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Presentacion

El Comité de Arbitraje de Venamcham esta conformado por abogados
con experiencia en la resolucidn de conflictos a través de medios
alternativos. Cuenta con miembros de escritorios de abogados y

de prestigiosas empresas afiliadas a Venamcham. El Comité no
administra arbitrajes ni vende servicios.

Nuestra mision principal es promocionar e impulsar el arbitraje a
través de investigaciones y mecanismos politicos constructivos, con
vision critica y aportes novedosos. Servimos como caja de resonancia
0 especie de semi <<think tank>> para probar y cuestionar ideas

y proposiciones contenidas en sentencias judiciales y en laudos
arbitrales, o hechas por nuestros miembros o invitados especiales.
Esperamos que en la concepcion del arbitraje como mecanismo

de resolucién de conflictos, el vocablo <<alternativo>> evolucione
para dejar de transmitir una contraposicion a modelos oficiales
comunmente aceptados, y pasar a comunicar una capacidad de
alternar con funcion y extension igual o al menos semejante a dichos
modelos oficiales.

Con lo anterior en mente, nos enorgullece presentar aqui para su
difusion breves resumenes de exposiciones hechas en el seno del
Comité durante 2010-11. Cualquier persona interesada en el arbitraje
tiene una oferta abierta para asistir a una de nuestras reuniones

a exponer sus ideas y someterlas a propagacion y a un analisis
constructivo. Para aceptar nuestra oferta, o para formular comentarios
o preguntas al Comité, pueden escribirnos a los correos electronicos
hernando.diaz@wdalegal.com o stamayo@venamcham.org.

Hernando Diaz-Candia
Presidente del Comité de Arbitraje
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Arbitrabilidad y orden publico

Por el Dr. Hernando Diaz Candia del Despacho de Abogados WDA Legal S.C.

El arbitraje es una institucion juridica inspirada en
métodos politicos de resolucion de conflictos entre
comerciantes, utilizados desde la época medieval
y con precedentes en la antigua Grecia, mediante
la cual un tercero ajeno a la estructura del Estado
se constituye excepcionalmente en autoridad, con
consentimiento de las partes y en exclusion —al
menos parcial— de la jurisdicciéon estatal, para
resolver de manera juridicamente vinculante una
controversia a través de la aplicacion de normas
o principios preexistentes. El origen del arbitraje
fue —en importante medida— ajeno al Derecho y
perteneciente a la estricta equidad, razén por la
cual, en tales origenes, los actos que lo concluian
carecian de coercion juridica.

Con su desarrollo histérico el arbitraje pasoé
gradualmente a ser reconocido por el orden
juridico, inclusive transnacional. En el siglo XXI
se le puede ubicar, por tanto, en una paradoja:
su actual fuerza se basa en normas juridicas que
en sus origenes parecia querer escapar. Esa
paradoja plantea una cuestion particular: ; Cémo
puede congeniarse la arbitrabilidad, es decir, la
disponibilidad o posibilidad para ser resuelto en
arbitraje, de un asunto en el que se involucre el
orden publico? Con el orden publico se asocia
una rigidez, que en Venezuela ha llevado a
reflejar en el articulo 3 de la Ley de Arbitraje
Comercial que no son arbitrables, entre ofras,
las controversias “que sean contrarias al orden
publico” y las “directamente concernientes a las
atribuciones o funciones de imperio del Estado o
de personas o entes de derecho publico.”

No es obvio entender que el arbitraje tenga
flexibilidad —que no arbitrariedad— en la
valoracion de las pruebas y en el método
de razonamiento juridico empleado para su
conduccion y culminacién, pero que sin embargo
puedan arbitrarse conflictos en los que se
involucre el orden publico. De hecho, muchas
veces en los foros juridicos la imperatividad se
justifica con base en el involucramiento del orden

publico, llegando a decirse: «una norma es de
orden publico», para concluirse que las cuestiones
en las que deban aplicarse normas imperativas no
son arbitrables.

Es fundamental recordar, primero, que cuando
existen normas de aplicacion inmediata o normas
imperativas, no necesariamente existen normas
que establezcan un orden publico; y segundo, que
aun cuando efectiva y realmente se involucren
normas que establezcan un verdadero orden
publico, ello no excluye de plano la arbitrabilidad
del asunto. El arbitraje —al menos el arbitraje
de Derecho— no relaja necesariamente el
orden publico, ni lo menoscaba. El ius imperium
del Estado es importante y esta sujeto a reglas
especiales de Derecho Publico; ello implica que el
ejercicio del ius imperium no puede ser juzgado en
sola equidad, sino necesariamente en Derecho, y
que los arbitros deben aplicar el Derecho con una
rigurosidad y minuciosidad cientifica no menor a
la de un juez, aunque el arbitro pueda —y deba—
emplear un modo de obrar y razonar distinto al del
Poder Judicial.

Debe tenerse en cuenta ademas, que al menos en
materia doméstica los laudos arbitrales siempre
estaran sometidos, aunque limitadamente, al
recurso de nulidad del laudo ante la jurisdiccion
judicial. Ello debe atenuar la preocupaciéon de
quienes piensan que el Poder Judicial siempre
debe controlar las controversias que involucren al
orden publico.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela, ademas, ha desechado
progresivamente la transabilidad —es decir,
la renunciabilidad a derechos— como unico
elemento general para establecer la arbitrabilidad,
favoreciendo el denominado principio tuitivo.
Bajo el principio tuitivo, el arbitraje es excluible,
en general, en ciertas dreas o materias especiales
en las que deben tutelarse o ampararse
sustantivamente quienes en el arbitraje serian
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débiles juridicos. Asimismo, en lo particular,
ciertas clausulas arbitrales concretas pueden
considerarse invalidas si atentan en si mismas,
intrinsecamente, contra el derecho a la defensa y
el debido proceso de una parte?. Pero no puede
excluirse el arbitraje de grandes parcelas, prima
facie, con el pretendido objeto de proteger la
prevalencia del orden pubilico.

La defensa de la arbitrabilidad de cuestiones de
orden publico es un asunto que se acerca mas
a la esfera del ius-naturalismo que a la del ius-
positivismo (ciertamente el texto del articulo 3
la actual Ley de Arbitraje Comercial venezolana
podria estar redactado distinto); pero, en todo
caso, la no arbitrabilidad de dichas cuestiones
debe debatirse con argumentos sdlidos vy
no simplemente emocionales, exponiendo
generalidades como la de que el Estado somos
todos y que no puede privatizarse la justicia. La
libertad del individuo frente al Estado debe ser
expansiva, y es contrario a esa libertad que al
individuo se le limite su facultad de sustraerse
de la jurisdiccion judicial, para acceder a la
justicia sustantiva frente al Estado, con la excusa
de proteger a este ultimo y a un etéreo orden
publico. La funcion basica y tradicional de toda
Constitucion es organizar el Estado y disponer las
libertades y derechos de los ciudadanos frente a
ese Estado, y a partir de los articulos 253 y 258

de la Constitucion venezolana de 1999 puede
considerarse que acceder al arbitraje y sustraerse
parcialmente de la jurisdiccion judicial es una
libertad de los particulares frente al Estado.
Cuando el Estado consiente en el arbitraje esta
ejerciendo, y no renunciando, su soberania.

La flexibilidad hace que el arbitraje funcione
de manera distinta al Poder Judicial, pero no lo
hace absolutamente inaceptable para resolver
cuestiones que involucren al orden publico. Por
el contrario, al acrecentar la separacion del Poder
Estatal, el arbitraje puede ser particularmente
ideal para juzgar objetivamente la legalidad de
los actos del Estado. Debe reconocerse, en todo
caso, que el arbitraje no es necesariamente
una panacea generalizable, pues al ser una
institucién en la que los arbitros —que no
son jueces regulares— ganan honorarios no
despreciables, se corre el riesgo de desfigurarlo
en un negocio con fines de lucro o al menos
rentable. El arbitraje no es ideal para todas las
controversias, pues el mismo implica —entre
otras cosas— sufragar gastos como honorarios
de arbitros y de centros administrativos que no se
sufragan en jurisdicciones judiciales, asi como la
constitucién de tribunales ad-hoc o accidentales.
Pero el arbitraje debe ser promocionado porque
asi lo requiere la Constitucién y porque es un
mecanismo que facilita el acceso a la justicia
sustantiva y no formalista.

1. Segun el Diccionario de la lengua espafiola, «tuitivo» (del lat. tuitus, part. pas. de tuéri, defender) es un adjetivo de uso juridico equivalente a:

«Que guarda, ampara y defiende».

2. Una clausula arbitral podria atentar intrinsecamente contra el derecho a la defensa, por ejemplo, si bajo ella el nombramiento de los arbitros
queda al designio de una sola parte y fuera del control u objecién posterior de la otra parte.

3. Se ha discutido asi, por ejemplo, si en materia arrendaticia el principio tuitivo debe o no excluir la aceptaciéon del arbitraje. Cfr. Guerrero
Rocca, Gilberto Alejandro: «¢Sigue siendo el arbitraje un medio alternativo para la resolucién de controversias en materia arrendaticia:
comentarios al tratamiento jurisprudencial». Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia n.° 18. Caracas Tribunal Supremo de Justicia,

2005, pp. 101-131.
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Interpretacion del acuerdo de Arbitraje

Por el Dr. Ramoén Escovar Alvarado del Escritorio Juridico Escovar Leén Abogados, S.C. *

SUMARIO

PLANTEAMIENTO. |. La interpretacion del
acuerdo de arbitraje en la jurisprudencia
venezolana. Il 1. Normas Aplicables al Acuerdo
de Arbitraje. CONCLUSIONES.
PLANTEAMIENTO

1.La Constitucion de la Republica (en lo sucesivo
la “Constitucion”), a través de sus articulos 253
y 258, consagra el principio pro-arbitraje como
rector del arbitraje comercial internacional vy
del sistema de justicia venezolano. Uno de los
corolarios de este principio es la utilizacion de
la interpretacion pro-arbitraje como método de
analisis de los supuestos relacionados con el
arbitraje. De acuerdo con la interpretacién pro-
arbitraje cualquier duda debe ser resuelta de
manera de expandir la eficacia del derecho de
las partes de acudir a arbitraje. Cabe destacar
que en Venezuela el principio pro-arbitraje ha
sido consagrado en el texto fundamental, 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 mas 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).

