciprian, C.A.,
respectivamente).

132 Véanse: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 336, 13 de abril de 2004 (caso:
Inversiones San Ciprian, C.A e Inversiones Mills C.A c. Ciudad Comercial Porlamar; C.A.). https:/11ng.com/jim3don. Sentencia
del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 01713, 7 de octubre de 2004 (caso: Ciudad Comercial Porla-
mar C.A. c. Valentina Ancillai). https:/11ng.com/vpqoplh
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En segundo lugar, en relacion con el criterio de la Sala Politico-Administrativa sobre la
validez de las clausulas arbitrales, ésta ha sido enfatica en establecer que los acuerdos de
arbitraje de cardcter optativo carecen de validez y eficacia. Dicha doctrina jurisprudencial ha
sido pacificamente plasmada en sentencias dictadas en fecha 20 de junio de 2001 (caso: Hoteles
Doral C.A.), 24 de enero de 2002 (caso: Banco Venezolano de Crédito, S.A., c. Venezolana de
Relojeria S.Ay otros) y 05 de mayo de 2005 (caso: Inversiones 225, S.A. v. Desarrollos del Sol.,
C.A.), las cuales fueron claras al establecer que, para que la intencion de las partes de someter
la resolucion exclusiva de sus controversias a arbitraje pueda derogar la jurisdiccion de los
tribunales ordinarios, la misma debe ser realizada en forma “inequivoca, indiscutible y no
fraudulenta™'*3. De esta manera, la Sala ha adoptado especificamente el criterio que el acuerdo
de arbitraje no puede dejar abierta la via judicial, toda vez que se violarfa no solo canones y
principios procesales constitucionales (el proceso debido y la tutela judicial efectiva) sino
también el cardcter exclusivo y excluyente de la institucion arbitral, establecido en el articulo 5
de la Ley de Arbitraje.

IV. Interpretacion del acuerdo de arbitraje

La interpretacion del acuerdo de arbitraje tiene como objetivo basico el establecer la
intencion comiin de las partes de resolver sus controversias por arbitraje. Sin lugar a duda, es
de una importancia fundamental en nuestra materia, toda vez que posee valor decisivo en la
determinacion de la validez del acuerdo de arbitraje.

Aunque, en principio, la interpretacion del acuerdo en cuestion se nutre de las reglas
generales de interpretacion contractual, los principios rectores del arbitraje (v.gr principio de la
autonomia y de Kompetenz-Kompetenz) aunados a la consagracion constitucional del principio
pro-arbitraje (articulos 253 y 258 de la Constitucion) le otorgan matices propios.

En este capitulo estudiaremos detalladamente las particularidades y efectos de la
interpretacion del acuerdo de arbitraje. En primer lugar, veremos tanto la nocién como los
diferentes criterios de interpretacion. Luego, analizaremos las particularidades de las normas de
interpretacion del sistema venezolano de Arbitraje comercial internacional. Sobre este lltimo
respecto, haremos hincapié¢ en la ya referida consagracion constitucional del principio pro-
arbitraje, al mismo tiempo que nos referiremos a aplicacion de los articulos 1160 del Codigo
Civil y 12 del Codigo de Procedimiento Civil'3*,

133 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 02571, 5 de mayo de 2005 (caso: Inversiones
225, S.A. v Desarrollos del Sol., C.A.). https:/11ng.com/th6adew
134 Publicado en la Gaceta de la Repiblica de Venezuela No 2990 Extraordinario, 26 de julio de 1982.
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A. Nocion

La interpretacion del acuerdo de arbitraje tiene decisiva importancia en el proceso de
determinacion y alcance de la voluntad de las partes de establecer el arbitraje como mecanismo
exclusivo y excluyente de resolucion de sus controversias. Sin embargo, ésta posee limites
claramente definidos. En efecto, su propdsito se encuentra en esclarecer el significado objeto
del acuerdo de voluntades y no en llenar sus lagunas'*. En este sentido, debe circunscribirse a
lo establecido por la voluntad de las partes a lo largo de la relacion contractual. No obstante,
esto no quiere decir que no sean aplicables instituciones fundamentales de Derecho Privado,
tales como la integracion contractual, ni que el acuerdo en si mismo no pueda ser eventualmente
corregido por las disposiciones normativas nacionales de naturaleza eminentemente imperativa
0 por ciertas consideraciones de orden piblico. Una vez que el terreno de la interpretacion se
ha agotado, es decir, que no se ha podido reconstruir el espiritu de la voluntad comtin de las
partes, se activa la integracion y, por ende, se aplican las normas subsidiarias.

En este contexto, la interpretacion del acuerdo de arbitraje se regird por las normas del
Derecho aplicable al acuerdo de arbitraje (véase supra). Sin embargo, debe tenerse en cuenta
que es un principio generalmente aceptado de litigio trasnacional analizar los acuerdos de arbi-
traje mediante métodos interpretativos que tengan como propdsito lograr la materializacion
préctica del principio pro-arbitraje!*. Con base a estos métodos, cualquier duda sobre ¢l alcan-
ce de la clausula de arbitraje debe resolverse a favor del arbitraje (principio pro-arbitraje)'*’.

Siguiendo este orden de ideas, el principio de interpretacion pro-arbitraje proviene de la
premisa que las realidades y necesidades del comercio internacional actual han erigido al
arbitraje como el mecanismo loable, expedito y eficaz para resolver las controversias que en €l
se presentan. En consecuencia, los Estados se encuentran en el deber de promocionar y proteger
el arbitraje. Dicho deber se concretiza tanto con la creacion de normas legales claras como con
la implementacion de un sistema de interpretacion que garantice la eficacia practica de la
institucion arbitral; especialmente, del acuerdo y procedimiento de arbitraje y de ejecucion de
los laudos. La implementacion del referido sistema de interpretacion es conocida como el
principio de interpretacion “pro-arbitraje”, “liberal”, “de maxima eficacia del arbitraje” o “pro-
enforcement bias” 1*®. En varias jurisdicciones ha sido utilizado para dar eficacia a acuerdos
considerados patologicos'.

135 Véase: Mélich-Orsini, José, Doctrina General del Contrato, Caracas, Marcial Pons, Editorial Juridica Venezolana, 1997, p. 415.
Véase también: Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, (Trad. S. Sentis Melendo), Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-América, 2* ed., 1971, p. 484.

136 Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. ..., ob. cit, p. 298.

137 Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. ..., ob. cit, p. 298.

138 Chillon Medina y Merino Merchan, Tiatado de Arbitraje. ..., ob. cit., p. 677.

139 Chillon Medina y Merino Merchan, Tiatado de Arbitraje. ..., ob. cit., p. 677.
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En materia de interpretacion contractual existen dos sistemas diferentes, a saber: (a) el
sistema de la voluntad declarada, el cual se materializa directamente a través del criterio de
interpretacion gramatical; y (b) el sistema de la voluntad real, el cual tiene como proposito la
comprobacion efectiva de la intencion de las partes'*. Sin embargo, se debe tener en cuenta la
tesis que postula que es juridicamente inadmisible plantear una supuesta confrontacion entre
ambos sistemas en la cual uno de estos representa la preeminencia de la voluntad interna frente
ala declaracion o viceversa'*!. Sobre este particular, Betti apunta que:

...(omissis) la voluntad de las partes no adquiere relevancia juridica, sino, precisa-
mente, en cuanto sea reconocible bajo la forma de declaracion o de comportamiento, por lo
que no puede ser colocada en el mismo plano de esta forma, ni asumir un valor por si misma,
en antitesis con aquella. Cuando la ley atiende a dar relevancia al intento comiin de las partes
frente al sentido literal de las palabras, entiende por tal intension comiin, no la “voluntad” de
cada una de las partes en cuanto aparece como recognoscible en su comin o congruente
declaracion y conducta. Entendiéndose por ello que esta comun o congruente declaracion o
conducta, mterpretada por otro no seglin la muerte y abstracta letra de las palabras, sino
segn su espiritu, es interpretada en funcion del reciproco comportamiento de las partes de
las que proviene y de la situacion de hecho, en la que aparece en concreto encuadrada'*>.
Adicionalmente, Betti distingue entre la interpretacion psicologica, la cual esta dirigida

a determinar la objetivacion del espiritu de la intencion comiin de las partes; y la técnica,
encaminada a resolver los vacios dejados por las partes, a través de la concepcion de una
solucion independiente de la voluntad comin de las partes'®. En este contexto, la interpreta-
cion psicoldgica se encuentra ligada al sistema de la voluntad real, mientras que la técnica se
encuentra relacionada con la integracion y la interpretacion integradora.

Apartando las discusiones sobre la utilizacion de uno u otro sistema, debemos hacer
hincapié en la importancia que tienen los comportamientos y las declaraciones de las partes,
(durante la negociacion, preparacion y ejecucion del contrato) como elementos objetivos
fundamentales para determinar la intencion comuin que esta llamado a descifrar el sistema de
voluntad real. Y en esta medida consideramos pertinente tener presente la citada opinion de
Betti.

Ahora bien, como lo han establecido la jurisprudencia y la doctrina nacional, el ordena-
miento juridico venezolano acoge el sistema de la voluntad real'**. Tgualmente, debemos anotar
que el hecho de que el ordenamiento iusprivastiva venezolano establezca el sistema de
voluntad real no quiere decir que, en ocasiones, la vacilante jurisprudencia de instancia

140 Viéase: sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil, 15 de junio de 1988 (caso: Estudios de Fotogrametria
v, Pan American de Venezuela). Baudin, Patrick J., Codigo de Procedimiento Civil, Caracas, Edit. Justice, 2004, p. 20.

141 Betti, Emilio, Interpretacion de la Ley y de los Actos Juridicos (Trad. J.L. De Mozos), Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1971, p. 351.

142 Betti, Interpretacion de la Ley. ..., ob. cit., p. 356.

143 Betti, Interpretacion de la Ley. .., ob. cit., p. 363.

144 Véase: Mélich-Orsini, Doctrina General del Contrato. . ., ob. cit., p. 415.
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venezolana haya implementado el sistema de voluntad declarada, error que a todo evento debe
ser corregido en casacion.

Igualmente también debemos recordar que los referidos sistemas se centran inicamente
en interpretar la voluntad de las partes en una relacion contractual, cuestion que se encuentra
inmersa en la premisa menor del silogismo juridico. Es decir, en nuestro caso concreto, en
determinar el consentimiento de las partes en someter sus controversias a arbitraje. Los referi-
dos sistemas no buscan interpretar normas juridicas (Premisa mayor). Asi, cuando el juez
interpreta normas juridicas, no es aplicable el sistema de voluntad real.

La clave en aquellos sistemas que, como en el caso de Venezuela, consagran la supre-
macia de la voluntad interna sobre la voluntad declarada, consiste en entender que la declara-
cion de la voluntad contractual es s6lo un medio para determina la comiin intencion de las
partes'®, En este sentido, conviene citar el articulo 1.156 del Codigo Napoleon el cual dispone
textualmente que:

En las convenciones se debe averiguar cual ha sido la comun intencion de las partes

contratantes, mas bien que fijarse en el sentido literal de los términos™!#.

Por otro lado, como detallaremos infia, en la interpretacion del acuerdo de arbitraje son
perfectamente aplicables la integracion y la interpretacion integradora del contrato, institucio-
nes que se encuentran intimamente relacionadas con ésta. Mientras la interpretacion busca
desarrollar la formula més logicamente coherente con la intencion comin de las partes
contratantes, la integracion busca llenar los vacios dejados por partes, mediante normas suple-
torias. As, la interpretacion presupone la expresion de una voluntad, la cual se encuentra en
ciertamedida y bajo ciertos pardmetros manifestada por las partes; la integracion supone la falta
de manifestacion de la voluntad en cuestion y, por tanto, opera propiamente en sus efectos.

Ahora bien, los diferentes legisladores desarrollan los referidos sistemas mediante la
consagracion de diferentes criterios concretos de interpretacion, los cuales, a su vez, general-
mente se conciben como parte de métodos especificos de andlisis contractual. A continuacion
trataremos cada uno de estos criterios.

B. Criterios de interpretacion

En esta seccion abordaremos criterios de interpretacion siguientes: (i) seglin la buena fe;
(ii) restrictiva; (iii) efectiva y; (iv) gramatical.

145 En este sentido, los hermanos Mazaeud hacen hincapié en la importancia de la voluntad real de las partes y desarrolla una serie
de procedimientos para encontrarla. Véase: Mazeaud, Henry Leon y Jean Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil (Trad. L. Alcalé-
Zamora y Castillo), Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, Parte Segunda, Vol. I, 1960, p. 379.

146 Consultado en: https:/sl1nk.com/ykwrvig
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1. Interpretacion segiin la buena fe

Es el criterio de interpretacion més aceptado a nivel internacional. Implica que las
intenciones verdaderas y reales de las partes deben prevalecer a sus intenciones declaradas en
el caso de que éstas no sean iguales'*’. Por lo general, es el criterio utilizado por los diferentes
legisladores para consagrar el sistema de interpretacion real. Asi, para determinar la verdadera
intencion de las partes, el contrato debe ser interpretado de acuerdo con la “buena fe”.

Sobre el tema conviene que en normativo comercial internacional venezolano la nocion
de buena fe se encuentra consagrada en el articulo 1.160 del Codigo Civil'*® y, como principio
del Comercio Internacional, ha sido recogida por el art. 1.7 de los Principios UNIDROIT'®,
Labuena fe estd integrada por una dualidad de nociones, a saber: la buena fe objetiva y la buena
fe subjetiva. La buena fe subjetiva se manifiesta en la entera conviccion de un sujeto en que su
actuar se encuentra apegado a Derecho; la buena fe objetiva consiste en el comportamiento leal
y honesto en la ejecucion de las obligaciones'.