2 .Especificamente, los articulos 253 y 258 de
la Constitucién consagran el arbitraje como
una institucion basica del sistema de justicia
venezolano al mismo tiempo que exigen su
promocién, exigencia esta que no sélo debe ser
cumplida por el legislador sino que también por
todos los érganos del poder publico venezolano;

4 Universidad Catdlica Andrés Bello (“UCAB”), Abogado. Universidad
de Nueva York (Estados Unidos de América), Magister en Derecho
Comparado. Universidad Central de Venezuela, Magister Scientiarum
en Derecho Internacional Privado y Comparado. Profesor de Derecho
Internacional Privado y de Resolucién Alternativa de Conflictos de la
UCAB. Ejerce el Derecho en Escovar Leén Abogados S.C.

especialmente, por los érganos de administracion
de justicia. Dichas normas exigen una politica
judicial pro-arbitraje, la cual adquiere una
importancia determinante en el analisis de los
acuerdos de arbitraje y, concretamente, en los
métodos interpretativos utilizados para tal fin.
Por estas razones la jurisprudencia posee un
peso decisivo en hacer valer los postulados
constitucionales.

3. A continuacion analizaremos los métodos
interpretativos aplicados por la jurisprudencia
judicial venezolana al analizar acuerdos de
arbitraje y las normas de Derecho venezolano
aplicables al acuerdo de arbitraje comercial.

La Interpretaciéon del Acuerdo de Arbitraje en
la jurisprudencia venezolana

4. Si bien la mayor parte de las sentencias que
sobre eltema del arbitraje comercial han dictadolas
diferentes salas del Tribunal Supremo de Justicia
destacan la importancia de la consagracién del
arbitraje dentro de nuestro ordenamiento juridico,
s6lo contado numero utiliza una interpretacion
que proporciona eficacia practica al derecho
fundamental al arbitraje. Adicionalmente, un
nuamero importante de sentencias de la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia ha aplicado un método de interpretacion
restrictiva al analizar suspuesto de hechos
relacionados con el arbitraje.

5. 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 Convenciéon de
Nueva York y la de Panama, se dispuso que la

5 Eugenio HERNANDEZ-BRETON: “Arbitraje y Constitucion: El arbitraje
como derecho fundamental”. Arbitraje Comercial Interno e internacional,
Reflexiones Tedricas y experiencias practicas. Caracas. Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, 2005, p. 27.
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finalidad de ambas convenciones era justamente
facilitar la validez de los acuerdos de arbitraje.

6. 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 Ramoén Escovar Alvarado). Mediante
estas Ultimas decisiones, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia ha analizado los
articulos 26, 49, 253 y 258 de la Constitucién 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 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 ; (e) la
suscripcién de un acuerdo de arbitraje no implica
renuncia alguna a las protecciones, derechos o
garantias establecidas en la legislacién especial;

5 Véase: sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Constitucional N° 97, 11-02-2009 (caso: Fermin Toro y otros)
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/febrero/97-11209-2009-08-0306.
html

http://www.tsj.gov.ve

Cabe destacar que la nocién de “orden publico” 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
analogo. Especialmente, aquellas normas que tengan caracter de
orden publico.

En este sentido, debemos resaltar que el precedente de los casos
Hildegard Rondén de Sansé y Fermin Toro, desecha el postulado segln
el cual los tribunales judiciales nacionales tienen jurisdiccion exclusiva
sobre litigios relacionados con contratos administrativos y/o de interés
publico, los cuales, segun un dogma de la tradicion administrativista
venezolana, se encuentran reglados por “normas de orden publico”.
La nocion de contrato de interés publico contiene a aquellos contratos
suscritos por la Administraciéon que en un momento determinado
detentan una importancia sustancial para un sector mayoritario de la
sociedad y que objetivamente poseen una finalidad de utilidad publica
(v.gr, la construccion de una autopista, un aeropuerto o un hospital)
y no objetivamente mercantil o comercial. Véanse: José MELICH
ORSINI: “La Inmunidad de Jurisdiccion en los Contratos de Interés
Publico”. Revista de Derecho Publico Nro. 7, Julio-Sept., Caracas, Edit.
Juridica Venezolana, 1981; Isabel BOSCAN de RUESTA: “Inmunidad
de Jurisdiccion en los Contratos de Interés Publico”. Revista de
Derecho Publico Nro. 14, Editorial Juridica Venezolana, 1983; Ramén
José ESCOVAR ALVARADO: “Arbitraje en Contratos de Interés Publico
de Naturaleza Comercial Internacional”, Studia luris Civilis: Libro
Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, 2004.
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(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 podra conocer y decidir cualquier
controversia que pueda ser conocida y decidida
por un tribunal judicial con competencia en
materia mercantil.

7. Ahora bien, el punto que, en nuestro criterio,
es quizdas mas importante no tiene que ver
con las veces que ha sido aplicado un método
interpretativo que garantice la materializacién del
principio pro-arbitraje, sino con el hecho de que
un buen numero 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
de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia haciendo uso de la
interpretacion restrictiva y, por tanto, la institucion
arbitral ha quedado desnaturalizada y sin mayor
evolucion practica, al margen de los postulados
constitucionales.

8. De manera ilustrativa, en Venezuela la
interpretacion restrictiva ha sido utilizada por
los tribunales nacionales para llegar a cada una
de las decisiones siguientes: (a) 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,
respectivamente); (b) 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” c. Corporacion Venezolana
de Guayana) ; (c)desconocer el caracter



exclusivo y excluyente del acuerdo de arbitraje
(Véase Sentencia de la Sala Constitucional de
19 de noviembre de 2004, caso: Consorcio Barr
v. Four Seasons); y (d) 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 Justicia de fecha 21 de octubre de
1999, caso: Hyundai - y el principio Kompetenz-
Kompetenz -Véase sentencia de la Sala Politico
Administrativa de 06 de mayo de 2003, caso:
Consultores Occidentales S.A. y otros v. Hanover
P.G.N. Compressor, C.A.)

9. Nosotros consideramos que fundamentar la
implementacion del criterio de interpretacion
restrictiva en el derecho a la tutela judicial
efectiva tiene cabida unicamente 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.

9 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Adminis-
trativa N° 1713, 15-07-2004 (caso: Minera Las Cristinas c. Corpo-
racion Venezolana de Guayana) : http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/
julio/00832-140704-2002-0464.htm

http://www.tsj.gov.ve'

' En el caso se dispuso que el acuerdo de arbitraje habia dejado de tener
eficacia en virtud de la terminacion del contrato principal.

" En este caso, inclusive, se establecié que en el supuesto que una de las
partes niegue la obligaciéon de someter las controversias a arbitraje, los
tribunales ordinarios deben abrir una articulacién probatoria de 15 dias para
determinar la validez de la clausula arbitral.

2 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 implementacién del criterio
interpretativo restrictivo.

10. En definitiva, somos del criterio 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 mecanismo
de resolucién 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.

Il Normas aplicables a la interpretacion del
acuerdo de arbitraje

11. 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 Cédigo Civil, 12 del Cédigo 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 interpretacién pro-
arbitraje?

12. El principio de interpretacién 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 necesariamente 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
interpretacién segun 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.

13. En consecuencia, los operadores juridicos
deben analizar los acuerdos de arbitraje en
congruencia con las reglas especificas de
interpretacion segun la buena fe, siempre y
cuando se cumpla con la finalidad de “promocionar
del arbitraje”. En otras palabras: Si el principio
de interpretacion pro-arbitraje es el fin que -por
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mandato de las normas constitucionales- debe ser
alcanzado, las reglas de interpretacion segun la
buena son el medio para hacerlo.

14. En segundo lugar, es pertinente preguntarse:
¢ Cuales son estas normas especificas utilizadas
por el ordenamiento juridico venezolano para
desarrollar la interpretacion segun la buena fe
(consagrado en el articulo 1160 del Cédigo Civil)?
El articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil .

15. Nosotros compartimos el criterio que el
articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil es
una clara norma de interpretacién contractual, a
pesar de estar contenida es un Cdédigo 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
Unicamente dirigido a los jueces . No obstante,
basandonos en una interpretacion teleolégica
de la norma, consideramos que la finalidad que
buscé plasmar nuestro legislador se encuentra
en desarrollar una regla de hermenéutica juridica
que estableciera un método para el desarrollo
practico del criterio interpretativo segun 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 interpretacién
de los acuerdos arbitrales.

16. De forma tal que, en todos aquellos casos en
los que sea aplicable el Derecho venezolano, la
interpretacién contractual debe tener por norte
la averiguacion de la voluntad real de las partes,
en los términos expuestos por el articulo 12 del
Cddigo de Procedimiento Civil, a saber:

“En la interpretacion de contratos o actos que presenten
oscuridad, ambigiiedad o deficiencia, los Jueces se
atendréan 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.”

3 VVéase 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 decisién de la
Oberandesrichtsof de Munich de 8 de febrero de 1991, sentencia citada
por G. BORN: International Commercial Arbitration op. cit. p. 317.

14 Victor Hugo GUERRAHERNANDEZ: “Contratos de ingenieria, procura
y construccidon de naturaleza internacional. Algunas consideraciones
respecto al Derecho venezolano”, Libro Homenaje a Jorge Enrique
Nufez, Caracas. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién de Libros
Homenajes N? 15, 2004, p. 437
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17. MELICH ORSINI ensefa que cuando el
ultimo paragrafo del articulo 12 del Cddigo 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
conciliacién del ordenamiento juridico Este
segundo 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 ; es decir, no busca llenar las
lagunas del mismo.

18. Se diferencia de la integracién del contrato en
que ésta ultima busca mas 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 del la
integracion esta en el articulo 1160 del Cddigo
Civil. De acuerdo a esta disposicion legal, una
vez que el juez no pueda determinar la intencién
comun de las partes, debe acudir a la Ley, los
usos y la equidad para llenar las lagunas dejadas
por las partes.

19. 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
derogadas convencionalmente por las partes. Su
aplicacion implica que todas aquellas clausulas
contractuales que las contravengan deben ser
declaradas nulas.

20. 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; (ii)
luego, las disposiciones contractuales; y (iii) por
ultimo la Ley, los usos y la equidad. Sobre este
ultimo respecto, se debe acudir en primer término



al articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil,
el cual fija las reglas de interpretacion en el
ordenamiento juridico venezolano, establece el
criterio interpretativo segun la buena fe y consagra
la interpretacion integradora del contrato. Luego,
se debe utilizar el articulo 1660 del Cddigo Civil,
el cual, por su parte, también establece el criterio
interpretativo segun la buena fe y consagra las
disposiciones legales supletorias en materia de
interpretacion (la Ley, los usos y la equidad). Estas
reglas de interpretacién son de caracter coactivo
y, por ende, su observancia es obligatoria. Los
operadores juridicos mal pueden desaplicarlas o
alterar su orden de prelacioén .

21. Siguiendo este orden de ideas, en nuestro
ordenamiento juridico, podemos afirmar como
lo hacen MAZEAUD en el ordenamiento juridico
francés, la regla general sobre interpretacion
contractual consiste en que: “...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 desnaturalizaria”
22. La facultad de interpretaciéon de los 6rganos
judiciales se activa una vez que existe oscuridad
o ambigledad en las disposiciones del contrato.
Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en
Francia, la jurisprudencia venezolano aun 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 .

23. A todo 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, el 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
conclusién y en cumplimiento) del contrato es
que podran 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 presuncién
juridica de que las partes, al ser silentes, eligieron
aplicar las normas de la lex contractus.

24. 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 Cdédigo
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 Republica o en una determinada localidad
y reiterados por un largo especio de tiempo,
que apreciaran prudencialmente los jueces de
comercio .

5 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.

6 Véase: Haydee BARRIOS: “La interpretacion del Contrato por el
juez del Derecho interno y del Derecho Internacional Privado”. 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.

17 José MELICH ORSINI: Doctrina General del Contrato. Caracas,
Editorial Marcial Pons-Editorial Juridica Venezolana, 1997, p. 415.
Véase también Franceso MESSINEO: Manual de Derecho Civil y
Comercial, Tomo Il (Traduccion Santiago SENTIS MELENDO). Buenos
Aires. Ediciones Juridicas Europa-América. 1971, p. 484.

8Véase J. MELICH-ORSINI: Doctrina General del Contrato...op. cit.,
p. 423

9 Véase J. MELICH-ORSINI: Doctrina General del Contrato...op. cit.,
p.: 425

20 En este sentido véase: F. MESSINEO: Manual de Derecho Civil...
op. cit. p. 485

21 Sobre el caracter coactivo de las reglas de interpretacion véase: F.
MESSINEO: Manual de Derecho Civil... op. cit. p. 485

22 \Véase: H. MAZEAUD y J. MAZEAUD: Lecciones de Derecho Civil ...
op. cit. 378.

2 Véase: H MAZEAUD y J. MAZEAUD: Lecciones de Derecho Civil ...
op. cit. 378.

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

% Véase: H. MAZEAUD y J. MAZEAUD: Lecciones de Derecho Civil ...
op. cit., p. 378.
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25. 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.

26. Por dultimo, en cuanto a las reglas que
desarrollan el criterio de interpretacién contenidas
en el articulo 4 de los principios UNIDROIT, las
mismas resultan perfectamente aplicables a
acuerdos de arbitraje comercial internacional
en Venezuela. Inclusive, consideramos que
representanlamaterializaciéon normativadel criterio
de interpretacion 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, las
aplicacién de los articulos 1160 del Codigo Civil
y 12 del Cddigo de Procedimiento Civil llevaria
eventualmente a adoptar en la practica las mismas
reglas interpretativas plasmadas en el articulo 4
de los principios UNIDROIT.

CONCLUSIONES

1. La Constitucion a través de sus articulos 253 y
258, consagra el principio pro-arbitraje como rector
del 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 analisis de los
supuestos relacionados con el arbitraje

2. La interpretacién 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 Ila
consagracion del arbitraje dentro de nuestro
ordenamiento juridico, sélo contado niumero utiliza
una interpretacion que brida eficacia practica al
derecho fundamental al arbitraje.

3. consideramos que la real y efectiva
implementacion de este método de interpretacion
pro-arbitraje, consagrado con los articulos 253 y
258 de la Constitucién, constituye el primer paso
quedebe sertomado paraconvertiralarbitrajeenun
eficaz mecanismo de resolucion de controversias,
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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.

4. En todos aquellos casos en los que sea
aplicable el Derecho venezolano, la interpretacion
contractual debe tener por norte la averiguaciéon
de la voluntad real de las partes. Los operadores
juridicos deben analizar los acuerdos de arbitraje
en congruencia con las reglas especificas de
interpretacion segun la buena fe, siempre y cuando
se cumpla con la finalidad de “promocionar del
arbitraje”.

5. 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.

6. Las reglas que desarrollan el criterio de
interpretacion contenidas en el articulo 4 de
los principios UNIDROIT, las mismas resultan
perfectamente aplicables a acuerdos de arbitraje
comercial internacional en Venezuela.

2 Publicado en Gaceta Oficial de Venezuela N° 475 de 21 de fecha
diciembre de 1955



NUEVOS AVANCES SOBRE ARBITRAJE EN
EL FORO VENEZOLANO:

Analisis practico a la Sentencia 1067/2010 de la
Sala Constitucional (Efecto negativo del Principio
Kompetenz-Kompetenz; medidas cautelares
antes y después de la conformacion del panel
arbitral; renuncia al acuerdo arbitral; falta de
jurisdiccion de las cortes locales y continuidad del
procedimiento arbitral; aparente innecesidad de
“anti suit injuctions”).

Por el Dr. Gilberto A. Guerrero-Rocca Profesor
de la Universidad Catoélica Andrés Bello

I. Preliminar Fundamental:

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia (en lo sucesivo “SC”), dicté una
importante decisién (N° 1067/20010, publicada
con caracter vinculante en la G.O. N° 39.561 del
26-11- 2010, en lo sucesivo la “Sentencia 1067”)
en materia de arbitraje comercial, con un notable
y beneficioso impacto en la sana operatividad del
medio alternativo. Ello debido, principalmente, al
reconocimiento definitivo en nuestro foro:

(i) al efecto negativo del Principio Kompetence-
Kompetence; (i) la admision de medidas
cautelares antes de la conformacién del
respectivo panel arbitral (sin que tal solicitud
por ante las cortes locales constituya una
“renuncia” o “waiver” al pacto arbitral); (iii) la
admision y constitucionalidad de los arbitros
de emergencia para procurar la obtencién de
medidas cautelares; (iv) la erradicacion en
nuestro foro del meticuloso control “judicial” al
acuerdo arbitral a través de la “regulacion de la
jurisdiccion” y, en su lugar, la aplicabilidad de
un simple control “prima facie” o “preliminar”;
(v) una profunda flexibilizacion o mitigacion al
riguroso estandar que, sobre renuncia “tacita” al
acuerdo arbitral, venia aplicando la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
(en lo sucesivo “SPA”); (vi) Erradicé la aparente
pugna o contradiccion entre las cortes locales y
los paneles arbitrales, mas especificamente, en
lo relativo al auxilio en la emisién de medidas
cautelares y su ejecucion, y al establecimiento
de un régimen de complementariedad, y de
control sélo excepcional (entre arbitraje y cortes

locales); (vii) la desaparicion en nuestro foro
-s6lo en la praxis- de la utilidad en la discusion
sobre si la existencia de un acuerdo arbitral
constituye un problema de “competencia” o de
“jurisdiccién” respecto al Poder Judicial, debido a
que la decisién que deben tomar las cortes locales
(incluyendo ala SPA) se limitara —ahora debido a la
sentencia 1067- a un control “preliminar”, y que no
imposibilita a las partes — en paralelo- de obtener
proteccion cautelar (ante las cortes locales o ante
arbitros de emergencia), e inclusive, tampoco las
limita de iniciar la conformacién del panel arbitral.
Con lo cual, pierde asi utilidad la vieja discusion
sobre la via que debe aplicarse a la “incidencia”
que se genera cuando se opone la existencia de
un pacto arbitral ante un tribunal local, lo cual se
decantaba entre un problema de competencia o
de jurisdiccion; o inclusive como una causal de
“prohibicién de la ley de admitir la accién en sede
judicial”.

* (UCAB,1997) Abog. mencion “Summa Cum Laude”. (UCAB, 2000)
Especialista en D° Administrativo. (ICAM. Espafa, 2003) Master en D°
de los Negocios. (UCAB) Profesor de Arbitraje Nacional e Internacional.
Autor de diversas Obras y Monografias. El presente trabajo constituye
un apretado resumen a la exposicion efectuada en el Comité de
Arbitraje de la Camara Venezolano Americana de Comercio e Industria
(Venamcham). Caracas, 7 Dic 2010.
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La Sentencia 1067, ademas de las contribuciones
anteriores, procedi6 a ratificar y consolidar
importantes avances jurisprudenciales sobre la
materia arbitral en nuestro foro: Ala Sentencia N°
572/05 (caso “Coinmarca”); Sentencia N° 1.121/07
(caso “Punto Fuerte”); Sentencia N° 192/08 (caso
“Ley Indecu”); Sentencia N° 1.541/08 (caso “Art.
22 LPPI”. Publicada con caracter vinculante en la
G.O. N° 39.055 10-11-08) y Sentencia N° 462/10
(caso “CEDCA 17), en cuanto al (i) Principio
interpretativo “Pro Arbitraje” que vincula y obliga
al operador judicial venezolano; (ii) La precision
de que al admitirse la “constitucionalizacién” de
los Medios Alternativos para la Resolucion de
Conflictos, se postula el “derecho de acceso
a ellos” dentro de la nocion de “tutela judicial
efectiva”; pero con la importante salvedad que
lo anterior no significa la desnaturalizacién del
arbitraje, al punto de postular una sustitucién de
sus reglas, principios, mecanismos y elementos
de control, por otros -ajenos al arbitraje- por su
pretendida “naturaleza constitucional” (e.g. el
amparo constitucional versus recurso de nulidad.
Avance tempranamente iniciado con votos
salvados de la Dra. Luisa Estella Morales en caso
“Nokia” en Sentencia N° 3.610/05 y caso “Haagen
Dasz” en Sentencia N° 174/06”); (iii) Que el
recurso de nulidad contra un Laudo — que conoce
un juez ordinario, i.e. Juez Superior ex Articulo 43
Ley de Arbitraje Comercial- puede proveer sobre
aquellas denuncias que sean “subsumibles en
razones de inconstitucionalidad”, descartandose
asi al amparo constitucional o a la revisién
constitucional contra Laudos (Vid. Sentencia N°
462/10, caso “Cedca 17); (iv) el establecimiento del
principio por el cual toda decision o interpretacion
judicial que esté refida con todo lo anterior,
deviene en una insalvable “inconstitucionalidad”
(Principio o clausula de proteccion constitucional
al arbitraje) y, por ultimo, (v) el reconocimiento a
la aplicabilidad en nuestro foro de los principios
Kompetenz-Kompetenz y Separabilidad. Aunque
(infra) mejor desarrollados —en la praxis inmediata-
por la Sentencia 1067, dado que ésta no se limité
a su mero reconocimiento y “proclamacion”,
sino que les otorgd un efecto practico procesal
invalorable. Mas particularmente, respecto a los
resultados inmediatos que se desprenden del
efecto negativo del primero, y a la erradicacion de
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la mala practica que hasta entonces realizaba la
SPA al momento de decidir una regulacién de la
jurisdiccion.