El criterio de interpretacion segun la buena fe implica que la intencion de las partes tiene
una importancia fundamental en el analisis del acuerdo de arbitraje!'. Aun siendo de caracter
subjetivo, en contraposicion con la interpretacion restrictiva, se presenta de forma neutral; es
decir, permitiendo descubrir la verdadera intencion de las partes'>2. En esta medida, la buena
fe implica “lealtad” y reciprocidad y busca reconstruir el proceso psicologico de la intencion

comun de las partes'.

En el ordenamiento juridico comercial internacional venezolano la interpretacion segun
labuena fe se encuentra consagrada en el articulo 1160 del CC'y desarrollado por el articulo 12
del Cédigo de Procedimiento Civil y por el articulo 4 de los Principios UNIDROIT.

Como bien ha sido plasmado en los Principios UNIDROIT, la interpretacion segin la
buena fe trae como consecuencia la utilizacion de reglas especificas para el esclarecimiento de
la intencion real de las partes, a saber: (i) andlisis de los términos contractuales tal y como lo
harfa una persona con los mismos conocimientos que las partes (Principios UNIDROIT,
articulo 4.1(2); (ii) la intencion de cada una de las partes debe ser examinada teniendo en cuenta

147 Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. ..., ob. cit, p. 257

148 Codigo Civil de Venezuela, art. 1.160: “Los Contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no solamente a cumplir lo
expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos contratos, segun la equidad, el uso o la ley”.

149 Principios UNIDROIT de los Contratos Comerciales Internacionales (2004), articulo 1.7 (Buena Fe y lealtad en el trato): (i)
Cada parte debe actuar en concordancia con la buena y lealtad en el trato en el Comercio Internacional; (i) Las partes no pueden
excluir o limitar este deber. Vale la pena destacar que este principio es una de los mas aplicados por Tribunales Arbitrales alrededor
del mundo. Véase Bonell, The New Edition. .., ob. cit., p. 8.

150 Rodriguez Matos, Gonzalo, La buena fe en la ejecucion del contrato, en: F. Parra-Aranguren (ed.), Zemas de Derecho Civil. Libro
Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley, 2004, Coleccion Libros Homenaje No. 14, Vol. IL, p. 420.

151 Sobre este particular Véase laudos arbitrales CCI, caso 4145, dictados en los afios 1983,1984 y 1985, En: Amaldez, Derains y
Hascher, Collection of ICC Arbitral Awards.. ., ob. cit., p. 54.

152 Sanquiz Palencia, EI Derecho aplicable. .., ob. cit., p. 189.

153 Véase: Betti, Interpretacion de la Ley. . ., ob. cit., p. 364.
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las consecuencias que las partes legitima y razonablemente han previsto (Principios
UNIDROIT, articulo 4.2)"**; (iii) interpretacion del acuerdo de arbitraje como un todo; (iv)
interpretacion de todos los términos de manera tal que produzcan efectos —y nunca de forma
restrictiva— (Principios UNIDROIT, articulo 4.4); y, en el supuesto que un término sea
ambiguo, éste debe ser interpretado en contra la parte que la redacto (Principios UNIDROIT,
articulo 4.4).

2. Interpretacion Restrictiva

Este método de interpretacion se fundamenta en la idea que el arbitraje comercial
internacional constituye una excepcion al poder jurisdiccional de los tribunales nacionales, lo
cual podria significar una amenaza al derecho de los justiciables a una tutela judicial efectiva.
Por ende, todo acuerdo de arbitraje debe ser interpretado restrictivamente.

De manera ilustrativa, en Venezuela la interpretacion restrictiva ha sido utilizada por los
tribunales nacionales para llegar a cada una de las decisiones siguientes:

(1) condicionar la eficacia del acuerdo de arbitraje a que tanto el lenguaje utilizado en el
mismo como el comportamiento procesal de las partes demuestre que su voluntad de someterse
a arbitraje en todo momento sea “manifiesta, expresa, inequivoca e incuestionable” (Véase:
Sentencias de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 14 de
abril de 2004 y de 7 de octubre de 2004, casos: Makro Comercializadora c. Central Parking
System de Venezuela 'y Ciudad Comercial Porlamar c. Valentina Acillai Verlezza, respectiva-
mente);

(i1) afirmar que en los contratos comerciales internacionales de interés publico el
acuerdo de arbitraje no excluye la jurisdiccion de los tribunales nacionales (Véase sentencia de
la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 15 de julio de 2004,

caso: Minera “Las Cristinas "’ ¢. Corporacion Venezolana de Guayana)'™>;

(iif) desconocer el caracter exclusivo y excluyente del acuerdo de arbitraje (Véase
Sentencia de la Sala Constitucional de 19 de noviembre de 2004, caso: Consorcio Barrv. Four
Seasons); y

(iv) violar los efectos del acuerdo de arbitraje, (el principio de autonomia del acuerdo
de arbitraje. Véase decision de la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de

154 En este sentido, deben tomarse en cuenta las circunstancias siguientes: las negociaciones preliminares entre las partes; las
Précticas que las partes hayan establecidos en su relacion; la conducta de las partes luego de haber concluido su relacion contractual,
lanaturaleza y propdsito del contrato; y el significado generalmente otorgado a los términos y expresiones en el comercio especifico;
y los usos (Principios UNIDROIT, art. 4.3).

155 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa No. 1713, 15 de julio de 2004 (caso: Minera Las
Cristinas c. Corporacion Venezolana de Guayana). https:/sl1nk.com/t80ki4z
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Justicia de fecha 21 de octubre de 1999, caso: Hyundai'*® y el principio Kompetenz-Kompetenz
-Véase sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 6 de mayo de 2003, caso: Consultores
Occidentales S.A. y otros v. Hanover PG.N. Compressor; C.A.">")

Por nuestra parte, consideramos que fundamentar la implementacion del criterio de
interpretacion restrictiva en el derecho a la tutela judicial efectiva tiene cabida tinicamente en
detrimento de los postulados que sobre la materia posee la Constitucion de 1999'%%;
especificamente, lo dispuesto por los articulos 26 y 49, 253 y 258 ejusdem. En este sentido, no
estamos de acuerdo con la doctrina establecida por la sentencia de la Sala Politico-
Administrativa de fecha 19 de junio de 2001 (caso: Hoteles Doral), en la que, a pesar de
reconocerse el deber de promocionar el arbitraje, se justifica la implementacion del criterio
interpretativo restrictivo.

En adicién a lo anterior, se debe tener en cuenta que, como bien sefiala la doctrina patria,
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva debe ser entendido como un derecho y no como un
deber de los ciudadanos, a través de los organos que integran el sistema de justicia venezolano
y del cual forma parte el arbitraje!>. La justicia, tal cual como fue concebida por el Constitu-
yente de 1999, no significa un poder detentado de manera monopdlica y magnanima por el
Estado; es un derecho de los ciudadanos'®. En este sentido, vale la pena citar la opinion de
Hernandez-Breton quien ensefia que “en el sistema venezolano contemporaneo el arbitraje es

un derecho fundamental autonomo con perfiles propios y de rango constitucional ¢!,

De cualquier forma, el método de interpretacion restrictivo es contrario a la realidad de
la comunidad comercial internacional de comienzos del siglo XX, la cual reconoce al arbitraje
comercial internacional como una forma normal de solucion de controversias. En este sentido,
la jurisprudencia comparada ha sido clara en establecer que el acuerdo de arbitraje no debe ser
analizado de forma restrictiva sino que —por el contrario— debe ser interpretado de manera
que sirva para determinar la intencion comun de las partes'®2, criterio que debe ser aplicado por
operadores juridicos venezolanos en virtud de lo dispuesto por las normas del sistema de
arbitraje comercial internacional.

En este orden de ideas, jurisdicciones (como la de los Estados de Norteamérica)
conocidas por haber implementado el criterio de interpretacion restrictiva han adoptado

156 En el caso se dispuso que el acuerdo de arbitraje habia dejado de tener eficacia en virtud de la terminacion del contrato principal.
157 En este caso, inclusive, se establecio que en el supuesto que una de las partes niegue la obligacion de someter las controversias a
arbitraje, los tribunales ordinarios deben abrir una articulacion probatoria de 15 dias para determinar la validez de la clausula arbitral.
158 En este sentido, no estamos de acuerdo con la doctrina establecida por la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de fecha
19 de junio de 2001 (caso: Hoteles Doral), en la que, a pesar de reconocerse el deber de promocionar el arbitraje, se justifica la
implementacion del criterio interpretativo restrictivo.

159 Véase: Hemandez-Breton, Arbitraje y Constitucion. .., ob. cit., p. 27.

160 Hung Vaillant, Reflexiones sobre el Arbitraje. . ., ob. cit., p. 31.

161 Hernandez-Breton, Arbitraje y Constitucion. .., ob. cit., p. 28.

162 Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en 1974, caso: Scherk (FRG) v. Alberto Culver
Company. Citada por: Redfem, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. .., ob. cit., p. 52.
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métodos completamente contrarios, materializando en la practica el principio pro-arbitraje.
Resulta un buen ejemplo en este sentido la ya citada célebre decision de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos de 1985 (Caso: Mitsubishi Motors Corp v. Soler Chrysler-
Plymouth, Inc).

3. Interpretacion Efectiva

Seglin este método interpretativo, cuando un acuerdo de arbitraje pueda ser interpretado
en dos formas diferentes, la interpretacion que favorezca la validez debe ser adoptada'®*. Dicha
interpretacion esta inspirada en disposiciones como el 1157 del Codigo Napoleon, el cual
dispone textualmente que:

Cuando una clausula sea susceptible de dos sentidos, debe entenderse mas bien en
aquel que pueda surtir algiin efecto que en el sentido en que no podtria producir ninguno.
Consideramos que la interpretacion efectiva se encuentra inspirada en el principio de la

conservacion del negocio, el cual busca evitar que este quede privado de efectos en virtud de
la ambigiiedad u oscuridad de una clausula contractual'*, Reglas que estipulan que los térmi-
nos de los contratos deben entenderse en el sentido mas conveniente para el negocio juridico
también se inspiran en interpretacion efectiva. Igualmente, ha sido reconocido por diversos

tribunales arbitrales como un principio de interpretacion universalmente reconocido!®,

4. La Interpretacion Gramatical

Este criterio de interpretacion se basa en la premisa que la verdadera intencion comiin
de las partes se materializa en el texto del acuerdo de arbitraje. Dicha intencién comun se
evidencia exclusivamente en el lenguaje gramatical del acuerdo y no a través de criterios para
desciftar las consideraciones subjetivas de los contratantes. Otorga preeminencia al sentido
gramatical de la letra del contrato sobre el espiritu de la voluntad y comiin de las partes. Por
ende, el significado de las palabras utilizadas en el acuerdo de arbitraje posee una importancia
capital.

A pesar de la innegable importancia que tiene el lenguaje utilizado en el acuerdo de
arbitraje, la interpretacion gramatical como inico método interpretativo ha sido dejado atrés
por diferentes ordenamientos juridicos. En la actualidad, representa més bien uno de los
diferentes métodos no excluyentes utilizados en el proceso de interpretacion contractual.

163 Sanquiz Palencia, EI Derecho aplicable. .., ob. cit., p. 190 y Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. . ., ob. cit, p. 257.

164 Sobre el cardcter coactiva de las reglas de interpretacion véase: Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial. .., ob. cit., p.
484,

165 Véase: Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial.. ., ob. cit., p. 484.
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C. Interpretacion del acuerdo de arbitraje comercial internacional en el Derecho

venezolano

En esta seccion estudiaremos especificamente las normas venezolanas aplicables a la
interpretacion del acuerdo de arbitraje comercial internacional. En primer lugar, nos referiremos
al método interpretativo establecido por el sistema de arbitraje comercial venezolano. Luego,
analizaremos cada una de las normas legales venezolanas sobre interpretacion.

1. Sistema de Interpretacion establecido por las normas del Sistema de
Arbitraje comercial internacional
Como sefialamos supra, la Constitucion, a través de sus articulos 253 y 258, consagra

el principio pro-arbitraje como rector del Sistema de arbitraje comercial internacional y del
sistema de justicia venezolano. Uno de los corolarios de este principio es la utilizacion de la
interpretacion pro-arbitraje como método de andlisis de los acuerdos de arbitraje comercial
internacional relacionados con Venezuela. En este sentido, vale la pena destacar que dicha
consagracion es realizada por via constitucional, a diferencia de lo que ocurre en otras
jurisdicciones donde ha sido por via legal o jurisprudencial. Por ejemplo, en los Estados Unidos,
fue a través del Federal Arbitration Act que se consagro el Liberal Arbitration Policy'%; en
Francia, ha sido més bien a través de decisiones jurisprudenciales (v.gr sentencia de la Sala de
Casacion francesa de 2 de mayo de 1966 (caso: Trésor Public c. Galakis) en la que
expresamente se establecio la posibilidad de someter a arbitraje los contratos administrativos
de naturaleza comercial internacional)'®”.