Igualmente, la Sentencia 1067 insistié sobre
la (vi) compatibilidad entre el Arbitraje y las
materias “sensibles” o sometidas al principio
tuitivo (e.g. laboral, arrendamiento, operaciones
inmobiliarias, consumo, etc.), ratificando que el
estandar aplicable para conocer si alguna materia
es arbitrable, es la del “test” del conocimiento
del juez ordinario (i.e. “si puede conocer un juez,
también un arbitro”) y la diferenciacion que existe
de tal conocimiento con el de las competencias
administrativas de los entes publicos. También,
la sentencia bajo analisis consolido el (vii)
reconocimiento a los poderes cautelares de los
Arbitros; aunque, en esta ocasién con un visible
avance y profundizacion en el tema (infra,) al
avalarse la existencia de arbitros de emergencia
en los Centros de Arbitraje. Incluso, la misma
sentencia ratifico la (viii) Constitucionalidad de la
exigencia de una caucion, para el supuesto que se
solicite la suspension en la ejecucion de un Laudo;
ello debido a la compatibilidad de la exigencia
con los principios procesales constitucionales
relativos a la tutela judicial efectiva, justicia
gratuita y, la eliminacion del principio “solve et
repete” (Sentencia 1.121/07).

Por tltimo, pero no menos importante, la Sentencia
1067 ratifica que (ix) la relacién entre el Arbitraje y
las cortes locales debe ser de complementariedad,
auxilio y sélo, eventualmente, de control (e.g.
asistencia para designar arbitros en arbitrajes
independientes; recoleccion de pruebas; ejecucion
de medidas cautelares o ejecutivas; control del
laudo via recurso de nulidad). En ese mismo
sentido, la Sentencia 1067 postula erradicar la
inutil tension entre uno y otro, para lo cual se
asistio de la ilustraciéon formulada por MICHAEL
MUSTILL de la “carrera de relevos”, y las tesis de
los tratadistas BRUNO OPPETIT y FERNANDEZ
DE COSSIO, entre muchos otros autores, a todo
lo largo de su contenido; abonando asi el terreno
de la conceptualizacién formal que justifica el
porque no se puede seguir tratando a los pactos
arbitrales como una “excepcion” al poder judicial,
y el porque los jueces deben abstenerse de



efectuar el analisis que soélo corresponde a los
arbitros.

Il. Postura acogida por la SC para “orientar”
la regulacién de la jurisdiccion que venia
conociendo la SPA: (i) un simple control “prima
facie”; (i) remisidn inmediata a los arbitros de
cuestionamientos sobre “existencia, validez y
ambito” del pacto, y (iii) abandono a la postura
rigida e inflexible de “renuncia tacita al pacto”.

La Sentencia 1067 fij6 posicion — en el foro
venezolano- sobre el tratamiento que deben darle
las cortes locales a la oposicidon —en juicio- de
la existencia de un acuerdo arbitral, cuando
se persigue la remision de la causa a un panel
arbitral. Con ello, la SC se aparté radicalmente
del tratamiento que, hasta ese entonces, venia
haciendo la SPA al momento de conocer una
regulacion de jurisdiccion (dado que hacia un
examen “exhaustivo” del acuerdo arbitral). En
ese sentido, la SC realizé6 un detenido analisis
de derecho comparado, y optd por inclinarse
por aquella solucién que postula un control
sencillo, “prima facie” o “preliminar” del acuerdo,
concretando asi un reconocimiento absoluto y
practico (a la vez) al llamado efecto negativo del
principio Kompetence-Kompetence, y del principio
de la separabilidad.

Con lo cual, so6lo pueden los tribunales
venezolanos verificar el caracter escrito (del
pacto), absteniéndose de escrutar y por ello
motivar (sobre un controvertido extenso) sobre
la “existencia, validez y ambito” de la clausula
o pacto arbitrales (i.e. la arbitrabilidad y el
respeto al principio de separabilidad). Sélo en
caso ‘“manifiesto” de nulidad o inexistencia
correspondera al Poder Judicial conocer de la
causa.

Este tratamiento es totalmente compatible
con el articulo 11.3 de la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (en lo sucesivo “Tratado
de NY”), y el articulo 8 de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de
la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil (CDNUMI), asi como
respecto de las previsiones contenidas en los
articulos 7y 25 de la Ley de Arbitraje Comercial
(LAC) venezolana (inspirada en la primera).

Inclusive, la misma Sentencia 1067 reconoce
la posibilidad de obtener medidas cautelares
anticipativas, aun antes de la constitucion del
panel arbitral, y sin que ello signifique una renuncia
al pacto arbitral.

También la Sentencia 1067 mitigé la postura de
la SPA sobre la “Renuncia Té&cita al Arbitraje”,
dado que afirmé que la misma debe vincularse
directamente con el necesario andlisis de la
actividad desarrollada por las partes en el juicio,
en la medida en que se debe formular un examen
respecto de si las conductas procesales de las
partes en disputa expresan una indiscutible
orientacién de someterse al arbitraje, y no, una
fraudulenta intencién de sujetar los conflictos a
ese medio alternativo. Asi, segun la SC, deben
abandonarse los criterios jurisprudenciales de la
SPA, entre otras, Sentencias Nros. 1209 del 20-
6-2001 (caso: “Hoteles Doral, C.A.”) y N° 832 del
12-6-2002 (caso: “Inversiones San Ciprian, C.A.”),
que habian sido ratificados durante todos estos
anos.

Ill. Proteccidén cautelar antes y después de la
conformacion del Panel de Arbitros: Reglas
aplicables a su obtencion y los arbitros de
emergencia.

Segun la Sentencia 1067: (i) cualquiera de
las partes puede peticionar ante los tribunales
ordinarios las medidas cautelares que estime
convenientes sin que ello comporte una “renuncia
tacita” al pacto arbitral (Art. 9 Ley Modelo CNUDMI;
Art. 26 Reglamento Arbitraje Ad Hoc CNUDMI; Art.
23 Reglamento de Arbitraje CCI); (ii) La medida
cautelar adoptada puede ser ampliada, revocada,
o0 mantenida por el panel arbitral; (iii) Los tribunales
ordinarios dictaran las medidas cautelares —
antes que el panel- conforme a las normas y
principios que los rigen en forma cotidiana; (iv) se
admiten los arbitros de emergencia para medidas
cautelares (e.g. Art. 1, 1.1 del Reglamento de
Procedimiento Precautorio Prearbitral CCIl, o el
art. 35.2 del Reglamento del CEDCA; Art. 37 del
“ICDR de la AAA”; Art. 1 al 10 Apéndice Il Normas
Centro Arbitraje de la Camara de Estocolmo ),
opcion que expresamente es calificada conforme
a la Constitucion, y que procede s6lo en caso que
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el Reglamento del Centro de Arbitraje escogido en
el pacto asi lo prevea; (v) Para el supuesto que no
esté a la disposicion de las partes la existencia de
arbitros de emergencia en el Centro escogido, o
que se haya pactado un arbitraje independiente
o “Ad Hoc”, las partes podran peticionar a la
jurisdiccion ordinaria la obtencion de una medida
cautelar, sélo quedando sometida — la solicitud
y la medida- a unas normas creadas por la SC
(Infra).

IV. Caracteristicas del Procedimiento Cautelar
creado por la SC:

El procedimiento cautelar creado por la SC por la
Sentencia 1067, para llenar el “vacio” legislativo
en la materia se caracteriza en: (i) que no
constituye una “renuncia tacita” al pacto arbitral;
(ii) puede ser dictada por el juez aun admitiendo
su falta de jurisdiccién, por la existencia de un
compromiso arbitral. Por supuesto, ese analisis
lo hara el juez -conforme a la propia Sentencia
1067- en forma prima facie, tan sélo verificando
el caracter escrito del pacto, y si no es manifiesta
su nulidad o inexistencia; (iii) tiene caracter no
suspensivo, es decir, la “incidencia” cautelar no
se suspende o paraliza por la interposicion de
una regulacion de la Jurisdiccion para ante la
SPA. Tampoco la ejecucion de las medidas, ni
su oposicioén; (iv) es residual, dado que aplica
s6lo en el supuesto de ausencia de arbitros de
emergencia en el Centro escogido, o en caso que
el pacto prevea un arbitraje independiente o “Ad
Hoc”; (v) en él priva el imperativo del interés y el
principio dispositivo, pues el peticionante debe
probar los extremos de la cautelar (i.e. peligro en
la mora y apariencia de buen derecho) y debe,
ademas, acreditar -antes de 30 dias posteriores-
que ha interpuesto la solicitud de conformacién
del panel (e.g. el llamado “request for arbitration”),
o inclusive acreditar ello con la misma solicitud de
la medida cautelar; (vi) es provisionalisimo; visto
que decae la medida cautelar a los 30 dias, si no
se ha instado la constitucién del panel arbitral, o
dentro de igual dias una vez constituido el panel.
Igualmente, decae automaticamente la medida -de
pleno derecho- cualquiera que sea el supuesto,
siempre que hayan transcurrido noventa (90) dias
luego de su ejecucion. Todo lo cual persigue que
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la parte peticionante de la medida sea diligente en
hacer todo a su alcance para constituir el panel
arbitral y que, éste ultimo -una vez constituido-
decida si amplia, mantiene o revoca la medida
cautelar antes dictada y/o ejecutada.

V. Aparente innecesidad practica en el Foro de
las llamadas 6rdenes de prohibicion de inicio o
paralizacion de juicios (“Anti Suit Injunctions”)
dictados por los arbitros, y la ausencia de base
legal para ello en los jueces venezolanos contra
los paneles arbitrales.

El tema de las medidas cautelares dictada por los
arbitros para evitar el inicio o la continuacién de
causas judiciales paralelas (“anti suit injuctions”),
o dictadas por los tribunales ordinarios contra
los arbitros, es un tema apasionante y extenso
que excede con creces el reducido espacio de la
presente publicacién ; no obstante, consideramos
que a pesar que la Sentencia 1067 no se refirié a
ello expresamente, sin embargo, si dejé abierto
su analisis visto que generé muchos beneficios
en pro de la sana operatividad del arbitraje en
nuestro foro, que hacen presumir una pretendida
innecesidad de tales medidas. ¢Por qué?: debido
aque —y sin exceso de optimismo- silos tribunales
locales aplican a plenitud los postulados de la
Sentencia 1067 (la cual tiene caracter vinculante,
supra), la parte que sea leal en honrar y cumplir
con el acuerdo o clausula de arbitraje cuenta con
suficientes herramientas para enfrentar el embate
que significa el inicio de un juicio ante un tribunal
ordinario en forma paralela o iniciado previamente
a la conformacion del panel arbitral.

En efecto, (i) puede obtener una medida
cautelar en forma expedita; bien ante un
arbitro de emergencia o ante el mismo tribunal
ordinario donde se inicid la causa paralela (y a
quien también se le debe oponer la clausula de
arbitraje) o, inclusive, ante otro tribunal ordinario
(siempre que resulte competente por la ubicacion
del bien sobre el cual recaiga la medida). Lo
cual es considerado totalmente constitucional;
(ii) dicha solicitud cautelar no sera considerada
una “renuncia”’ al pacto arbitral; (iii) la peticion
cautelar es autbnoma e independiente del curso
de esa causa judicial “paralela”, de manera que



no se vera paralizada o perturbada por el curso
de esa accion ordinaria, ni por la tramitaciéon de
la regulacion de la jurisdicciéon ante la SPA; (iv)
la actuacion del arbitro de emergencia, o del juez
que la acuerde no podran atacarse mediante la
accion de amparo constitucional, sino a través
de la oposicién natural que corresponde ante
cualquier medida cautelar. (v) El juez que conozca
de la causa “paralela” dado el incumplimiento
de la parte demandante al pacto o clausula de
arbitraje, no podra realizar un estudio exhaustivo
de la misma, limitandose tan sélo a verificar su
existencia escrita, y sin hacer ninguna valoracion
sobre su validez o ambito; teniendo el deber de
remitir la causa inmediatamente a los arbitros; (vi)
Como consecuencia del reconocimiento absoluto
del efecto negativo del principio Kompetence-
Kompetence y de la Separabilidad, ni ese juez,
ni la SPA deberian emitir cautelares ordenando
paralizar a los procedimientos arbitrales (“anti suit
injuctions”), al carecer de base legal para ello.

Por ultimo, debemos senalar con satisfaccion
que al momento en que se escriben estas lineas
la SPA ha dictado noveles fallos en donde ha
modificado su criterio al respecto y, ha acogido
las Sentencias de la SC; ello, a través de los
fallos numerados 250 y 266 del 23 de febrero
de 2011 (casos “Llano Mall” y “Accesori Land”,
respectivamente) en materia de arbitrabilidad
y orden publico (e.g. arrendamiento). Y mas
recientemente, ha ratificado la sentencia
1067/2010 de la SC, respecto al “efecto negativo
del principio Kompetence-Kompetence” en un
caso de rendicidon de cuentas de un sociedad
mercantil (Vid. Sentencia N° 272 del 2 de marzo
de 2011).

27 Para una revision de la evolucion jurisprudencial de la Sala
Constitucional en materia de arbitraje, |éase nuestro trabajo “Breve
resumen al Tratamiento Jurisprudencial de la Sala Constitucional
venezolana sobre arbitraje”, en la Revista de Derecho N° 27 del
Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2008.

% Ley Aprobatoria de la Convencién sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, publicada en la
Gaceta Oficial n° 4.832 Extraordinario del 29 de diciembre de 1994.

2% Apasionante y util resulta en este tema el agravio -y su compensacion-,
que se produce cuando una parte “incumple” una clausula o pacto
arbitral, al haber demandado a la otra ante un tribunal ordinario.

30 Con esto, prolongadas contiendas judiciales y arbitrales paralelas
como las ocurridas en el famoso caso “Hotel Four Seasons Vs.
Consorcio Barr. CA” no deberian reproducirse en nuestro foro, y
menos aun la emision de érdenes de paralizacién a los procedimientos
arbitrales en curso (Vid. Sentencia N° 2.635 del 19 de noviembre de
2004).
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Actualidad practica

en el Arbitraje de

Inversiones. Analisis de laudos recientes en
Arbitraje de inversiones contra Venezuela y
nulidad de laudos arbitrales de inversion.

Por el Dr. J. Eloy Anzola, arbitro internacional

El caso Argentino:
sumisiones

Nulidades y nuevas

Argentina ha sido afectada por un elevado
numero de demandas ante tribunales arbitrales
CIADI iniciadas por inversionistas extranjeros.
Los inversionistas han alegado que fueron
injustificadamente afectados por las medidas
tomadas por ese pais para enfrentar la crisis
politica, social y econdmica sufrida a finales
de 2001 y comienzos de 2002 e invocaron los
derechos conferidos por tratados bilaterales de
proteccion de inversiones (TBI), entre los que
figuran los suscritos con EE. UU., Reino Unido y
Francia.

Argentina invocé como defensa la existencia de
estado de necesidad. En Derecho Internacional
el estado de necesidad puede invocarse para
justificar medidas o acciones que se bien pueden
resultar dafiosas para alguno, son indispensables
para preservar o precaver un interés esencial de
un Estado. Los inversionistas extranjeros estan
normalmente protegidos por los principios de trato
justo y equitativo, plena proteccion y seguridad,
prohibicion de adoptar medidas arbitrarias o
discriminatorias, garantias contra expropiaciones
sin indemnizacioén adecuada y otros. Pero puede
ocurrir que en circunstancias extraordinarias un
Estado se vea obligado a desconocer por algun
tiempo alguno de esos derechos. Asi en casos de
extrema gravedad, un Estado puede justificar el
inicio de acciones o la instrumentacion de medidas
dafosas para un inversor extranjero pero que son
requeridas para salvaguardar un interés esencial
de ese Estado o para precaver una amenaza
grave e inminente.
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Argentina alego el estado de necesidad partiendo
de dos vertientes. La primera, surge del Proyecto
de Articulos sobre la Responsabilidad de los
Estados por Hechos llicitos, adoptado por la
Comision de Derecho Internacional de la ONU
(Resolucién 56/83, de 12 de diciembre de
2001), que si bien no ha sido elevado a tratado
o texto legal, resume los principios basicos de la
materia. El articulo 25 establece que el estado
de necesidad puede invocarse pero lo somete a
condiciones restrictivas. Asi, “la necesidad” no
puede invocarse a menos que el medio utilizado
sea el “Unico medio” disponible para el Estado
que lo invoca, a la vez que la necesidad no
puede ser invocada por un Estado si “el Estado
ha contribuido a crear la necesidad”. Como puede
suponerse estos puntos fueron ampliamente
debatidos por los inversionistas y por Argentina.

La segunda vertiente surge del TBI Argentina—
Estados Unidos que en su articulo XI dispone:
“El presente tratado no impedira la aplicacion
por cualquiera de las Partes de las medidas
necesarias para el mantenimiento del orden
publico... o la proteccion de sus propios intereses
esenciales de seguridad...” Argentina alegé
frente a los inversionistas norteamericanos que
las medidas adoptadas en diciembre de 2001 y
enero de 2002 se justificaban por que se daban
ambas situaciones.

Argentina alegd que las medidas tomadas
entonces, desde un extraordinaria Ley de
Emergencia, si bien afectaban los derechos
e intereses de inversionistas extranjeros, se
justificaban porque el pais se encontraba en
estado de necesidad y porque tenia que preservar
el orden publico y la seguridad de la nacion.



Con esas defensas, Argentina obtuvo dos laudos
arbitrales favorables en los casos de LG&E Energy
Corp., LG&E Capital Corp., LG&E International
Inc. c. Argentina (CIADI ARB/02/1), cuyo tribunal
fue presidido por la doctora Tatiana de Maekelt
y que fue pionero en este asunto, y Continental
Casualty Company c. Argentina (CIADI ARB/03/9).

Destaquese, ademas, si bien los laudos arbitrales
en los casos Sempra Energy International c.
Argentina (CIADI ARB/02/16) y Enron Corporation
and Ponderosa Assets, L.P. c. Argentina (CIADI
ARB/01/3) le fueron adversos, logré que los
mismos fueran anulados por sendos Comités de
Anulacién.

Como se ve, ya son dos las anulaciones de laudos
desfavorables. La primera se dio en el caso de la
demanda iniciada por la empresa Sempra Energy,
en la que se habia condenado al Estado Argentino
a pagar 128 millones de doélares, mas intereses.

La segunda, involucra a dos empresas energéticas
norteamericanas que habian demandado a la
Argentina ante un ftribunal arbitral del CIADI,
debido a la negativa del gobierno argentino a
permitir el ajuste de tarifas del transporte de gas
en ddlares, asi como por la posterior pesificacion
de dichas tarifas por la Ley de Emergencia, por
considerar que ello constituia una violacién del
Tratado Bilateral de Inversiones celebrado entre
la Argentina y los Estados Unidos. El tribunal
arbitral emitié un laudo, el 22 de mayo de 2007
condenando a la Republica Argentina a pagar a
las demandantes la suma de 106,2 millones de
dolares, como indemnizacién por haber violado
su obligacion de acordar un trato justo y equitativo
a las empresas inversoras, asi como la obligacién
de cumplir con los compromisos contraidos con
respecto a la inversidon. Ante esta situacion, la
Procuracion del Tesoro de la Nacion de Argentina
solicit6 a un Comité de Anulacién del mismo
CIADI, la revision del laudo.