Especificamente, los referidos articulos 253 y 258 ejusdem consagran el arbitraje como
una institucion basica del sistema de justicia venezolano al mismo tiempo que exigen su
promocion, exigencia esta que no sélo debe ser cumplida por el legislador sino que también
por todos los drganos del poder publico venezolano'®®; especialmente, por los drganos de
administracion de justicia. Dichas normas exigen una politica judicial pro-arbitraje, la cual
adquiere una importancia determinante en el analisis judicial de los acuerdos de arbitraje y,
concretamente, en los métodos interpretativos utilizados para tal fin. En este sentido, la

jurisprudencia posee un peso decisivo en hacer valer los postulados constitucionales.

A tenor del principio de interpretacion progresiva, las normas juridicas deben
interpretarse y aplicarse de la forma mas favorable posible al disfrute de los derechos
fundamentales'®. Es decir, la interpretacion tanto constitucional como legal debe ser realizada
de manera tal de expandir el goce de los derechos fundamentales; jamés para restringir o

166 Consultado en: https:/11nq.convdlez151

167 Citada por Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. . ., ob. cit, p. 110.
168 Hernandez-Breton, Arbitraje y Constitucion. .., ob. cit., p. 27.

169 Véase: Hemandez-Breton, Arbitraje y Constitucion. .., ob. cit., p. 30.
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cercenarlos. Asi pues, el objetivo de la interpretacion debe estar dirigido a facilitar el ejercicio
de las libertades y en dar una garantia préactica y tangible a derechos fundamentales. Por tanto,
como con acierto ha ensefiado Herndndez-Breton:

Toda disposicion normativa en materia de arbitraje debe ser interpretada de forma
tal que se logre su conformidad constitucional, su apego a los objetivos y valores recogidos
en la Constitucion. Se trata de materializar el “principio de interpretacion constitucional”
conforme a la constitucion”, el cual encuentra fundamento en el articulo 334 constitucional.
Si ello resulta imposible, entonces la disposicion en cuestion serd inconstitucional' ™.

Un andlisis razonable de la Constitucion, que tenga en cuenta tanto el Derecho a tutela
jurisdiccional efectiva como el principio pro-arbitraje, conducird inexorablemente a concluir
que todo justiciable posee dos vias por las cuales resolver sus controversias, a saber: la justicia
judicial y la justicia arbitral. EI justiciable puede ser coartado de una de estas vias solo en
desmedro de su derecho fundamental al acceso a la justicia.

La tutela jurisdiccional debe ser entendida siempre en beneficio de los particulares y de
manera tal que permita a éstos resolver sus controversias efectivamente por cualquiera de las
instituciones juridicas (bien sea la jurisdiccion judicial o la arbitral) que consideren que dardn
una mayor proteccion a sus derechos e intereses'”!. En estos términos la interpretacion pro-
arbitraje complementa y desarrolla el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva'”2. Al mismo
tiempo, implica—como bien sefiala Herndndez-Breton— que “la aplicacion e interpretacion
de la normativa en materia de arbitraje debe ser hecha de manera que se estimule el
arbitraje™! 7,

No obstante, la interpretacion pro-arbitraje ha sido utilizada por la jurisprudencia
venezolana en contadas ocasiones. Si bien la mayor parte de las sentencias que sobre el tema
del arbitraje comercial han dictado las diferentes salas del Tribunal Supremo de Justicia,
destacan la importancia de la consagracion del arbitraje dentro de nuestro ordenamiento
juridico, solo contado numero utiliza una interpretacion que brida eficacia practica al derecho
fundamental al arbitraje.

Un ejemplo en el que nuestro supremo tribunal ha utilizado la interpretacion pro-
arbitraje fue la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de
Justicia de nueve de octubre de 1997 (caso Embotelladora Caracas y otros c. Pepsi-Cola
Panamericana), en el que, aplicando armoénicamente la Convencion de Nueva York y la de
Panam, se dispuso que la finalidad de ambas convenciones era justamente facilitar la validez

170 Véase: Hemandez-Breton, Arbitraje y Constitucion. .., ob. cit., p. 30.

171 Diaz-Candia, La jurisdiccion arbitral. . ., ob. cit., p. 718.

172 En nuestro criterio tesis como las postuladas en la decision de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
de fecha 15 de julio de 2004 (caso: Mineras “Las Cristinas’v. Corporacion Venezolana de Guayana) no son adecuadas, toda vez
que analizan el derecho a la tutela judicial efectiva obviando el principio pro-arbitraje.

173 Herandez-Breton, Arbitraje y Constitucion. . ., ob. cit., p. 30.
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de los acuerdos de arbitraje. También son ejemplos de aplicacion de la interpretacion pro-
arbitraje los precedentes vinculantes de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
establecidos en las decisiones del 17 de octubre de 2008 (caso: Hildegard Rondon de Sanso),
reiterado a través de la decision de esa misma sala del 11 de febrero de 2009 (caso: Fermin
Toro)'™, y del 28 de febrero de 2008 (caso: Bernardo Weininger; Hernando Diaz Candia y
Ramon Escovar Alvarado).

Tal y como senalamos supra, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
a través de los precedentes destacados en el parrafo que antecede, ha analizado los articulos 26,
49, 253 y 258 de la Constitucion para entender que: (a) el sistema de justicia ideado por el
constituyente de 1999 estd integrado por la justicia arbitral y la justicia judicial; (b) existe un
derecho fundamental a ir a arbitraje; (c) el principio de la tutela judicial efectiva fue re-
concebido de manera de incluir también la justicia arbitral; (d) el hecho de que a una
controversia le sean aplicables normas imperativas o de orden publico no conlleva a que la
misma sea inarbitrable!”; (¢) la suscripcion de un acuerdo de arbitraje no implica renuncia
alguna a las protecciones, derechos o garantias establecidas en la legislacion especial; (f) el
caracter imperativo del régimen regulatorio de materias consideradas como de “orden publico”
o imperativas debe ser entendido exclusivamente extensible a normas sustantivas y no a las
procesales'®; y (g) los jueces deben aplicar una interpretacion pro-arbitraje. De esta manera,
un tribunal arbitral podrd conocer y decidir cualquier controversia que pueda ser conocida y
decidida por un tribunal judicial con competencia en materia mercantil. Especificamente la
sentencia Hildegard Rondon de Sanso dispone claramente que:
....para conocer si algun topico de cierta relacion juridica es susceptible de arbitraje
0 no, bastara con discernir si alli puede llegar también el conocimiento de un juez, pues si es
asi, no habra duda de que también es arbitrable por mandato de la voluntad de las partes.
Ahora bien, el punto que, en nuestro criterio, es quizas mas importante no tiene que ver
con las veces que ha sido aplicado un método interpretativo que garantice la materializacion

174 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 97, 11 de febrero de 2009 (caso: Fermin Toro y
otros). https://slink.com/ynlgnru

175 Cabe destacar que la nocion de “‘orden piblico” no es equiparable a la nocion de inarbitrabilidad. Al conocer de una determinada
controversia, los tribunales arbitrales deben aplicar exactamente las mismas normas sustantivas que aplicaria un tribunal judicial que
conoceria un caso andlogo. Especialmente, aquellas normas que tengan carécter de orden piiblico.

176 En este sentido, debemos resaltar que el precedente de los casos Hildegard Rondon de Sanso y Fermin Toro, desecha el postulado
segun el cual los tribunales judiciales nacionales tienen jurisdiccion exclusiva sobre litigios relacionados con contratos
administrativos y/o de interés publico, los cuales, segtn un dogma de la tradicién administrativista venezolana, se encuentran
reglados por “normas de orden publico”. La nocion de contrato de interés piiblico contiene a aquellos contratos suscritos por la
Administracion que en un momento determinado detentan una importancia sustancial para un sector mayoritario de la sociedad y
que objetivamente poseen una finalidad de utilidad pablica (v.gr, la construccion de una autopista, un aeropuerto o un hospital) y no
objetivamente mercantil o comercial. Véanse: Mélich-Orsini, José, La Inmunidad de Jurisdiccion en los Contratos de Interés Publico,
en: Revista de Derecho Puiblico, 1981, No. 7; Boscan de Ruesta, Isabel, Inmunidad de Jurisdiccion en los Contratos de Interés
Publico, en: Revista de Derecho Publico, 1983, No. 14; Escovar Alvarado, Ramén J., Arbitraje en Contratos de Interés Publico de
Naturaleza Comercial Internacional, en: Studia luris Civilis: Libro Homenaje a Gert - Kummerow Aigster, Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, 2004, Coleccion Libros Homenaje No. 16, p. 201.
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del principio pro-arbitraje, sino con el hecho de que un buen nimero de decisiones
jurisprudenciales venezolanas han aplicado el criterio interpretativo diametralmente opuesto: el
restrictivo. Diversos de los problemas sensibles en materia de arbitraje son analizados por la
jurisprudencia venezolana haciendo uso de la interpretacion restrictiva y, por tanto, la institu-
cion arbitral ha quedado desnaturalizada y sin mayor evolucion practica, al margen de los
postulados constitucionales.

En definitiva, consideramos que la real y efectiva implementacion de este método de
interpretacion pro-arbitraje, consagrado con los articulos 253 y 258 de la Constitucion,
constituye el primer paso que debe ser tomado para convertir al arbitraje en un eficaz mecanis-
mo de resolucion de controversias, que represente tanto una alternativa viable al sistema judicial
venezolano como una respuesta a las complejas disputas que surgen en el seno del comercio
trasnacional. De existir alguna duda en cuanto al perfeccionamiento, vigencia, alcance y efectos
de un acuerdo de arbitraje, el método interpretativo utilizado inexorablemente debe favorecer
el sometimiento a arbitraje.

1. Normas aplicables a la interpretacion del acuerdo de arbitraje

Una vez precisado que el sistema de arbitraje comercial internacional claramente
establece el método de interpretacion pro-arbitraje, pasamos a tratar su incidencia en las normas
de interpretacion contractual en el Derecho venezolano.

En los casos en que el Derecho venezolano sea aplicable a un acuerdo de arbitraje, los
operadores juridicos se encontraran con las siguientes disposiciones sobre interpretacion: 1160
del Codigo Civil, 12 del Codigo de Procedimiento Civil y los principios UNIDROIT. Ahora
bien, en primer lugar, conviene plantearse la pregunta siguiente: ;Qué efectos genera en las
referidas disposiciones el principio de interpretacion pro-arbitraje?

Como sefalamos supra, el principio de interpretacion pro-arbitraje implica que de
existir alguna duda sobre la vigencia, alcance y/o efectos de un acuerdo de arbitraje, ésta debe
ser resulta a favor del arbitraje!””. No obstante, el referido principio debe valerse necesaria-
mente de un método que le permita alcanzar efectividad practica. Nosotros somos del criterio
que debe utilizarse todas las normas concretas que desarrollan el criterio de interpretacion segiin
la buena fe. Dicho principio debe servir para darle base legal y desarrollo practico a los
postulados de los articulos 253 y 258 de la Constitucion sobre el principio de pro-arbitraje.

En consecuencia, los operadores juridicos deben analizar los acuerdos de arbitraje en
congruencia con las reglas especificas de interpretacion seguin la buena fe, siempre y cuando se

177 Véase decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos, casos: Mitsubishi Motors Corp v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc y
First Options of Chicago v. Kaplan, respectivamente; Véase también decision de la Oberandestichtsof de Munich de 8 de febrero
de 1991, sentencia citada por Bom, International Commercial Arbitration. . ., ob. cit., p. 317.
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cumpla con la finalidad de “promocionar del arbitraje”. En otras palabras: Si el principio de
interpretacion pro-arbitraje es el fin que —por mandato de las normas constitucionales— debe
ser alcanzado, las reglas de interpretacion segtin la buena son el medio para hacerlo.

En segundo lugar, es pertinente preguntarse: ;Cuales son estas normas especificas
utilizadas por el ordenamiento juridico venezolano para desarrollar la interpretacion segin la
buena fe (consagrado en el articulo 1160 del Codigo Civil)? El articulo 12 del Codigo de
Procedimiento Civil'78,

Nosotros compartimos el criterio que el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil
es una clara norma de interpretacion contractual, a pesar de estar contenida es un Codigo
adjetivo'™. Sin embargo, el tema puede ser objeto de debate, toda vez que el lenguaje
gramatical del articulo pudiese llevar a la conclusion que el mismo esta tinicamente dirigido a
los jueces'®. No obstante, basandonos en una interpretacion teleoldgica de la norma, conside-
ramos que la finalidad que busco plasmar nuestro legislador se encuentra en desarrollar una
regla de hermenéutica juridica que estableciera un método para el desarrollo practico del criterio
interpretativo segtin la buena fe. En consecuencia, a pesar de estar contenido en el Codigo de
Procedimiento Civil, el articulo 12 ejusdem puede ser aplicable en la interpretacion de los
acuerdos arbitrales.

De forma tal que, en todos aquellos casos en los que sea aplicable el Derecho vene-
zolano, la interpretacion contractual debe tener por norte la averiguacion de la voluntad real de
las partes, en los términos expuestos por el articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil, a
saber:

En la interpretacion de contratos o actos que presenten oscuridad, ambigiiedad o
deficiencia, los Jueces se atendran al propésito y a la intencion de las partes o de los
integrantes, teniendo en mira las exigencias de la ley, de la verdad y de la buena fe.
Mélich-Orsini ensefia que cuando el tltimo pardgrafo del articulo 12 del Codigo de

Procedimiento Civil impone el deber de interpretar de acuerdo con “las exigencias de la Ley”,
hace referencia a dos cosas diferentes, a saber: (a) el deber de ajustar aquellas expresiones
contractualmente indeterminadas con los significados otorgados a éstas por la Ley; (b) el deber
de interpretar todo negocio juridico en conciliacion del ordenamiento juridico'®!. Este segundo

178 Guerra Hernandez, Victor Hugo, Contratos de ingenierfa, procura y construccion de naturaleza internacional. Algunas conside-
raciones respecto al Derecho venezolano, en: Ensayos de Derecho Mercantil. Libro homenaje Jorge Enrique Niifiez, Caracas, Tri-
bunal Supremo de Justicia, 2004, Coleccion Libros Homenaje No. 15, p. 437.

179 En este sentido, vale la pena recordar que las normas procesales no son aplicables al acuerdo de arbitraje. La eleccion de un
determinado Derecho nacional para regir el acuerdo de arbitraje implica que sus normas de naturaleza sustantiva regiran el acuerdo
en cuestion.

180 Véase: Barrios, Haydée, La interpretacion del Contrato por el juez del Derecho intemo y del Derecho Intemacional Privado, en:
Libro Homenaje a José Melich Orsini, Caracas, Instituto de Derecho Privado, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela, 1982, p. 15. La profesora Barrios, concluye en este sentido que las normas de interpretacion juridicas estan
dirigidas tanto a las partes como al juez.

181 Mélich-Orsini, Doctrina General del Contrato. .., ob. cit., p. 424.
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deber, es lo que se conocer como interpretacion integradora del contrato. Esta se limita a
esclarecer el significado del acuerdo de voluntades de las partes y no opera sobre los efectos de

éste'®2; es decir, no busca llenar las lagunas del mismo.

Como ya sefialamos, se diferencia de la integracion del contrato en que ésta Giltima
busca més bien complementar los vacios dejados por las partes'®; la integracion se encuentra
relacionada con los efectos del contrato y no con el contenido del acuerdo de voluntades'®*. En
Venezuela, la base legal de la integracion esté en el articulo 1160 del Codigo Civil. De acuerdo
a esta disposicion legal, una vez que el juez no pueda determinar la intencion comun de las
partes, debe acudir a la Ley, los usos y la equidad para llenar las lagunas dejadas por las partes.

Debe hacerse la salvedad que uno de los principios basicos de la teoria general de los
contratos es que a pesar de lo dispuesto por las partes, se debe dar preeminencia a las normas
imperativas; estas son: las disposiciones del ordenamiento juridico que no pueden ser dero-
gadas convencionalmente por las partes. Su aplicacion implica que todas aquellas clausulas
contractuales que las contravengan deben ser declaradas nulas. Una vez que las normas
imperativas hayan sido aplicadas, se debe acudir a aquellas normas juridicas subsidiarias; es
decir, las previstas precisamente para reglar aquellas supuestos en los que la partes no hayan
dejado lagunas.

De esta manera, en materia de interpretacion contractual se debe seguir el siguiente
método: (i) aplicar las normas imperativas de Derecho interno; (i) luego, las disposiciones
contractuales; y (iii) por ltimo la Ley, los usos y la equidad. Sobre este tiltimo respecto, se debe
acudir en primer término al articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual fija las reglas
de interpretacion en el ordenamiento juridico venezolano, establece el criterio interpretativo
seglin la buena fe y consagra la interpretacion integradora del contrato. Luego, se debe utilizar
el articulo 1660 del Codigo Civil, el cual, por su parte, también establece el criterio interpreta-
tivo seglin la buena fe y consagra las disposiciones legales supletorias en materia de interpre-
tacion (la Ley, los usos y la equidad). Estas reglas de interpretacion son de caracter coactivo y,
por ende, su observancia es obligatoria. Los operadores juridicos mal pueden desaplicarlas o

alterar su orden de prelacion'®>,

Siguiendo este orden de ideas, en nuestro ordenamiento juridico, podemos afirmar
como lo hacen Mazeaud en el ordenamiento juridico francés, la regla general sobre interpreta-
cion contractual consiste en que:

182 Véase: Mélich-Orsini, Doctrina General del Contrato. . ., ob. cit., p. 423.

183 Véase: Mélich-Orsini, Doctrina General del Contrato. . ., ob. cit., p. 425.

184 En este sentido véase: Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial. ..., ob. cit., p. 485.

185 Sobre el cardcter coactivo de las reglas de interpretacion véase: Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial. .., ob. cit., p.
485.
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...cuando el texto esté claro, los tribunales no pueden, en principio, rechazar su

aplicacion: un texto claro no se interpreta, se aplica; el juez que se entregara a la

interpretacion de un texto claro lo desnaturalizarfa'®,

La facultad de interpretacion de los 6rganos judiciales se activa una vez que existe
oscuridad o ambigiiedad en las disposiciones del contrato. Sin embargo, a diferencia de lo que
ocurre en Francia, la jurisprudencia venezolana atin no ha determinado que los jueces poseen
facultades de imponer la voluntad real de las partes en aquellos casos en los que los que se

compruebe que ésta es contraria a términos contractuales claros'™’.

Atodo evento, se entiende que el texto oscuro es aquel cuyo verdadero sentido no puede
ser razonablemente determinado a través de la lectura del mismo. Por otro lado, €l texto
ambiguo es aquel que es susceptible de tener dos sentidos'®®. Unicamente cuando no sea
posible descubrir la voluntad comin de las partes a través de los elementos intrinsecos (las
clausulas contractuales) y extrinsecos (la posicion de los contratantes en las negociaciones o en
la conclusion y en cumplimiento) del contrato es que podréan utilizarse las reglas subsidiarias,
es decir, la integracion del contrato'®’. Es justamente ese el momento juridico en el que se activa
la integracion, toda vez que se existe la presuncion juridica de que las partes, al ser silentes,
eligieron aplicar las normas de la lex contractus.

Ahora bien, surge la interrogante de que si, en el caso que nos ocupa (comercio
internacional), es aplicable la lex mercatoria como costumbre internacional a la interpretacion
de los contratos. Nosotros somos del criterio de dicha aplicacion es completamente posible.
Inclusive, utilizando como base legal el mismo articulo 1160 del Codigo Civil. En efecto, dicho
articulo establece la ley como primera regla subsidiaria de interpretacion y, por tanto, es
aplicable las normas del Codigo Comercio, cuyo articulo 9 establece que:

Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los hechos que las
constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la Repuiblica o en una
determinada localidad y reiterados por un largo especio de tiempo, que apreciaran
prudencialmente los jueces de comercio®”.

En consecuencia, la lex mercatoria, como viva expresion de la costumbre comercial
internacional debe ser aplicada como una regla interpretativa subsidiaria, inclusive por delante
de los usos y la equidad, toda vez que la misma debe ser entendida englobada por la remision
realizada por el articulo 1160 a la Ley.

Por lltimo, en cuanto a las reglas que desarrollan el criterio de interpretacion contenidas
en el articulo 4 de los principios UNIDROIT, como detallamos supra, las mismas resultan

186 Véase: Mazeaud y Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil.. ., ob. cit., p. 378.

187 Véase: Mazeaud y Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil.. ., ob. cit., p. 378.

188 Sobre este particular, conviene cita al articulo 1157 del Codigo Napoleon, el cual establece que siempre debe tener preeminencia
aquel sentido que produzca efectos juridicos.

189 Véase: Mazeaud y Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil.. ., ob. cit., p. 378.

190 Pyblicado en Gaceta Oficial de Venezuela No. 475, 21 de fecha diciembre de 1955.
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perfectamente aplicables a acuerdos de arbitraje comercial internacional en Venezuela.
Inclusive, consideramos que representan la materializacion normativa del criterio de interpreta-
cion de acuerdo con la buena fe. De cualquier forma, inclusive en el supuesto negado de que se
acogiera una tesis que considerara que los principios UNIDROIT no pueden ser utilizados para
la interpretacion del acuerdo de arbitraje, la aplicacion de los articulos 1160 del Codigo Civil y
12 del Codigo de Procedimiento Civil llevaria eventualmente a adoptar en la practica las
mismas reglas interpretativas plasmadas en el articulo 4 de los principios UNIDROIT.

V. Problemas practicos (renuncia a la clausula arbitral, acuerdos de arbitraje
patoldgicos y recurribilidad de decisiones arbitrales dictadas en el extranjero)

En este quinto y ultimo capitulo abordaremos los tres problemas précticos que, a nuestro
juicio, representan los mayores inconvenientes para el desarrollo del arbitraje comercial interna-
cional en el foro venezolano, los cuales pudieran ser resueltos si se aplicara un método
interpretativo que tuviese como fin materializar el principio pro-arbitraje, a saber: (a) la renuncia
al acuerdo de arbitraje; (b) los acuerdos de arbitraje patologicos; y (c) la recurribilidad de deci-
siones arbitrales dictadas en el extranjero.

A. La renuncia tacita al acuerdo de arbitraje

El Derecho de arbitraje comercial internacional reconoce la facultad que tienen las
partes de renunciar, expresa o tacitamente, al acuerdo de arbitraje!®!. Sin embargo, las implica-
ciones y los efectos de esta facultad generan un amplio debate doctrinal y jurisprudencial.

En Venezuela, el debate se intensifica por el hecho que el Sistema de Arbitraje comercial
internacional carece de norma que trate expresamente el problema. El articulo I1.3 de la Con-
vencion de Nueva York, al consagrar el efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz
(la facultad del Tribunal de Arbitraje de ser el primero en decidir sobre su propia competencia),
se limita a establecer su inica excepcion; esta es: que un tribunal judicial nacional compruebe
que el acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable™?. Asi, el referido articulo dispone textualmente
que:

El Tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto
del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitird a

191 En este sentido, existe unanimidad normativa, jurisprudencial y doctrinaria (y en este criterio se inscribe en articulo 28 dela Ley
de Arbitraje) en que no existe renuncia al acuerdo de arbitraje en aquellos casos en los que el inico propdsito de la actuacion judicial
es obtener alguna medida cautelar. Tampoco se puede presumir la renuncia ticita en aquellos casos en los que una de las partes
intenta una accion en un tribunal judicial por alguna controversia que escapa del acuerdo de arbitraje. Véase: Redfern, Hunter,
Blackaby y Partasides, Law and Practice..., ob. cit., p. 135.

192 Conviene recordar que en Venezuela, en virtud del articulo VII de la Convencion de la misma Convencion (aplicacion preferente
de las disposiciones legales nacionales que sean més favorable al arbitraje) son aplicable preferentemente los articulos 7y 25 de la
Ley de Arbitraje.
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las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo

es nulo ineficaz o inaplicable.

En este contexto, por un lado se postula que la renuncia técita al acuerdo de arbitraje
representa una defensa al cumplimiento del acuerdo de arbitraje, en congruencia con lo
establecido por el citado articulo I (3) de la Convencion de Nueva York!®. Asi, si una de las
partes no exige al tribunal judicial que remita el caso al tribunal arbitral, se entiende que la
voluntad de ésta es la de renunciar al procedimiento de arbitraje. Aunado a lo anterior, se alega
que la misma Ley Modelo (art. 8.1) fija como limite para exigir el cumplimiento del acuerdo

de arbitraje, el momento de presentar el primer escrito sobre el fondo™,

En contraposicion, el criterio contrario desarrolla la idea que si para el perfeccionamien-
to del acuerdo de arbitraje se exige cumplir con un catalogo de formalidades, para su renuncia
deberian requerirse cumplir con unas equivalentes. Sobre este particular, la doctrina patria ha
sido clara en afirmar que:

...(omissis) Siendo el mutuo disenso la formula de terminacion voluntaria por

excelencia de un contrato y participando el acuerdo arbitral de esa naturaleza contractual, se

impondria en la revocatoria el cumplimiento de la misma formalidad que exige dicho

contrato para su perfeccionamiento, a saber, que conste por escrito'®.

Este tltimo criterio también se fundamenta en el cumplimiento al acuerdo de arbitraje
y se ve reforzado en Venezuela por la consagracion constitucional del principio pro-arbitraje.
En este sentido, se argumenta que si el arbitraje es parte del sistema de justicia venezolano y si
los jueces estan obligados a promover el arbitraje, entonces por qué no someter su renuncia a
los mismos requisitos que a los de la derogatoria de los tribunales venezolanos. El tema toma
un cardcter mas sensible al tener en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia!®,

En un primer momento, la posicion de la jurisprudencia venezolana sobre la renuncia
del acuerdo de arbitraje habia sido que para que ésta se verificara era necesario que el deman-
dante introdujera el libelo en los tribunales judiciales venezolanos y que el demandado hubiera
realizado, luego de haberse apersonado en juicio, cualquier actuacion distinta a la de oponer la
excepeion de arbitraje (a través de la cuestion previa del numeral primero articulo 346 del

193 Bom, International Commercial Arbitration.. ., ob. cit., p. 237.

194 Creemos conveniente destacar que la jurisprudencia venezolana se ha fundamentado en el articulo 8.1 de la Ley Modelo para
determinar la Verificacion de la renuncia al acuerdo de arbitraje. (Véase: Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de fecha 19 de
Jjunio de 2001, caso: Hoteles Doral).

195 Véase: Dos Santos P, Olga Maria: Articulo 57 de la Ley de Derecho Intemacional Privado, en: F. Parra-Aranguren, Temas de
Derecho Internacional Privado, Libro Homenaje a Juan Maria Rouvier, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2003, Coleccion
de Libros Homenaje No. 12, p. 171.