El Comité de Anulaciéon, en este segundo
caso, estimé que el tribunal arbitral se habia
extralimitado en sus facultades, lo que constituye
causal de anulacién, al no haber aplicado el
Derecho que era aplicable a la controversia, es

decir, las normas del Derecho Internacional que
rigen el estado de necesidad. Se agregd ademas,
que el tribunal habia omitido expresar los motivos
de su decisién, lo que constituye otra causal de
anulacion. Por consiguiente, se anuld también la
condena a pagar los 106,2 millones de ddlares
acordados inicialmente.

Ambos casos han sido sometidos nuevamente
a tribunales CIADI. Habra que esperar a que se
tramiten y emitan nuevas decisiones.

Argentina esta empleando todos los medios a su
alcance para atacar los laudos arbitrales CIADI
que le son adversos y, ademas, se opone, en
todos los foros, a la ejecucién de los mismos.
Ha exigido que los que se benefician de laudos
contra Argentina que acudan a los procedimientos
internos de se pais para el cobro de acreencias
contra el Estado argentino.

Los casos venezolanos: Mobil y Cemex
En el caso Mobil Corporation y otros c. Venezuela
(CIADI NO. ARB/07/27), Venezuela aleg6:

Que el tribunal arbitral no tenia jurisdiccion
porque el Articulo 22 de la venezolana Ley de
Promocion y Proteccion de Inversiones (LPPI),
no otorga, por ella misma, el consentimiento
para que un inversionista acuda a un arbitraje
CIADI:

“Articulo 22 . Las controversias que surjan entre
un inversionista internacional, cuyo pais de
origen tenga vigente con Venezuela un tratado
0 acuerdo sobre promocion y proteccion de
inversiones, o las controversias respecto de
las cuales sean aplicables las disposiciones del
Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral
de Garantia de Inversiones (OMGI-MIGA) o del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (CIADI), seran sometidas al arbitraje
internacional en los términos del respectivo
tratado o acuerdo, si asi éste lo establece, sin
perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando
proceda, de las vias contenciosas contempladas
en la legislacion venezolana vigente.” (Subrayado
agregado)
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* Que Mobil abusé de formas corporativas, y por
tanto el tribunal arbitral no tenia jurisdiccion con
base al TBI Paises Bajos-Venezuela.

Venezuela prevalecié con base a la defensa de
falta de jurisdiccion porque el articulo 22 de la
LPPI, por si sola, no se la confiere a un tribunal
arbitral CIADI. En cambio, el abuso de formas
corporativas fue desechado.

En el caso Cemex, Venezuela también alego
la falta de jurisdiccion (Art. 22 LPPI) y porque
el TBlI Paises Bajos—Venezuela no contempla
inversiones indirectas.

El tribunal arbitral CIADI sentencié que el articulo
22 de la LPPI no le confiere jurisdiccion. En
cambio, decidié que tiene competencia sobre las
reclamaciones presentadas, siempre que estén
basadas sobre los supuestos incumplimientos
contenidos en el TBI Paises Bajos—Venezuela,
ya que éste no hace diferencias entre inversiones
directas e indirectas.

Sentencia 1067/10 de la Sala Constitucional 3 de
noviembre de 2010

Son bien conocidas las diferencias de criterio
que sobre el arbitraje mantienen la Sala Politico—
Administrativa y la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia. La ultima se ha mostrado
muy atenta a seguir los mandatos constitucionales
de promover el arbitraje y de su integracion al
sistema de justicia venezolano. La primera, ha
sido muy reticente y muy poco dada a seguir los
dictados de la Sala Constitucional en materia de
arbitraje.

La sentencia 1067 de la Sala Constitucional es la
primera —que sepamos— que anula una de la Sala
Politico-Administrativa en materia de arbitraje. La
anulacion se preoduce cuando la parte afectado
intentd un recurso de revision constitucional que
fue declarado con lugar.

Aspectos Favorables

+ Exclusién del amparo.
* Reafirmacion del

Competence.

principio Competence-
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* La solicitud de medidas preventivas en tribunales
ordinarios no implican renuncia tacita al arbitraje.

Aspectos Desfavorables

+ Se anula una “buena” sentencia.

* Posicion sobre cambio de criterio.

* La Sala “legisla” sobre medidas preventivas y
establece plazos perentorios; 30 dias para el inicio
del proceso arbitral; 90 dias para la constituciéon
del tribunal arbitral.



El Centro Empresarial de Conciliacion

y Arbitraje, CEDCA

Por la Dra. Milagros Betancourt, Directora del CEDCA

El Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje
(CEDCA) es una Asociacion Civil de caracter
privado, sin fines de lucro, auténoma, con
personalidad juridica propia, creada en el afio
1999; cuyo objetivo principal es la administracion
de servicios para la solucién de controversias
de caracter nacional e internacional, mediante
arbitraje y conciliaciéon, asi como la promocién
de los Medios Alternativos de Resoluciéon de
Conflictos.

Es un Centro independiente vinculado a la
Camara Venezolano-Americana de Comercio e
Industria -VENAMCHAM- y al Centro Venezolano
Americano, al cual pueden acudir personas
naturales o juridicas, publicas o privadas para
solucionar sus conflictos comerciales, sin
necesidad de ser miembros de la Camara. Esta
afiliado a la Asociacion Americana de Arbitraje
AAA, con la cual tiene suscrito un acuerdo de
cooperacion. Trabaja ademas en colaboracién
con las principales Universidades del pais y con el
Instituto de Estudios Superiores de administracion
-IESA- de Venezuela.

ElI CEDCA esta comprometido en proveer
servicios de conciliacion y arbitraje confiables,
imparciales, efectivos, eficientes y expeditos, a
un costo competitivo para el usuario. A los fines
de cumplir con su misién, el CEDCA incorpora
dentro de su lista de arbitros y conciliadores a
profesionales competentes, altamente calificados
y con gran experiencia.

Los principios rectores que orientan Ila
actividad del Centro son:

» Rapidez: Proceso eficiente y rapido
 Equilibrio: Imparcialidad, justicia y transparencia
» Economia: Tarifas previamente fijadas y costos
razonables

El Centro se rige por un Reglamento novedoso
o de avanzada, que contribuye de manera
significativa al desarrollo del arbitraje institucional
en Venezuela.

El procedimiento del CEDCA tiene caracteristicas
particulares que también podemos calificar de
ventajas competitivas:

1. Hace particular énfasis en la conciliacion. Esta
prevista una fase obligatoria dentro del proceso
arbitral y también se contempla la conciliacion
independiente.

2. Tiene un mecanismo agil y efectivo de
notificacion.

3. La metodologia para la seleccién de los Arbitros
es objetiva. El Tribunal Arbitral se designa de
mutuo acuerdo por las partes, con base al sistema
de listas. No se prevé la figura de “Arbitros de
parte”.

4. Prevé un mecanismo que permite la practica
de medidas preventivas “inaudita parte” luego
de introducida la demanda arbitral y antes de
constituirse el tribunal arbitral, con lo cual se
busca garantizar la efectividad del laudo arbitral.
5. Contempla la presentacién previa del Laudo.
Esto da la posibilidad a las Partes de conocer
y analizar el Laudo arbitral antes de ser emitido
definitivamente.

6. Establece un procedimiento expedito mediante
el cual se logra una reduccion significativa de
costos y tiempo, aplicable a disputas inferiores
a Bs. 430.000, pero que puede ser utilizado en
cualquier caso, previo acuerdo entre las partes.
Sera resuelto por un arbitro Gnico y hay una
reduccién considerable de los lapsos.

Logros del CEDCA

EICEDCAen sus doce afios de funcionamiento, ha
cumplido una destacada labor como administrador
de procesos de arbitraje.
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La Conciliacién ha resultado muy exitosa pues se
hanlogradoresolver por esta viaaproximadamente
el 35% de las disputas incoadas, demostrando
con ello que si existe la posibilidad de llegar a un
acuerdo mutuamente satisfactorio y de resolver
en corto tiempo, una controversia compleja.

El mayor porcentaje de los casos que son llevados
al CEDCA, finalizan en Laudo Arbitral. Igualmente,
los casos que culminan en Conciliacion, tienen la
posibilidad de convertir la transaccion alcanzada
mediante el acta conciliatoria en un Laudo Arbitral,
de acuerdo al articulo 10.3 del Reglamento.

La duracién promedio de los Arbitrajes del CEDCA
es entre 8 y 12 meses, con un maximo de 16
meses.

En cuanto a las materias sometidas a arbitraje, su
durante los ultimos diez afios y con la evolucién
que ha tenido el arbitraje en Venezuela, se ha
ido incrementando, y se han recibido causas muy
variadas, entre ellas.

» Arrendamiento

* Obras y Construccion

* Servicios

» Mercado de Capitales

» Familiares

Resolucién de Contratos

Banco — Intermediacion Financiera

Hidrocarburos

Actualmente el CEDCA ha disefiado un plan de
trabajo a mediano y largo plazo, orientado en
primer lugar a lograr el equilibrio organizacional,
técnico y financiero y asi poder ofrecer un mejor
servicio y dirigido a tres aspectos fundamentales:

- Promocién y Formacion: fomentar el uso del
arbitraje en todo el pais, y ofrecer cursos de
capacitaciéon y formacién tanto para arbitros,
abogados, estudiantes.

- Estrechar las relaciones institucionales con el
Estado, bancos y empresas y Centros de arbitraje
internacionales

- Optimizacion de los tiempos del proceso arbitral,
y lograr Laudos de calidad.

En el CEDCA estamos convencidos que
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el Arbitraje se ha convertido en un medio usado
cada dia mas, y que trae consigo mucho mas
beneficios que desventajas y que exige un nuevo
tipo de abogado que participacion activa en el
tramite del proceso arbitral siguiendo un enfoque
gerencial, y no estrictamente procesal.



Arbitraje y Casacion

:Mas riesgos, mas garantias?