196 Viéase: Dos Santos P, Articulo 57...0, b. cit., p. 171.
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Codigo de Procedimiento Civil)'*’. Bajo este criterio, para el sometimiento a arbitraje no solo

era necesaria la validez del acuerdo de arbitraje, sino que también una conducta procesal que
evidenciar la voluntad “incuestionable” de las partes de no resolver su controversia en los
tribunales judiciales venezolanos.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa ha adoptado una
nueva posicion. Asi, actualmente el sometimiento a arbitraje se condiciona a que el acuerdo
valido sea acompafiado de conductas procesales que evidencien la “inequivoca” voluntad de
las partes de someterse a arbitraje en todo momento durante el proceso'®. La consecuencia de
este cambio jurisprudencia consiste en que la tinica y exclusiva actuacion que puede hacer la
parte demandada desde su primera aparicion en juicio sea oponer la excepcion arbitral'®. Por
ende, se impide la posibilidad de plantear la excepcion de arbitraje en procedimientos judiciales
especiales que no prevean cuestiones previas.

Nosotros, por una parte, consideramos que la posicion asumida por la jurisprudencia de
nuestro mas alto tribunal es evidentemente contraria al principio constitucional pro-arbitraje.
Por tanto, ésta debe ser revisada en aras de conciliar la concepcion jurisprudencial sobre la
renuncia al acuerdo de arbitraje con los postulados del texto constitucional. Cualquier duda
sobre la existencia de una renuncia debe ser resuelta en contra de ésta®”’. Adicionalmente, debe
exigirse que la voluntad de renunciar sea clara y evidente.

No obstante, por otra parte, somos del criterio que la revision en cuestion no puede
eliminar por completo la renuncia del acuerdo de arbitraje. Esta debe permitirse, pero siempre
y cuando se respete los postulados constitucionales y exista evidencia razonable de la voluntad
de ambas partes en someterse a los tribunales judiciales.

Una solucion al problema puede venir por parte de los centros arbitrajes y/o de los
mismos particulares, a través de la implementacion bien de normas en los reglamentos de los
centros de arbitraje o en los mismos acuerdos que limiten o regulen la renuncia del acuerdo de
arbitraje. De esta manera, se podria contribuir positivamente a demostrar que, inclusive adop-
tando la mas restrictiva de las interpretaciones, la voluntad “incuestionable” de las partes de
someterse exclusiva y excluyentemente a arbitraje.

197 Véase: Sentencias de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de 19 de junio de 2001, 29 de enero de
2002 y 12 de junio de 2002, casos: Hoteles Doral, Banco Venezolano de Crédito v. Venezolana de Relojeria, Inversiones San
Ciprian.

198 Véase: Sentencias de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 14 de abril de 2004 y de 7 de
octubre de 2004, casos: Makro Comercializadora v. Central Parking System de Venezuela y Ciudad Comercial Porlamar v.
Valentina Acillai Véaselezza.

199 Véase: De Jestis O., La renuncia técita. . ., ob. cit.

200 Bon, International Commercial Arbitration. . ., ob. cit., p. 241.
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B. Los acuerdos de arbitraje patoldgicos

A pesar de la importancia determinante del acuerdo de arbitraje, las partes suelen
cometer errores en su redaccion. Estos errores pueden acarrear un eventual desconocimiento
jurisdiccional de la voluntad de ir a arbitraje. En las lineas siguientes analizamos los errores més
comunes en la redaccion de los acuerdos arbitrales.

El término “acuerdos arbitrales patoldgicos” se refiere a aquellos acuerdos de arbitraje
que detentan defectos capaces de generar inconvenientes en el normal desarrollo de un procedi-
miento arbitral®®!. La anterior es la definicion propuesta por Fouchard, Gaillard y Goldman,
quienes ademas apuntan que el término fue originariamente acufiado en 1974 por Frédéric
Eismann, Secretario Honorario de la Corte de Arbitraje de la ICC*2,

Uno de los primeros inconvenientes de un proceso arbitral se presenta cuando, a pesar
que la clausula de arbitraje tiene algiin defecto (v.gr cardcter optativo, falta de certeza e
inoperancia), las partes participan en el arbitraje. Aunque el tribunal arbitral deberé dictaminar
si el defecto es de tal magnitud que sea imposible determinar si la verdadera intencion fue
someter sus controversias a arbitraje, es recomendable que las partes refirmen su voluntad de
acudir a arbitraje y corrijan los defectos. Insistimos: los defectos y patologias de los acuerdos
arbitrales pueden solventados si las partes reafirman por escrito su voluntad de someterse a
arbitraje.

De manera tal que la reafirmacion de la voluntad de acudir a arbitraje sirve para subsanar
cualquier defecto formal y blindar al proceso arbitral de cualquier mecanismo de impugnacion
de la parte perdidosa del eventual laudo. Ahora bien, en este sentido debemos destacar que tanto
la jurisprudencia como la doctrina comparada son del criterio que cuando una de las partes
participa en el proceso arbitral sin negar la existencia de un acuerdo de arbitraje se produce el
consentimiento tacito al arbitraje y, por ende, eventualmente no podréan ser alegados defectos
de forma para atacar el procedimiento arbitral?®,

A todo evento, el problema de los defectos del acuerdo de arbitraje es, en esencia, un
tema de interpretacion juridica. Como hemos visto, las normas constitucionales venezolanas
ordenan la aplicacion de una interpretacion pro-arbitraje. Segin ésta, cualquier duda debe ser
resuelta a favor del arbitraje, es decir, de manera de expandir y dar eficacia practica al derecho
fundamental de los justiciables a someterse arbitraje. Un avance de la Constitucion es haber
concebido un sistema de justicia integrado de dos vias: la arbitral y la judicial. Por tanto,
cualquier restriccion irrazonable de alguna de ellas se traduce en la vulneracion del derecho al

201 Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard.. ., ob. cit, p. 262.

202 Viéase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard.. ., ob. cit, p. 262.

203Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. ..., ob. cit, p. 361; Redfer, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice.. .,
ob. cit., p. 135.
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acceso a la justicia y todos sus corolarios (tutela judicial efectiva, derecho a la defensa y debido
proceso).

En este orden de ideas, los principales defectos de redaccion de los acuerdos de
arbitrajes son: (i) el cardcter optativo; (ii) falta de certeza (iii) e inoperabilidad®**. A continuacion
detallaremos cada uno de ellos:

1. Caracter optativo

Un acuerdo de arbitraje es optativo en el caso de que no excluya la jurisdiccion de los
tribunales judiciales, esto es, cuando se otorga a las partes la opcion de someter sus controver-
sias indistintamente a arbitraje o a tribunales judiciales. Por ejemplo, en un contrato en el que
la clausula de resolucion de controversia establezca que:

Todas las divergencias que surgieren entre las partes con motivo del presente
contrato deberan en lo posible ser resueltas a través de Arbitraje de Derecho el cual se llevara

a cabo, en la ciudad de Caracas; pero, en su defecto y como tiltima instancia, las partes

podréan recurrir a la via judicial.

Un acuerdo de arbitraje también puede devenir en optativo, en el caso de que otra
clausula contractual —distinta a la cldusula arbitral— otorgue jurisdiccion a los tribunales judi-
ciales para conocer de alglin asunto relacionado con el contrato en cuestion. Es decir, el caracter
optativo puede estar presente bien el texto del propio acuerdo arbitral o bien ser el resultado de
otra cldusula contractual. Este tipo de acuerdos son caracterizados en la préactica como
patologicos.

La jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
venezolano ha considerado que los acuerdos de arbitraje optativos carecen de validez. Su crite-
rio pacifico sobre el tema ha sido que para que el acuerdo de arbitraje sea valido, es necesario
que éste evidencie una “incuestionable”, “indubitable” y “expresa” voluntad de las partes de
someterse a arbitraje y de renunciar a la jurisdiccion de los tribunales judiciales ordinarios?®.

A todo evento, consideramos que este criterio también debe ser revisado y conciliado
con los postulados de los articulos 26,49, 253 y 248 de la Constitucion. Una interpretacion
sistematica de estos articulos nos lleva a concluir que la tinica condicion que debe estar sujeta
el acuerdo escrito en cuestion es a la mencion que evidencie la simple voluntad de someti-
miento a someterse a arbitraje. La implementacion de un método interpretativo cuyo proposito
sea materializar el principio pro-arbitraje es indispensable y determinante para tal fin. En el
Derecho comparado existen buenos ejemplos en este sentido. Asi, El Derecho francés ha

204 Los términos de inconsistencia, falta de certeza e inoperabilidad son propuestos y analizados por Redfem, Hunter, Blackaby y
Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 165.

205 Artitulo ilustrativo véanse sentencia Hoteles Doral y la sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia el 11 de abril de 2003 (caso: Consorcio Barrv. Four Seasons.)
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tomado la perspectiva que los acuerdos optativos son vélidos*. Ejemplos como estos deben
ser seguidos por nuestra jurisprudencia.

2. Carencia de certeza

Un acuerdo de arbitraje carece de certeza en el supuesto de que sus términos sean vagos
e imprecisos’’. Por ejemplo, en supuestos de arbitraje comercial internacional en los que exista
un error sustancial en la determinacion del centro de arbitraje seleccionado para administrar el

procedimiento arbitral.

Un caso claro serfa el de un acuerdo de arbitraje que disponga que cualquier contro-
versia entre las partes serd resuelta por arbitraje de Derecho segun las normas de un inexistente
centro de arbitraje. Sin embargo, se debe tener presente que no existe una regla general para
resolver la problemética de la falta de certeza en los acuerdos de arbitraje. El hecho de que un
acuerdo de arbitraje carezca de certeza no implica per se que el mismo es nulo o ineficaz. Todo
dependera del grado defecto en el caso en concreto.

3. Inoperantes o inejecutables

Un acuerdo de arbitraje se torna inoperante cuando, por ejemplo, ha expirado algin
término para iniciar o concluir el proceso arbitral. Adicionalmente, puede hablarse de un
acuerdo de arbitraje inoperante el caso de que éste sea redactado en términos excesivamente
pormenorizados y, por ende, se haga practicamente imposible su ejecucion. Esto ultimo ocu-
rrirfa en el hipotético supuesto de que la clausula arbitral haya determinado a priori las personas
que integraran el tribunal arbitral y en el momento en que la controversia tenga lugar, éstas
hayan fallecido. También puede suceder en el caso que se establezca requisitos excesivamente
exigentes para integrar el tribunal arbitral?®®. Por ejemplo:

....el tribunal arbitral serd integrado unicamente por abogados con Doctorado en

Derecho de Hidrocarburos, con experiencia de al menos 40 afios en el area y con al menos
cinco libros publicados sobre temas juridicos relacionados con la materia. ..”.

C. Régimen de recursos contra decisiones arbitrales dictadas en el extranjero

El tercero de los problemas practicos més comunes en materia de arbitraje comercial en
Venezuela es, sin duda, en el régimen de recursos contra decisiones arbitrales dictadas en el
extranjero, la cual abarca también impugnaciones contra decisiones arbitrales dictadas durante
el procedimiento arbitral. El tema es relevante, toda vez que se encuentra intimamente

206 Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard. . ., ob. cit, p. 261, quienes ademas citan las decisiones de la Sala Casacion Civil
francesa de 1ro de febrero de 1979, TGI del Tribunal de Primera Instancia de Paris (caso: Techniques de I’ Ingénieur).

207 Viéase: Redfem, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 170.

208 Véase: Redfem, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice. . ., ob. cit., p. 165.
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relacionado con el respeto de los efectos del acuerdo de arbitraje estudiados en el capitulo II del
presente trabajo.

La tutela jurisdiccional efectiva contiene entre sus corolarios el derecho procesal de los
justiciables a impugnar, mediante la utilizacion de los diferentes recursos procesales legalmente
previstos, aquellos actos jurisdiccionales que les sean adversos®”. Dicho derecho es conocido
como el derecho a recurrir y es consagrado constitucionalmente por el numeral primero del
articulo 49 de la Constitucion de la Republica en los términos siguientes: “...Toda persona
declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en este
Constitucion y la ley”.

No obstante, el derecho a recurrir es limitado por el principio forum regit processum,
segun el cual cada Estado debe aplicar su propio Derecho procesal a todos aquellos procedi-
mientos llevados dentro de su territorio. Es consecuencia de este principio que, salvo ciertas
excepciones, las normas e institutos procesales tengan aplicacion eminentemente territorial.

La regla forum regit processum actualmente detenta validez universal*'. Se fundamen-
ta en el cardcter neutral de las normas procesales*!!, las cuales no buscan determinar la solucion
del fondo del litigio sino garantizar el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva de los
justiciables dentro de un sistema de justicia determinado?'2. En Venezuela y en cuanto a lo que
el Derecho procesal civil internacional comtin se refiere, se encuentra establecida legalmente
en el articulo 56 de la Ley de Derecho Internacional Privado.

La regla forum regit processum posee dos efectos: uno positivo y otro negativo. El
primero de estos consiste en que, salvo ciertas excepciones, los jueces venezolanos deben
aplicar Derecho procesal intemo a todas aquellas controversias que se ventilen ante tribunales
venezolanos, sin importar el Derecho aplicable al fondo. Y, por su parte, el segundo se encuentra
relacionado con el deber de los tribunales venezolanos de no extender normas e institutos de
Derecho procesal interno a litigios ventilados fuera del territorio del pais.

Una de las consecuencias practicas del efecto negativo es que el derecho a recurrir de
un justiciable en Venezuela no es extensible a procedimientos que se ventilen ante 6rganos
jurisdiccionales extranjeros. Por ejemplo: una parte de un procedimiento disputado en tribuna-
les extranjeros no puede recurrir una decision adversa (dictada por dichos tribunales) a través

209 V¢ase la definicion del derecho a recurrir propuesta por Devis Echandia, Hemando, Teoria General del Proceso, Buenos Aires,
Editorial Universidad, 2 ed., 1997, p. 506.

210 V¢ase: Hemandez-Breton, Eugenio, Problemas Contempordneos del Derecho Procesal Civil Internacional, Caracas, Editorial
Sherwood, 2004, p. 24.

211 Ley de Derecho Internacional Privado, art. 56: “La competencia y la forma del procedimiento se regulan por el Derecho del
funcionario ante el cual se desenvuelve”.

212 Véanse: Dos Santos, Olga Marfa, Competencia y Forma del Procedimiento. Articulo 56, en: T. B. de Maekelt, L Esis y C. Res-
ende (Eds.), Ley de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005, Tomo I1, p. 1189
y Virgds Soriano, Miguel y Garcimartin Alférez, Francisco, Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacion Internacional, Madrid,
Civitas, 2000, p. 273.
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de un recurso de apelacion o una accion de amparo ante tribunales venezolanos. Para poder
recurrir alguna decision jurisdiccional es necesario someterse al foro en la que ésta fue dictada
y utilizar recursos procesales previstos por éste. En el ordenamiento juridico venezolano, el
efecto negativo de la regla forum regit processum es reconocido normativamente por el articulo
320 del Codigo de Derecho Internacional Privado (Codigo Bustamante), el cual dispone que:
En ningtn caso podran las partes someterse expresa o tacitamente para un recurso a

juez o tribunal diferente de aquel a quien esté subordinado, segiin las leyes locales, el que
haya conocido en primera instancia.

Los tribunales venezolanos no han tenido mayores inconvenientes en dar vigencia al
efecto positivo del principio forum regit processum. Las complicaciones se han presentado con
el reconocimiento pleno de su efecto negativo; especialmente, en materia de arbitraje comercial
internacional. En efecto, se ha permitido que partes de arbitrajes internacionales ejerzan
exitosamente acciones de amparo contra laudos arbitrales extranjeros bajo la tesis de evitar un
riesgo inminente de violacion a derechos constitucionales en Venezuela?'3, Estas complicacio-
nes se hacen atin mayores debido a que en el foro judicial venezolano existe cierta confusion
sobre el régimen aplicable al reconocimiento de laudos extranjeros, cuestion que ha incidido
negativamente en la ejecucion de laudos extranjeros en el territorio nacional y, en cierta medida,
ha restado eficacia al arbitraje comercial.

En nuestro criterio, la poca —por no decir inexistente— aplicacion por parte de los
tribunales venezolanos de Convenciones internacionales sobre la materia es producto de la
confusion aludida en el parrafo que antecede. No debe pasar desapercibido que un instrumento
internacional tan importante como la Convencion de Nueva York ha sido aplicado en contadas
oportunidades por el maximo Tribunal de la Republica.

Para que el Arbitraje comercial internacional pueda llegar a tener verdadera y efectiva
vigencia es necesario que todas las normas que integran el régimen juridico del reconocimiento
y ejecucion de laudos arbitrales sean aplicadas por los tribunales judiciales venezolanos. Dicha
aplicacion se traducird también en mayores niveles de respeto y en la vigencia de ambos efectos
de la regla forum regit processum.

1. E1 Régimen de Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales
dictados en el Extranjero
En esta seccion nos referiremos, en primer lugar, a la jurisdiccion de los Tribunales
Judiciales venezolanos para decidir sobre el reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros.

213 Véase: Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 14 de febrero de 2006 (caso: Corporacion
Todo Sabor C.A. c. Haagen-Daz International Shoppe Company Inc.). https:/sl1nk.com/szobb27
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En segundo lugar, explicaremos las razones por las que los tribunales venezolanos carecen de
jurisdiccion para decidir recursos contra laudos dictados en el extranjero.

a. Jurisdiccion de los Tribunales Judiciales venezolanos para decidir sobre el

Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Extranjeros
El régimen sobre el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales dictados en el

extranjero se encuentra regulado, en primer lugar, por el articulo 48 de la Ley de Arbitraje, el
cual expresamente establece que:

El laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en el que haya sido dictado, serd
reconocido por los tribunales ordinarios como vinculante e inapelable, y tras la presentacion
de una peticion por escrito al Tribunal de Primera Instancia competente serd ejecutado
forzosamente por éste sin requerir exequatur, segun las normas que establece el Codigo de
Procedimiento Civil para la ejecucion forzosa de las sentencias.

La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera acompaiar a su solicitud
una copia del laudo certificada por el tribunal arbitral, con traduccion al idioma castellano si
fuere necesario.

De acuerdo con lo establecido por el segundo parrafo del articulo 48 de la Ley de
Arbitraje, la inica condicion para que los tribunales venezolanos detenten jurisdiccion sobre el
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros es que la parte interesada presente
una solicitud por escrito. La presentacion de la referida solicitud constituye el factor que activa
la jurisdiccion de los tribunales venezolanos para conocer sobre el reconocimiento y ejecucion
de un laudo arbitral extranjero. Su efecto juridico consiste en la activacion del poder jurisdic-
cional bien para llevar a cabo dicha ejecucion o bien para decidir sobre alguna de las causales
taxativas sobre desconocimiento de laudos arbitrales extranjeros. Por tanto, las decisiones
acerca de la jurisdiccion de los tribunales venezolanos en materia de Arbitraje no se encuentran
condicionadas a la determinacion previa sobre si el demandado se encuentra domiciliado en el
territorio nacional; imicamente se debe verificar si alguna de las partes ha solicitado la ejecucion
de un laudo extranjero.

A tenor del articulo bajo andlisis, los drganos judiciales venezolanos competentes para
el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales dictados en el extranjero son los Tribunales
de Primera Instancia con competencia en materia civil y mercantil. Ahora bien, las normas de
arbitraje comercial venezolano no responden a la pregunta de si la decision del Tribunal de Pri-
mera Instancia sobre el reconocimiento de un laudo de arbitraje puede ser objeto de apelacion
o algiin otro recurso. La jurisprudencia tampoco se ha pronunciado sobre el tema en concreto.
Sin embargo, si lo ha hecho sobre la posibilidad de apelar o recurrir sentencias de tribunales
judiciales relacionados con recursos de nulidad contra laudos arbitrales nacionales. En este
sentido, la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia ha reiterado pacificamente
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su criterio que las sentencias que deciden acerca de los laudos arbitrales no son recurribles en
virtud del principio celeridad y simplicidad que caracteriza al arbitraje comercial’'*,

No obstante el aludido criterio jurisprudencial, Hénriquez La Roche ha expuesto una
tesis contraria; a saber: que la sentencia de un tribunal de primera instancia que niega el
reconocimiento de un laudo arbitral si es recurrible a través de recursos ordinarios (apelacion)
y extraordinarios (casacion), en virtud de que ésta causa un gravamen irreparable?'>. A favor
de esta tesis se puede argumentar adicionalmente que no existe una norma concreta que impida
que la decision que niega el reconocimiento de un laudo extranjero sea objeto de recursos de
apelacion. Sobre tema, el Derecho procesal interno condiciona la no recurribilidad de senten-
cias definitivas a la existencia de normas concretas que asi lo dispongan?!®. Por tanto, al no
existir una norma procesal interna que excluya la posibilidad de apelar la decision que deniegue
el reconocimiento de un laudo arbitral extranjero, esta es objeto de apelacion.

Compartimos la posicion del profesor Hénriquez La Roche. Las sentencias de los
tribunales de primera instancia que desconocen un laudo extranjero deben ser recurribles en
virtud del principio de la doble instancia, el cual representa el corolario de derecho constitucio-
nal a la tutela jurisdiccional efectiva. Y como bien ensefia el referido autor, de lo contrario se
dejaria en manos de un tribunal de primera instancia la suerte de un proceso arbitral

internacional?!’.

Asi pues, la decision del tribunal de Primera Instancia que niega el reconocimiento de
un laudo arbitral extranjero es recurrible a través del recurso de apelacion. Dicho recurso serd
decidido por un tribunal Superior y la decision de este tltimo es atacable mediante recurso de
casacion. La posibilidad de recurrir la decision del Tribunal Superior se fundamenta en la
remision que las normas de reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros de Ley de
Arbitraje realizan a las disposiciones de ejecucion forzosa de sentencias del Codigo de Procedi-
miento Civil*'®. En esta medida, se equipara la decision del Tribunal de Primera Instancia sobre
el reconocimiento y ejecucion del laudo extranjero al auto de ejecucion de sentencia interna.

214 Véanse las siguientes sentencias de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia: 8 de febrero de 2002 (caso:
Hanover PG.N. Compressor, CA., v COSAy CONVECA), 13 de agosto de 2004 (caso: Promotora E.P 1697, C.A. v. Asociacion
Civil el Carrao), 09 de noviembre de 2004 (caso: Operaciones FF v. Valores Venafin)y de junio de 2006 (caso: Tensaven y Anclajes
Venezolanos v. Giovanni Boldrin).

215 Henriquez La Roche, Ricardo, EI Arbitraje Comercial en Venezuela, Caracas, Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas,
Caracas, 2002, p. 325.

216 Codigo de Procedimiento Civil, art. 288: “De toda sentencia definitiva dictada en primera instancia se da apelacion especial en
contrario”.

217 Viéase: Henriquez La Roche, El Arbitraje Comercial. .., ob. cit., p. 326.

218 Codigo de Procedimiento Civil, numeral tercero del art. 312: “El recurso de casacion puede proponerse: ... 3° Contra los autos
dictados en ejecucion de sentencias que resuelvan puntos esenciales no controvertidos en el juicio, ni dictados en él; o los que provean
contra lo ejecutoriado o lo modifiquen de manera sustancial, después de que contra ellos se hayan agotado todos los recursos
ordinarios”.
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Por ultimo sobre el particular, consideramos que se debe tener en cuenta que el Tribunal
de Primera Instancia que conozca del reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral
extranjero puede aplazar su decision. En efecto, a tenor de lo dispuesto por los articulos 6 de la
Convencion de Panama y VI de la Convencion de la Nueva York, dicho tribunal est4 facultado
para aplazar su decision en el supuesto de que una de las partes haya: (a) solicitado la nulidad
del laudo ante el tribunal competente de la jurisdiccion en donde este ha sido dictado; y (b) haya
otorgado caucion apropiada. Ahora bien, el hecho de que la decision pueda ser aplazada de nin-
guna manera implica una contradiccion a la regla de que los laudos arbitrales extranjeros solo
pueden ser impugnados en Venezuela a través de una oposicion a la peticion de reconocimiento.

b. Falta de Jurisdiccion de los Tribunales venezolanos para conocer recursos
contra Laudos Arbitrales extranjeros
Tal y como hemos comentado, los laudos arbitrales dictados en el extranjero no pueden

ser recurridos en Venezuela. Sin embargo, para llegar a esta conclusion se hace necesario prime-
ro responder dos preguntas fundamentales, a saber: ;Los tribunales venezolanos poseen juris-
diccidn para conocer un recurso contra un laudo dictado por un tribunal arbitral en el extranjero?
Y (Bajo cuales normas debe ser determinada dicha jurisdiccion? Las respuestas a estas
interrogantes son de una importancia practica fundamental. Pero para poder llegar a ellas se
debe atender en primer término a la segunda pregunta, la cual llevara consecuentemente a la
respuesta de la primera.

In facie existen dos sistemas normativos diferentes que pudiesen ser utilizadas para
determinar la jurisdiccion de los tribunales venezolanos para conocer un recurso contra un
laudo dictado en el extranjero: las normas del Sistema de Arbitraje comercial internacional y
las normas del Sistema de Derecho Internacional Privado. Sin embargo, como explanamos
supra, cualquier supuesto que pueda ser calificado como de arbitraje comercial excluye la
aplicacion de normas contenidas en la Ley Derecho Internacional Privado (salvo lo dispuesto
en el articulo 47 ejusdem). Es decir, se aplicaran unicamente las normas especiales del sistema
de arbitraje comercial internacional en aquellos casos que, aunque puedan sean planteados
como de Derecho Internacional Privado, tengan alguna relacion con la institucion arbitral.

Aunado a lo anterior se debe tener presente que, las normas del sistema de arbitraje
comercial internacional venezolano son bastante claras en definir un régimen especifico para
la recurribilidad de los laudos arbitrales. Atendiendo a la naturaleza expedita del arbitraje
comercial internacional, dicho régimen es per se excluyente de cualquier otro; concretamente
excluye el régimen de exequétur (establecido en el articulo 53 de la Ley de Derecho
Internacional Privado) aplicable a todos aquellos casos en los que se solicite el reconocimiento
en Venezuela de una sentencia extranjera.
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En este sentido se debe tener presente que, por un lado, el régimen general de exequétur
condiciona la eficacia de las sentencias extranjeras a dos fases procesales, a saber: (a) la
validacion y (b) la ejecucion. Por el otro lado, los laudos arbitrales extranjeros inicamente
deben pasar por la fase de ejecucion, en la cual bien las partes o el tribunal actuando de oficio
podria oponerse a su ejecucion (la parte) o declarar su desconocimiento (el tribunal actuando
de oficio) de acuerdo a lo dispuesto por las normas del Sistema de Arbitraje comercial
internacional sobre reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros (v.gr articulo V de la
Convencion de Nueva York, articulo 5 de la Convencion de Panamd y articulos 48 y 49 de la
Ley de Arbitraje Comercial).