Por el Dr. Pedro Saghy del Despacho de Abogados Macleod Dixon

A partir de la entrada en vigencia de la Ley de
Arbitraje Comercial (LAC), la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Justicia sobre esta
materia proviene fundamentalmente de la Sala
Politico-Administrativa y la Sala Constitucional.
Sin embargo, paraddjicamente, es la Sala de
Casacion Civil (SCC) la que como juez natural
de los asuntos comerciales deberia conocer
principalmente de estos casos.

A pesar de lo anterior, hemos podido apreciar una
interesante evolucién respecto al criteriode la SCC
sobre la admisibilidad del recurso de casacién en
contra de la sentencia que resuelve un recurso de
nulidad intentado contra un laudo arbitral. En un
periodo relativamente corto, la SCC ha pasando
de la negativas absoluta a la declaratoria con
lugar de este recurso de casacion, pasando por un
periodo de votos salvados por demas interesante.

Para exponer la importancia y caracteristicas
de esta evolucién, a continuacién haremos un
breve resumen y concluiremos con la importancia
que tiene la decisién del pasado 18 de octubre
de 2010. Decisidon que pareciera dirigir esta
evoluciéon a favor del arbitraje, a pesar de que
su contenido no se refiere directamente a ningun
punto relacionado con el arbitraje comercial.

La primera decision que dicta la SCC relacionada
con este asunto fue el 8 de febrero de 2002
(Sentencia N° 82, Exp. N° 2000-000532).
En ella se niega admision del recurso de
casacion fundamentalmente por: 1) la celeridad
intrinseca del procedimiento de arbitraje; 2) El
congestionamiento del Poder Judicial; y 3) La
recurribilidad excepcional de los laudos arbitrales
a través del recurso de nulidad.

Durante el periodo comprendido entre 2002 y
2008, los argumentos expuestos en esta decisién
fueron reproducidos en varias decisiones, bajo
ponencias de distintos Magistrados (véase:

SCC, 13 de agosto de 2004, Sentencia N° RH
00874, Exp. N° AA20-C-2004-000574; SCC, 9
de noviembre de 2004, Sentencia N° RC 01314,
Exp. N° AA20-C-2003-001031; SCC, 29 de junio
de 2006, Sentencia N° RH-00454, Expediente N°
2006-000396, ratificando la sentencia del 13 de
agosto de 2004).

Desde nuestro punto de vista, este periodo esta
caracterizado por una falta de coherencia. En
efecto, por una parte, todas estas sentencias
adolecen de un error de juicio. En ellas se sostiene
que la inadmisibilidad del recurso de casacién en
contra de la sentencia que resuelve un recurso
de nulidad, se fundamenta en la imposibilidad
de recurrir en casacion un laudo arbitral. Por otra
parte, los argumentos expuestos no parecen ser
concluyentes. La misma SCC en una decision del
21 de abril de 2008 (Sentencia RC 00225, Exp.
05813) admite y decide un recurso de casacién en
contra de una sentencia que decidié un recurso de
nulidad en contra de un laudo arbitral, citando las
sentencias ante mencionadas del 13 de agosto de
2004, N° RH 00874, Exp. N° AA20-C-2004-000574
y del 8 de febrero de 2002, Exp N°. 532, Sentencia
N°. 83. Es decir, transcribe el texto de las
sentencias que niegan el recurso de casacion
y concluyen que si es admisible el recurso de
casacion en cuestion. Solo el Magistrado disidente
Luis Antonio Ortiz Hernandez, sostiene el criterio
de la inadmisibilidad, curiosamente, citando las
mismas sentencias.

Posteriormente, en fecha 11 de abril de 2008,
la SCC dicta dos sentencias consecutivas
(Sentencias N° RC-00225, Exp. 2005-000813,
publicada el 21 de abril de 2008 y Sentencia N°
RC-00226, Exp. AA20-C-2005-000762) en las
que se admite el recurso de casacion en cuestion.
A través de estas decisiones, la Sala rectifica su
criterio expresando que “lo planteado no es la
recurribilidad en casacién de un laudo arbitral,
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sino la pretension de nulidad de ese laudo arbitral,
que en diferencias, este si es llevado ante la
jurisdiccion de los Organos Judiciales del Estado,
y persiguen unicamente el control de los requisitos
de legalidad de dicho laudo, sin poder entrar a
resolver el mérito de la litis”.

Sin embargo, esta decision no fue votada por
unanimidad. El Magistrado Luis Antonio Ortiz
Hernandez insiste en salvar su voto en ambas
decisiones ratificando asi el criterio que venia
sosteniendo la Sala en las sentencias de fecha 13
de agosto de 2004 y 9 de noviembre de 2004, y
en su voto salvado de la decisién del 21 de abril
de 2008.

El 12 de junio de 2008 (Sentencia N° RH 00383,
Exp. N° AA20-C-2007-000840) la Sala acepta,
finalmente por unanimidad, la admision del
recurso de casacion en contra de una sentencia
que resuelve el recurso de nulidad interpuesto en
contra de un laudo arbitral. El razonamiento de la
Sala, es el siguiente: “la Ley de Arbitraje Comercial
no prohibe que contra la decisiéon que resuelve el
recurso de nulidad se pueda intentar el recurso
de apelacion o el de casacion si fuere el caso, y
ello, en razén de que la sentencia que resuelve
el recurso de nulidad proviene en definitiva de un
organo jurisdiccional, por lo que es légico sostener
que es susceptible de los mismos recursos
ordinarios y extraordinarios que son admisibles
contra las sentencias judiciales en general”. Atoda
evidencia, el cambio de criterio experimentado
por la SCC responde a una evolucién en cuanto
a la identificacion del acto jurisdiccional que se
recurre en casacion y una intencion de proteger la
institucion del arbitraje.

Conestasentencia pensamos que se habialogrado
la unanimidad en la aceptacion de este recurso
de casacion (ver: Arbitraje Comercial y Casacion
Civil, con Victorino Tejera Pérez, en la Revista
Derecho y Sociedad n° 9, Negociacion, Mediacion
y Arbitraje, de la Universidad Monteavila, Caracas,
noviembre 2010). Principalmente por haber sido
suscrita incluso por el Magistrado Luis Antonio
Ortiz Hernandez.

Sinembargo, una vez mas, pareciera que cualquier

24 |REVISTA COMITE DE ARBITRAJE 2010 /2011

cosa puede suceder. En la reciente decision
del 18 de octubre de 2010, el Magistrado Luis
Antonio Ortiz Hernandez retoma los argumentos
expuestos en la decision del 13 de agosto de
2004, retractando implicitamente su firma de la
decision del 12 de junio de 2008 y restandole, en
cierto modo, la fuerza que habia logrado la SCC.

A pesar de los tropiezos, el criterio de la SCC ha
evolucionado a favor de la aceptacion del recurso
de casacion en contra de las sentencias que
conocen los recursos de casacién en contra de
los laudos arbitrales. La ultima decision dictada
por la SCC no sélo admite el recurso sino que,
por primera vez, lo declara con lugar. La posicion
alcanzada por la SCC responde en nuestra
opinién a la intencién de proteger la institucion del
arbitraje. En efecto, la interpretacion y aplicacion
de las normas que regulan la nulidad del laudo
arbitral no pueden quedar al albedrio de un solo
juez, de instancia, ni excluido del control de la
interpretacion y aplicacion coherente y previsible
de la ley ni del principio de la unificacion de la
jurisprudencia, misiones incluidas dentro de la
competencia de la SCC en todas las materias de
su competencia, incluidas las normas relativas a
la nulidad de los laudos arbitrales. Seguiremos
atentos a las préximas decisiones.



Aproximacion a la solucion de conflictos
societarios mediante el arbitraje

Por el Dr. Carlos Lepervanche M., socio principal del Escritorio Juridico Tinoco, Travieso, Planchart & Nuriez.

Aln cuando el Arbitraje Societario no esta
expresamente previsto en el Cédigo de Comercio,
ni en ley especial alguna, por la voluntad de las
partes contratantes y en tanto la sociedad es un
contrato, no existe “Prima Facie”, obstaculo para
su incorporacion a los estatutos sociales como
mecanismo de resolucion de conflictos entre
socios, socios y administradores, etc.

Asi, la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela consagra en su articulo 258, que
la ley promovera el arbitraje, la conciliacion,
la mediaciébn y cualesquiera otros medios
alternativos para la solucion de conflictos. Y
la Ley de Arbitraje Comercial en su articulo 3
establece que “Podran someterse a arbitraje las
controversias susceptibles de transaccion que
surjan entre personas capaces de transigir’. En
esta norma se inscriben todas las controversias
sobre derechos disponibles entre sujetos con
capacidad para transigir. Esta es la regla. Sin
embargo, las rigurosas excepciones sefialadas en
elpropio articulo 3delaLey deArbitraje Comercial,
decantan el problema y trazan el verdadero
perfil del arbitraje comercial. El cuadro de estas
excepciones comprende los siguientes asuntos:
(i) los contrarios al orden publico y los que versen
sobre delitos o faltas, (ii) los concernientes a las
atribuciones o funciones de imperio del Estado o
de personas o entes de derecho publico, (iii) las
controversias referidas al estado o capacidad de
las personas, y las relativas a bienes o derechos
de incapaces, sin previa autorizacion judicial,
y (iv) las controversias sobre las cuales haya
recaido sentencia definitivamente firme, salvo
las consecuencias patrimoniales que surjan de
ejecucién en cuanto conciernan exclusivamente a
las partes en el proceso.

Las principales fuentes que regulan el proceso
arbitral son tres: La legislacion del pais donde
se desarrolla el mismo, el convenio arbitral y
las reglas de la institucion que administra el
arbitraje. Segun Mullerat, la legislacién nacional

suele predominar sobre las demas fuentes en los
paises europeos y latinoamericanos, al dar mayor
relevancia a las cuestiones de orden publico y
autorizar a los tribunales en algunas ocasiones a
ampliar su funcion y llenar las lagunas del proceso
si el convenio arbitral no los prevé.

Claro entonces, que el Arbitraje es Arbitraje
porque la Constitucion y la Ley asi lo reconocen.
Reconocimiento que comporta un peaje: el respeto
a los requisitos (garantias) que el ordenamiento
juridico establece para que la decisién final (laudo)
pueda asimilarse en todo a una sentencia judicial
y obtenga valor de cosa juzgada.