Ahora bien, tal y como hemos visto, los tribunales venezolanos no podrén ejercer su
jurisdiccion hasta que la solicitud escrita de ejecucion de laudos arbitrales dictados en el
extranjero sea presentada ante el Tribunal de Primera Instancia competente. La jurisdiccion de
los tribunales arbitrales se encuentra condicionada a la presentacion de dicha solicitud. Por
tanto, resulta juridicamente imposible oponerse (o recurrir, inclusive, en el supuesto de que
fuese juridicamente relevante esa posibilidad) ante tribunales venezolanos contra un laudo
arbitral dictado en el extranjero hasta que la solicitud escrita de reconocimiento y ejecucion no
sea presentada.

c. Imposibilidad de recurrir ante tribunales venezolanos laudos dictados en el
extranjero
En esta seccion nos referiremos, en primer término, a la imposibilidad general de
recurrir ante tribunales venezolanos laudos arbitrales extranjeros. En segundo término, analiza-
remos la imposibilidad de recurrir en Venezuela laudos extranjeros a través de recursos de
amparo constitucional.

i. Imposibilidad General

La doctrina y la jurisprudencia (nacional y extranjera) han sido enféticas en afirmar que
el propdsito de las normas que regulan la ejecucion de los laudos dictados en el extranjero se
centra en evitar y excluir la aplicacion de disposiciones nacionales sobre exequatur®™. En estos
mismos términos, las normas de ejecucion de laudos dictados en el extranjero son concebidas
como garantia de la naturaleza expedita y dindmica del arbitraje comercial internacional. Este
planteamiento se hace mucho mas enfético en el ordenamiento juridico venezolano, toda vez
que —como hemos visto— el articulo 62 de la Ley de Derecho Internacional Privado excluye
la aplicacion de sus normas a supuestos relacionados con arbitraje.

Asi pues, las razones por las que se restringen los medios de recurrir los laudos arbitrales
son obvias: garantizar el aludido dinamismo que caracteriza tanto a la institucion arbitral como

219 Véase: Gaillard y Savage, Fouchard, Gaillard.. ., ob. cit, p. 888.

92



AMDIPC 2026 No. 8

las relaciones comerciales a las que esta se aplica, y el respetar el caracter de cosa juzgada de
los laudos arbitrales extranjeros. Por una parte, la formula para regular la impugnacion de las
decisiones arbitrales se plantea en un procedimiento mucho més expedito y que, al mismo
tiempo, no implica una renuncia a los principios basicos del debido proceso ni de tutela
jurisdiccional efectiva.

Por la otra parte, todo laudo arbitral extranjero detenta caracter y fuerza de cosa juzgada.
Asi es concebido por el articulo 48 de la Ley de Arbitraje al disponer que:

El laudo arbitral, cualquiera que sea el pais que lo haya dictado, sera reconocido
como vinculante e inapelable y tras presentacion de una peticion por escrito al Tribunal de
Primera Instancia competente sera ejecutado. ..

El caracter y fuerza de cosa juzgada de los laudos arbitrales es reconocido expresamente
por diversos ordenamientos juridicos (Por ejemplo: Francia, Holanda y Alemania) a la vez que
es considerado por la doctrina como un principio fundamental del arbitraje??’. Este trae como
consecuencia que a los laudos arbitrales les sea extensible la doble identidad de la cosa juzgada,
a saber: cosa juzgada formal y cosa juzgada material. En este sentido, conviene recordar que
mientras la primera consiste en la naturaleza inimpugnable de las sentencias definitivamente
firmes®!, la segunda se refiere a los efectos que una sentencia definitivamente firme irradia
entre las partes dentro de los limites de la controversia decidida??2. Ambos efectos son
extensibles a los laudos arbitrales y, por tanto, permitir recurrir en Venezuela un laudo arbitral
dictado en el extranjero violaria abiertamente el principio de la cosa juzgada.

Siguiendo este orden de ideas, la restriccion a la impugnacion procesal en Venezuela de
laudos arbitrales extranjeros se plantea en dos esferas, a saber: (1) en cuanto a la via mediante la
cual se impugna (forma procesal); y (ii) en cuanto a los motivos que podran ser esgrimidos, los
cuales deberdn ser Unicamente los listados en las referidas disposiciones (argumentos
sustantivos).

En relacion con el medio, debemos resaltar que este podra tratarse Unica y exclusiva-
mente de la oposicion a la solicitud de reconocimiento y ejecucion. Esta conclusion también se
extiende a aquellos casos en los que una de las partes pretenda burlar las normas del sistema de
arbitraje comercial sobre recurribilidad de laudos intentando otro tipo de acciones diferentes al

220 Véase: Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, Law and Practice..., ob. cit., p. 389. Véase también: Gaillard y Savage,
Fouchard, Gaillard. ..., ob. cit, p. 780.

221 La cosa juzgada formal se encuentra regulada legislativamente en el articulo 272 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual
establece concretamente que: “Ningtin juez podra volver a decidir la controversia ya decidida por una sentencia, a menos que haya
recurso contra ella o que la ley expresamente lo permita”.

222 Véase: Marquez Adiez, Leopoldo, Estudios de Procedimiento Civil, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, Coleccion Estudios
Juridicos No. 26, 1985, p. 168. La cosa juzgada material se encuentra consagrada normativamente por el numeral 7 del articulo 49
de la Constitucion (principio non bis in idem), el cual dispone concretamente que: “Ninguna persona podré ser sometida a juicio por
los mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente”. Y regulada por el articulo 273 del Codigo de
Procedimiento Civil, el cual dispone lo siguiente: “La sentencia definitivamente firme es ley de las partes en los limites de la
controversia decidida y es vinculante en todo proceso futuro”.
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recurso de nulidad o a la oposicion al reconocimiento. Por ejemplo, en aquellos casos en los
que una vez dictado el laudo una de las partes intente una demanda buscando la nulidad del
acuerdo de arbitraje. [Véase decision de Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de fecha 6 de diciembre de 2005, (caso: Nokia de Venezuela C.A)]. En el emblematico Nokia,
luego de haber terminado el procedimiento de arbitraje comercial internacional fuera de Vene-
zuela, Digicel (la parte vencida en el procedimiento arbitral) intenta una demanda de nulidad
contra la clausula de Arbitraje.

El Tribunal de Primera Instancia dicta una medida cautelar innominada mediante la cual
prohibe la ejecucion en Venezuela del Laudo Arbitral. Nokia se opone y apela la medida. Dicha
apelacion es oida por un Tribunal Superior en un solo efecto. Adicionalmente, Nokia ejerce
accion de amparo contra la decision del Tribunal de Primera Instancia, la cual es declarada
inadmisible por un Tribunal Superior y oida en segunda instancia por la Sala Constitucional.
La cual ratifico el criterio del Juez que conocid el amparo en Primera instancia de declarar
inadmisible la apelacion —del amparo— en virtud de que la parte recurrente en amparo habia
hecho uso del recurso ordinario de apelacion del procedimiento ordinario. Nosotros no com-
partimos el precedente establecido en la decision del Tribunal Supremo de Justicia.

De acuerdo con las normas del sistema de arbitraje comercial internacional los laudos
dictados en el extranjero son recurribles nica y exclusivamente a través de una accion de
nulidad en el pais donde éste haya sido dictado o mediante la oposicion a la solicitud de
reconocimiento planteada en el pais en donde se busca su ejecucion. Los laudos dictados en el
extranjero no son atacables mediante recursos de nulidad en el pais donde busca su ejecucion.
La tnica forma procesal para atacar en Venezuela un laudo arbitral extranjero es a través de la
oposicion a la ejecucion (peticion de denegacion). Sobre el particular, seguimos la doctrina
sentada por RODNER, quien ensefia que:

...el recurso de nulidad consagrado en el articulo 44 de la Ley de Arbitraje
venezolana, es diferente a la denegacion del reconocimiento de un laudo extranjero (Ley de

Arbitraje, art. 49). El recurso de nulidad es el que se intenta contra un laudo dictado en
Venezuela. . 2.

Insistimos: la regla general en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos dictados
en el extranjero es que éstos son recurribles inica y exclusivamente a través de una accion de
nulidad en el pais donde éste haya sido dictado; la oposicion al reconocimiento es el tnico y
exclusivo medio procesal mediante el cual se puede lograr que los tribunales venezolanos
desconozcan un laudo dictado en el extranjero. La inica excepcion a dicha regla se presenta en
aquellos supuestos en los que, en congruencia con los articulos V.1.e de la Convencion de
Nueva York, 5.1.e de la Convencion de Panama y 49(e) de la Ley de Arbitraje, las partes hayan

223 Véase: Rodner S., James-Otis, La Anulacion del Laudo Arbitral, en: F. Parra-Aranguren (ed.), Estudios de Derecho Procesal
Civil, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Coleccion Libros Homenaje No. 6, p. 834.
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acordado la posibilidad de impugnar en Venezuela aquellos laudos dictados en el extranjero a
través del recurso de nulidad o en que hayan elegido el Derecho venezolano como Lex
Arbitri**,

La diferencia entre el recurso de nulidad contra laudos arbitrales nacionales y la
oposicion a la ejecucion de un laudo extranjero es importante debido a una imprecision
contenida en los articulos 43 y 49 de la Ley de Arbitraje. Dichos articulos, por un lado disponen
que contra el laudo arbitral (inicamente procede el recurso de nulidad (articulo 43) y, por el otro,
establecen que el reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais
que se haya dictado, sOlo se podrd denegar por las causales listadas en el articulo 49.
Consideramos que esta imprecision es el reflejo de la evolucion préctica que tuvo el proyecto
de ley de arbitraje Comercial, el cual fue concebido para regir el arbitraje comercial
internacional; pero, sin embargo, fue modificado y adaptado para regir también el nacional.
Debido a la dindmica que tuvo la evolucion del proyecto, no se preciso de forma expresa que
el articulo 43 era aplicable al arbitraje comercial interno y el 48 y siguientes al internacional.
Por ende, dicha precision debe ser llevada cabo mediante la interpretacion de las normas y
principios del sistema comercial internacional??.

Conviene reiterar que las normas del sistema de arbitraje comercial internacional con-
ciben de manera bastante restringida las causales taxativas por las cuales se puede denegar el
reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral dictado en el extranjero (argumentos sustanti-
vos)*%S. Las causales listadas tienen por norte garantizar que el arbitraje haya respetado el
debido proceso y el derecho a la defensa de las partes, la autonomia de la voluntad (concretizada
en este caso en el acuerdo de arbitraje y la lex arbitri).

Asi, por ejemplo, se establecen como causales para la denegacion del reconocimiento
de un laudo arbitral dictado en el extranjero las siguientes: (i) Que la parte contra la cual se
invoca la sentencia arbitral no haya sido debidamente notificada de la designacion del arbitro o
del procedimiento de arbitraje o no haya podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus
medios de defensa; (ii) que la sentencia se refiera a una diferencia no prevista en el compromiso
ono comprendida en las disposiciones de la clausula arbitral, 0 contiene decisiones que excedan
de los términos del acuerdo arbitral o de la clausula arbitral; (iii) que la constitucion del tribunal
arbitral o el procedimiento arbitral no se hayan ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o,
en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no

224 Viéase: Ochoa Mufloz, Javier L., Reconocimiento de Laudo Arbitral Extranjero, en: 1. Valera (ed.), Arbitraje Comercial Interno
e internacional, Reflexiones Teoricas y experiencias practicas, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Comité
Venezolano de Arbitraje, 2005, p. 259.

225 Véase, por ejemplo, articulo V.1.e de la Convencion de Nueva York, la cual establece como causal de denegacion al reconoci-
miento de laudos extranjeros el que estos hayan sido anulados mediante sentencia judicial dictada en el pais en donde se llevo a cabo
el proceso arbitral.

226 Para un andlisis del caracter taxativo de las normas de recurribilidad del Sistema de Arbitraje. Véase: Ochoa Muiidz, Reconoci-
miento del Laudo..., ob. cit., p. 263.
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se hayan ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje; y (iv) que la ejecucion
acarree una violacion al orden publico del Estado en donde ésta se solicita.

ii. Imposibilidad de Recursos de Amparo

Hemos concluido que de acuerdo con las normas del sistema de Arbitraje resulta
juridicamente imposible recurrir en Venezuela laudos dictados en el extranjero. Sin embargo,
la aplicacion de dicha regla a supuestos de amparo constitucional puede ser discutida a la luz
del criterio que —hasta ahora— ha mantenido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia sobre el particular. Asi en decisiones de fecha 16 de octubre de 2001 (caso: V'TV)y 14
de febrero de 2007 (caso: Todo Sabor C.A.), la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia ha dictaminado que a pesar de que “el inico recurso previsto en materia de arbitraje es
el recurso de nulidad contra el laudo arbitral™?’, los laudos extranjeros pueden ser objeto de
amparo de acuerdo con lo establecido por el articulo 4 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre

Derechos y Garantias Constitucionales (la “Ley de Amparo”)*2,

Conviene resaltar que la decision Todo Sabor C.A. contd con un enérgico voto salvado
de la presidenta de la Sala, la Magistrada Luisa E. Morales. El asunto fue sometido a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en virtud de una accién de amparo constitu-
cional formulada por una empresa domiciliada en Venezuela, Todo Sabor; contra un laudo
arbitral dictado en la ciudad de Miami, Estados Unidos de Norteamérica por un Tribunal
Arbitral administrado por la AAA. Dicho laudo fue producto de una demanda arbitral por
incumplimiento de contrato intentada por una sociedad domiciliada en el extranjero, Haagen-
Daz International Shoppe Company Inc, contra Todo Sabor.

El objeto de la controversia recaia concretamente sobre los supuestos incumplimientos
de un contrato de franquicia celebrado previamente por las partes y través del cual Haagen-
Daz confirié a Todo Sabor la concesion exclusiva en Venezuela de las heladerfas de su marca.
El contrato contenia una clausula de arbitraje AAA. Todo Sabor participd activamente en todas
las fases y ambitos del proceso arbitral e, inclusive, formuld una contrademanda arbitral. La
decision de la Sala Constitucional, a pesar de declarar su falta de competencia para decidir el
asunto, declind el conocimiento de la causa ante un Tribunal Superior y ratific su criterio que
los laudos arbitrales dictados en los extranjeros pueden ser objeto de acciones de amparo.

De plano resaltamos nuestro desacuerdo con la referida doctrina de la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia. Consideramos que la misma no sélo representa un
retroceso en la postura de la sala acerca del arbitraje, sino que ademds erosiona varias de las
bases fundamentales del Sistema de Arbitraje comercial, atenta contra el principio de la
fungibilidad de los procedimientos civiles internacionales y contra el deber estatal de cumplir

227 Viéase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No. 1981, 16 de octubre de 2001 (caso: VTV).

https:/11nqg.com/ifg35q
228 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela No. 34.060, 27 de septiembre de 1988.
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con las obligaciones internacionales. A continuacion expondremos los argumentos por los
cuales consideramos que la doctrina sentada en dicha decision debe ser revisada.

El quid del criterio de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha estado
en que se ha respondido afirmativamente la pregunta siguiente: ;Puede ser considerado como
una eminente amenaza de los derechos fundamentales de la parte perdidosa que participd
activamente en el procedimiento arbitral el posible reconocimiento de un laudo arbitral por
parte de los tribunales venezolanos? En primer lugar, insistimos en que los tribunales
venezolanos carecen de jurisdiccion para conocer cualquier recurso de amparo contra laudos
arbitrales extranjeros, tal y como hemos detallado supra. En segundo lugar, consideramos que
la posible ejecucion en Venezuela de un laudo arbitral extranjero no puede ser considerada
como una amenaza a los derechos constitucionales de una de las partes del Arbitraje y, por
tanto, la referida pregunta debe ser respondida negativamente.

Tal y como hemos detallado supra, las causales para la peticion de denegacion estable-
cidas por las normas del sistema de arbitraje comercial internacional constituyen el medio
procesal plausible, sumario, idoneo y eficaz de garantizar la eficacia de los derechos procesales
fundamentales (debido proceso y defensa) de los justiciables. Por tanto, en su conjunto
representan el mecanismo inmediato para impugnar cualquier violacion a los derechos procesa-
les tutelado por nuestro texto constitucional y colman las exigencias establecidas en el articulo
5 de la Ley de Amparo para que el recurso de amparo sea declarado inadmisible’”’. En este
sentido, consideramos que al analizar la admision del recurso de amparo contra un laudo
arbitral, también se deben ponderar los derechos constitucionales de la otra parte en el procedi-
miento arbitral. Y a esto se le suma que la parte recurrente en amparo puede alegar los mismos
argumentos de fondo esgrimidos en su recurso de amparo mediante la oposicion al
reconocimiento del laudo dictado por el tribunal arbitral extranjero.

Aunado a lo anterior, el recurso de amparo contra la posible ejecucion de un laudo
extranjero no llena al menos tres de los requisitos de admisibilidad del recurso de amparo, a
saber: que la amenaza sea inmediata, posible y realizable por el imputado (Ley de Amparo,
numeral 2 del art. 6); la falta de consentimiento tcito del supuesto agraviado (Ley de Amparo,
numeral 4 del art. 6); y que el agraviado no haya optado para recurrir a las vias judiciales
ordinarias (Ley de Amparo, numeral 5 del art. 6). En relacion con el primero de estos, compar-
timos el criterio de Mezgravis, quien ensefia que por més inmediata y posible que pueda consi-
derarse la amenaza que reporta el laudo arbitral, esta jamés podra ser practicada por el mismo
toda vez que es el tribunal de ejecucion quien, en tal caso, la llevaria?®’. Es decir, la supuesta

229 Para un completo andlisis del caracter extraordinario del recurso amparo véase: Chavero Gazdik, Rafael J., El Nuevo Régimen
de Amparo Constitucional en Venezuela, Caracas, Editorial Sherwood, 2001, p. 192

230 Mezgravis, Andrés, Recursos contra el Laudo Arbitral Comercial, en: A. R. Brewer-Carias (Org,), Seminario sobre la Ley de
Arbitraje Comercial, Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1999, Serie Eventos No. 13, p. 237.
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amenaza jamas podra ser realizada por el tribunal arbitral y, por tanto, el amparo debera ser
declarado improcedente.

En cuanto al segundo y tercer requisito, nos sumamos al criterio de que el sometimiento
a arbitraje constituye un consentimiento previo a la supuesta “lesion constitucional” que reporta
la resolucion de la controversia a través del arbitraje**!. Adicionalmente, consideramos que la
seleccion del arbitraje como medio de resolucion de controversia incluye las normas sobre
recurribilidad de laudos extranjeros y, por tanto, se debe entender que la parte “agraviada” ha
otorgado su consentimiento previo y ha optado por una via jurisdiccional preexistente. En este
ultimo sentido, somos del criterio que si la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia equipara el arbitraje a los tribunales ordinarios en aras de validar la
impugnacion del laudo arbitral mediante el recurso de amparo, también debe asemejarlo para
aplicarle la causal de improcedencia del referido recurso cuando se ha optado por una via
jurisdiccional preexistente?*2, La via jurisdiccional preexistente esta representada por el someti-
miento voluntario a las normas del sistema de arbitraje comercial internacional, las cuales, en
el caso de laudos arbitrales extranjeros excluyen cualquier recurso diferente a la solicitud de
denegacion.

Por ultimo queremos resaltar que la admision del amparo contra la posible ejecucion de
un laudo dictado en el extranjero viola el principio de fungibilidad de los servicios jurisdic-
cionales, el cual constituye un corolario de la tutela jurisdiccional efectiva y se erige sobre la
idea que el arbitraje comercial representa el medio de resolucion de controversias por exce-
lencia en el comercio internacional, que resulta de la autonomia de la voluntad de las partes y
garantiza sus derechos procesales fundamentales?®. Este principio representa, ademas, una
razon adicional por la que debe aplicarse un examen juridico de deferencia con la institucion
arbitral, el cual en el caso venezolano se apoyado en el principio constitucional pro-arbitraje,
consagrado en los articulos 253 y 258 de la Constitucion.

Conclusiones

La Constitucion concibe un sistema jurisdiccional integrado por dos vias: la justicia
judicial y la justicia arbitral. Tanto las decisiones tomadas por un tribunal judicial como las
tomadas por un tribunal arbitral tienen fuerza de cosa juzgada. Ambas vias representan alterna-
tivas jurisdiccionales a través de las cuales los justiciables pueden someter sus controversias

231 Véase: Rodner S., La Anulacion. .., ob. cit., p. 844.

232 Un ejemplo en el que la Sala Constitucional utiliz un método de analisis que equipara el Arbitraje con los tribunales ordinarios
para de determinar la procedencia del amparo puede encontrarse en su decision de fecha 22 de junio de 2005 (caso: Distribuidora
Punto Fuerte D.PF.C. C.4). La decision en cuestion establecio que era admisible la accién de amparo constitucional contra laudos
arbitrales, en virtud de que la misma no es contrario a lo dispuesto por los articulos 6 y 18 de la Ley de Amparo.

233 Virg6s Soriano y Garcimartin Alférez, Derecho Procesal Civil..., ob. cit., p. 31.
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comerciales al conocimiento de tribunales con potestad para dirimirlas de forma definitiva con
fuerza de cosa juzgada.

Aunado a lo anterior y en congruencia con los articulos 253 y 258 de la Constitucion,
los jueces deben dar prevalencia a una interpretacion que favorezca, maximice y expanda la
efectividad del derecho de los justiciables a acudir a arbitraje (el principio pro-arbitraje). El
principio pro-arbitraje trae como consecuencia que cualquier duda en relacion a supuestos de
hechos o interpretacion de normativa sobre arbitraje debe ser resuelta en favor de la institucion
arbitral.

La aplicacion del principio pro-arbitraje cobra importancia al analizar: (i) la validez y la
eficacia de las clausulas arbitrales; (ii) la potestad de los tribunales arbitrales de ser los primero
en decidir sobre su propia jurisdiccion; y (iii) el reconocimiento y la ejecucion de los laudos
arbitrales extranjeros.

Siguiendo este orden de ideas, en primer lugar, el sistema de Derecho comercial
internacional venezolano contiene reglas especificas de interpretacion que pueden ser utilizadas
para verificar la voluntad de las partes de someterse arbitraje. Concretamente, estas reglas estan
contenidas en los articulos 1160 del Cédigo Civil, 12 Cddigo de Procedimiento Civil y 4 de los
Principios UNIDROIT. Consideramos que aplicar las reglas de interpretacion contenidas en las
citadas disposiciones puede contribuir a implementar un test de validez del acuerdo arbitral que
se ajuste a pardmetros adecuados a la Constitucion.

El problema de los defectos del acuerdo de arbitraje es, en esencia, un tema de
interpretacion juridica. Segtin la interpretacion, pro-arbitraje cualquier duda debe ser resuelta a
de manera de expandir y dar eficacia practica al derecho fundamental de los justiciables a acudir
a arbitraje. Por tanto, cualquier restriccion irrazonable de alguna de ellas se traduce en la
vulneracion del derecho al acceso a la justicia y todos sus corolarios (tutela judicial efectiva,
derecho a la defensa y debido proceso).

En segundo lugar, la correcta interpretacion y aplicacion de las normas sobre arbitraje
comercial internacional venezolano esta condicionada inexorablemente a la eficacia de los prin-
cipios de autonomia del acuerdo de arbitraje y de Kompetenz-Kompetenz. En la practica, no
puede volverse a validar el argumento de que el acuerdo de arbitraje no es valido debido a la
terminacion del contrato principal. Adicionalmente, los tribunales judiciales venezolanos (co-
menzando por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia) deben respetar
la facultad del tribunal arbitral de ser el primero en decidir sobre su propia jurisdiccion. En esta
medida, es necesario que los tribunales judiciales declaren inadmisibles las demandas que
versen sobre controversias comerciales en las que las partes hayan pactado un acuerdo arbitral.

En tercer lugar, el principio pro-arbitraje impone prudencia en cuanto a régimen de
impugnacion en Venezuela de laudos extranjeros. Pues, la oposicion a la ejecucion medio
procesal mediante el cual se puede lograr que los tribunales venezolanos desconozcan un laudo
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dictado en el extranjero. La regla general en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos
dictados en el extranjero es que éstos son recurribles tnica y exclusivamente a través de una
accion de nulidad en el pais donde éstos hayan sido dictados. Solo una vez que se haya
solicitado la ejecucion en Venezuela de un laudo extranjero, es que afectada puede oponerse.
Dicha oposicion representa el mecanismo inmediato para impugnar cualquier violacion a los
derechos procesales tutelado por nuestro texto constitucional.

En suma, es contraria a Derecho toda interpretacion que cercene el derecho de las partes
a acudir a arbitraje, bien sea porque (a) exija condiciones excesivamente formalistas para la
ejecucion del acuerdo de arbitraje; (b) pretenda excluir materias que, de acuerdo con una
interpretacion razonable del Derecho venezolano, son objetivamente arbitrables; (c) desconoz-
ca el caracter exclusivo y excluyente del acuerdo de arbitraje; (d) viole los efectos del acuerdo
de arbitraje, ya sea porque llega a conclusiones que dejan sin efecto (i) el principio de autonomia
del acuerdo de arbitraje o (ii) establezca procedimientos ante tribunales judiciales ordinarios
para decidir si un tribunal arbitral tiene o no jurisdiccion para conocer de una controversia
comprendida dentro un acuerdo arbitral (violacion al principio Kompetenz-Kompetenz); y (€)
desconozca que la oposicion a la ejecucion medio procesal mediante el cual se puede lograr
que los tribunales venezolanos no ejecuten un laudo dictado en el extranjero.

No nos queda la menor duda que el principal problema que sufre el arbitraje comercial
internacional en Venezuela esté relacionado con criterio interpretativo utilizado por la jurispru-
dencia y no con las normas que integran el sistema de arbitraje comercial internacional. Un
significativo nimero de decisiones jurisprudenciales venezolanas han aplicado el criterio inter-
pretativo diametralmente opuesto al mandado por la Constitucion: el restrictivo. Diversos de
los temas sensible de arbitraje son analizados por la jurisprudencia venezolana haciendo uso de
la interpretacion restrictiva y, por tanto, la institucion arbitral ha quedado desnaturalizada y sin
mayor evolucion practica.

En definitiva, consideramos que la real y efectiva implementacion de este método de
interpretacion pro-arbitraje, consagrado con los articulos 253 y 258 de la Constitucion, cons-
tituye el primer paso que debe ser tomado para convertir al arbitraje en un eficaz mecanismo
de resolucion de controversias, que represente tanto una alternativa viable al sistema judicial
venezolano como una respuesta a las complejas disputas que surgen en el seno del comercio
trasnacional.
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