Pese al silencio del legislador, y en base al
reconocimiento de la autonomia de la voluntad
de los socios fundadores, para conformar el
contenido de los estatutos sociales de una
sociedad mercantil, que se constituye como
principio rector de sus decisiones, se desprende
la aplicabilidad del arbitraje societario.

En este sentido cabe recordar que la Sentencia
dictada por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia del 17/10/2008, confirma
el criterio mediante el cual “...la inclusion del
arbitraje dentro del sistema de justicia puso
fin a la aparente contradiccion que desde el
punto de vista doctrinal y jurisprudencial se
generd entre arbitraje, orden publico, normas
imperativas y el principio tuitivo o protector de la
legislacion especial en areas “sensibles” como
laboral, arrendamiento, consumo, 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
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cautelas o protecciones en cabeza del débil
juridico, la cuales son de naturaleza sustantiva;
siendo, por el contrario que la libre y consensuada
estipulacién de optar por un medio alternativo vrg.,
arbitraje, mediacion, conciliacién, entre otras, en
directa e inmediata ejecucion de la autonomia de la
voluntad de las partes es de exclusiva naturaleza
adjetiva (...) La estipulacion de un contrato de
cualquier medio alternativo para la resolucién
de controversias, no supone entonces renuncia
alguna a las protecciones, derechos o garantias
establecidas en la legislacidon especial, por que
tales medios deban aplicarla preferentemente, lo
cual en forma alguna permite afirmar la anulacién
del ejercicio de competencias administrativas en
materia de policia administrativa, conforme al
estatuto atributivo de especificas potestades en
determinada materia- vrg., en materia de bancos,
seguros, valores...”

En cuanto al derecho argentino y en términos
comparativos, el profesor Carlos Molina Sandoval,
comentando la Ley de Sociedades Comerciales,
dice que aunque la misma guarda un absoluto
silencio en torno a la posibilidad de que los socios
0, eventualmente, terceros, sometan los conflictos
derivados de la dinamica societaria a arbitraje y
teniendo en cuenta que tampoco lo prohibe en
forma expresa, cabe sefialar que se trata de una
modalidad licita, siempre que se respeten ciertos
principios societarios indisponibles.

En el caso Peruano tenemos que respecto
al arbitraje como modalidad de solucion de
controversias, el articulo 48 de la Ley General
de Sociedades sefiala textualmente lo siguiente:
“No procede interponer las acciones judiciales
contempladas en esta ley, o en las de aplicaciéon
supletoria a ésta, cuando exista convenio arbitral
obligatorio contenido en el pacto social o en el
estatuto que someta a esta jurisdiccién, resolver
las discrepancias que se susciten. Esta norma
es de aplicacién, a la sociedad, a los socios o
administradores aun cuando al momento de
suscitarse la controversia hubiesen dejado de
serlo y a los terceros que al contratar con la
sociedad se sometan a la clausula arbitral”.

En el caso que la Ley General de Arbitraje de
Peru - Ley N° 26572-, vigente desde enero de
1996, es decir dos afos antes de la Ley General
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de Sociedades, establece en su articulo 12, que
también constituyen convenio arbitral valido
las estipulaciones contenidas en estatutos de
sociedades civiles o mercantiles, asociaciones y
demas personas juridicas. Asimismo, conforme al
articulo 48 de la Ley General de Sociedades, el
convenio arbitral obligatorio puede ser insertado
en el estatuto de una sociedad mercantil, para
someter a esta jurisdiccion las discrepancias que
se susciten. Asi pues, si el convenio arbitral esta
incluido en el Estatuto Social sera obligatorio para
la sociedad, sus socios o administradores aunque
yano lo sean, y a los terceros que al contratar con
la sociedad expresamente se sometan.

Justificacion del Arbitraje Societario.

Se ha venido invocando como ventajas para
acudir al arbitraje, ademas de su menor costo, el
de la mayor garantia en la decisién arbitral sobre
la resolucion del juez del Estado, al considerarse
que la eleccion del propio decisor del litigio
por parte de los contendientes, constituye un
presupuesto objetivo de una mayor garantia en la
resolucion final del pleito. También se ha insistido
en la mayor especialidad que ofrece el Arbitro o la
corte arbitral respecto de una concreta contienda
en relacién con la competencia indiscriminada
y exasperante lentitud de los procedimientos
civiles, como motivo suficiente para huir del
sistema judicial estatal.

Una de las bondades atribuidas al arbitraje reside
en su caracter flexible, en la posibilidad de poder
adaptarse a las exigencias o a la vision que las
partes tienen sobre coémo debe llevarse a cabo el
proceso. El principio general es el de la libertad de
procedimiento.

En el mundo de las sociedades mercantiles, las
disputas entre socios sobre asuntos que interesan
a la sociedad, son relativamente recientes y son
cuantiosas las sumas que las partes interesadas
dispensan en la defensa de una y otra posicion.
Asi como son frecuentes las sociedades, también
lo son las potencialidades de conflicto que se
originan en la consecucién del fin econdmico
comun.

Caracteristicas del Arbitraje Societario.
La existencia de controversias, diferencias y/o



disputas surgidas entre dos 0 mas partes que
integren un convenio arbitral es la esencia nuclear
de todo procedimiento arbitral. Es decir, nada se
puede someter a arbitraje si no existen posiciones
disimiles que necesiten de un tercero (arbitro) que
resuelva esas diferencias.

De igual manera debe necesariamente existir
un convenio arbitral que obligue a las partes
involucradas en el conflcto a someterse a
arbitraje. La clausula arbitral es ese texto
por el cual se excluye del conocimiento de la
competencia judicial y se remite a la jurisdiccion
arbitral todos aquellos conflictos surgidos o que
puedan surgir entre las partes que hayan firmado
o consentido en la misma. Cabe sefalar que el
convenio arbitral es autbnomo de la validez de los
estatutos societarios.

Y por ultimo, el convenio arbitral sera de caracter
obligatorio, en la medida que el mismo sea valido
desde el punto de vista formal y material, es decir,
debe hallarse revestido de la forma legalmente
prescripta.

Alcance objetivo del Arbitraje Societario.

La piedra angular de este tema es la afectacion
de los derechos de terceros y el orden publico,
respecto la funcién social de la empresa y su
supervision por el Estado.

En cuanto a la materia arbitrable cabe preguntarse
jcual es el limite al arbitraje?. Dice Carazo
que la solucion que apuntamos gira en torno
a los intereses que pudieren verse afectados
por la resolucion arbitral, situacion aplicable
idénticamente en Venezuela. Precisamente, esta
ultima ha sido la posicion que la Corte de Casacién
italiana ha sostenido para negar la arbitrabilidad
de determinadas controversias societarias.
De esta forma, son derechos indisponibles los
que afecten a terceros o afecten a normas de
organizacién y funcionamiento de la sociedad.
Si el arbitraje es un contrato y se fundamenta en
la voluntariedad, éste debe quedar en la esfera
privada de las partes que lo han acordado, si
bien, con la peculiaridad ya sehalada de que
cuando se incorpora a los estatutos extiende sus
efectos a socios futuros y érganos sociales. Por
lo que sélo cuando el arbitraje pudiera afectar a

intereses mas elevados o de terceros sera cuando
éste deba excluirse. Ello con independencia del
concepto de orden publico.

Por tanto, aunque tedricamente el Derecho
Mercantil esté abierto al libre juego de la
autonomia de la voluntad, existen ambitos, sobre
todo en el societario, que por afectar a intereses
de terceros que no participan en el convenio se
han de conceptuar indisponibles.

En relacion a este aspecto, sugiere la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela, un interesante test para conocer si
algun topico de ciertarelacion juridica es suceptible
de arbitraje o no, bastando 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.

En cuanto a las controversias societarias
arbitrables, el proceso arbitral no puede superar
a la asamblea como érgano decisor y maxima
autoridad de la empresa. La voluntad de la
sociedad se manifiesta mediante las decisiones
validasy legitimamente adoptadas porla asamblea
y no pueden ser suplidas por el procedimiento
arbitral. Este ultimo aparecera solo cuando surjan
diferencias o controversias que no puedan ser
resueltas mediante los mecanismos ordinarios
que dan vida a la sociedad y excedan los limites
de sus resoluciones.

Creemos que materias tales como, (i) valoraciones
de aportes, (i) nulidad de sociedades, (iii)
interpretacion de los estatutos sociales, (iv)
responsabilidad de los administradores, (v)
separacion y exclusion de socios, (vi) disolucion
y liquidacion de Sociedades, son arbitrables,
siempre y cuando exista el compromiso arbitral
correspondiente.

Sostiene la doctrina que en Venezuela, la
inclusién y retiro de socios si puede ser objeto
de arbitramento, por la misma razén de que los
socios pueden pactar convencionalmente en los
estatutos los supuestos en que han de producirse
tales retiros.
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Creemos que pueden ser objeto de compromiso
arbitral las controversias y litigios derivados de
la falta sistematica de adopcion del acuerdo
que pueda dar lugar a la paralizacién del
funcionamiento normal de la sociedad. Esto es, en
caso de empate reiterado e insalvable en la junta
general o en el consejo de administracién. Es
obvio que los arbitros no serian competentes para
dictar un laudo que sustituya la voluntad social,
aunque si lo serian para declarar, a instancia de
los socios o administradores, la disolucién de la
sociedad por paralizacion de los érganos sociales
que haga imposible su funcionamiento.

En cuanto a la arbitrabilidad de los procesos
concursales de atraso y quiebra, en la practica no
pareciera procedente, por la cantidad de terceros
involucrados, a los cuales no se les puede oponer
la clausula o compromiso arbitral si no lo han
suscrito y porque ademas un laudo dictado en un
proceso del que no han sido parte puede afectar
los derechos de la masa.

Alcance subjetivo del Arbitraje Societario.
Somos de la opinién que se veran obligados por
el convenio arbitral todas aquellas personas que
relacionadas con la empresa por ser funcionarios
de la misma, socios, administradores, hagan vida
societaria, habiendo firmado o no el convenio.
Esta opinion la sustentamos en que al obligarse
mediante los estatutos de la empresa a cumplir con
los mismos y en ellos establecerse el compromiso
arbitral, deben necesariamente hallarse obligados
por el cumplimiento del mismo.

El hecho de que los accionistas hayan sido
fundadores del contrato o hayan ingresado
mediante adquisicién ulterior de las acciones no
debe proponer una solucion diferente.
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