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Resumen: La colaboracion revisa el tratamiento dado por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia a la llamada jurisdiccion
arbitral, con inclusion de su naturaleza juridica, relacion con la jurisdiccion
ordinaria, principios, limitaciones, procedimiento, medios de impugnacion
del laudo y otras condiciones que variaran segun el area del Derecho
sobre la cual verse el pacto arbitral. A tal efecto, la investigacién examina
los criterios —pacificos y variables—asentados por la Sala desde el inicio
de sus actividades en el afio 2000, dada la inclusion del arbitraje como un
medio alternativo de resolucion de conflictos en la Constitucion de 1999.
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Abstract: This paper reviews the considerations done by the Constitutional
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principles, limitations, proceedings, means of contesting the arbitration
award and other conditions that will vary depending on the area of law on
which the arbitration agreement is based. To that end, the investigation
analyzes the criteria, both reiterated and changing, stated by the Chamber
since the beginning of its activities in 2000, due to the inclusion of the
arbitration as an alternative dispute resolution in the Constitution of 1999.
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INTRODUCCION

La Constitucion de 1999’ (en lo sucesivo, CRBV) fue el primer texto constitucional

venezolano que aludié de forma expresa al arbitraje como un mecanismo para la resolu-
cion de conflictos intersubjetivos de intereses al prever, en el Unico aparte de su articulo
258, que “[l]a ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros
medios alternativos para la solucion de conflictos”. La asfi llamada constitucionalizacion
del arbitraje? vendria apoyada, ademas, con la consagracion del mismo como un medio
alternativo que forma parte del sistema de justicia venezolano, a tenor de lo estipulado
en el Ultimo aparte del articulo 253 gjusdem?.

*%

Abogada egresada de la Universidad Central de Venezuela (UCV) en el afio 2013 con la mencion Magna Cum Laude. Cursante
de la Especializacién en Derecho Mercantil de la Universidad Central de Venezuela (UCV). Socia Departamental en el escritorio
juridico Torres, Plaz & Araujo, ubicado en Caracas, Venezuela. Profesora de la cdtedra de Contratos y Garantias en la Escuela de
Derecho de la Universidad Central de Venezuela (UCV) y profesora del Diplomado en Derecho Aerondutico impartido por Centro
para la Integracion y el Derecho Publico (CIDEP) y la Universidad Montedvila (UMA) en Caracas, Venezuela. Correo electronico:
acruz@tpa.com.ve

Abogado egresado de la Universidad Central de Venezuela (UCV) en el afio 2013 con la mencién Summa Cum Laude. Especialista
en Derecho Administrativo egresado de la misma universidad en el afio 2018, mencion honorifica. Investigador del Centro
para la Integracién y el Derecho Publico (CIDEP), ubicado en Caracas, Venezuela. Profesor de pregrado y de la Especializacion
en Derecho Administrativo de la UCV y de Teorfa Politica y Constitucional en la Universidad Montedvila. Ganador del Premio
Academia de Ciencias Politicas y Sociales para Profesionales 2017-2018, Dr. Angel Francisco Brice. Correo electrénico: gsira@
cidep.com.ve

Publicada en la Gaceta Oficial N° 36.860 del 30-12-1999, reimpresa en el N° 5.453 Extraordinario del 24-03-2000 y enmendada
segun el N° 5.908 Extraordinario del 19-02-2009.

Notese que algunos autores sefialan que en realidad se trata de una “reconstitucionalizacion”, en el sentido que “[lJa Constitucion
venezolana de 1999 le devolvio el rango constitucional al arbitraje, rango que habia perdido en 1864". Véase Eugenio
Hernandez-Breton, “El arbitraje y las normas constitucionales en Venezuela: lo malo, lo feo y lo bueno’, Boletin de la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, N° 149 (2010): 389-407, en http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/boletin/2010/
BolACPS_2010_149_389-407.pdf

Reza la norma: “[e]l sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que determine
la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los érganos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios
o funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que participan en la
administracion de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados para el ejercicio”.
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En este sentido, el articulo 258 de la CRBV fue una disposicion novedosa que no
dio lugar a mayor discusion segun recogen los diarios de debate de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente de 1999*y cuyo alcance diferia de las menciones al arbitramento que
podiamos encontrar —por ejemplo— en los textos constitucionales de 1864, 1974, 1881,
1891y 1893 en relacion con la necesidad de incorporar en los “tratados internacionales
de comercio y amistad” una clausula conforme con la cual “todas las diferencias entre
las partes contratantes deberan decidirse sin apelacion a la guerra por arbitramento de
potencia o potencias amigas” (articulo 112 de los dos primeros, 109 de los segundos y
147 del Ultimo) y las Constituciones de 1904, 1914, 1922, 1925, 1928 y 1929 de acuerdo
con las cuales “[tjodas las diferencias entre las partes, relativas a la interpretacion o
ejecucion de este Tratado [en referencia a los tratados internacionales] se decidiran por
arbitramento” (articulo 120 de las tres primeras y numeral 20 del articulo 100 del resto),
asi como con los conflictos que podian darse entre los estados de la Federacion —por
ejemplo, en cuanto a sus limites territoriales— que habian de someterse a tribunales
arbitrales de libre nombramiento por parte del Ejecutivo Federal segun las Constitucio-
nes de 1904, 1909, 1914 y 1922 (articulo 126 de la primera, 144 de la segunda y 3 del
resto), si bien podemos destacar que en las Constituciones de 1819, 1830, 1857 y 1858
se incluyeron disposiciones puntuales que ofrecian a los particulares la posibilidad de
dirimir sus controversias a través de arbitros®.

Asimismo, la institucion del arbitraje concebida en la CRBV también diferiria del
arbitramento, entendido este como el procedimiento especial contencioso previsto en
los articulos 608 al 629 del Codigo de Procedimiento Civil® y sobre el cual el foro nacio-
nal destaca que, en adicion a las divergencias técnicas que existen entre el compromiso
arbitral y la clausula arbitral y de las dificultades de encuadrar el arbitramento como un
mecanismo jurisdiccional —en sentido estricto— diferente de la jurisdiccion ordinaria, el
régimen del arbitramento del Codigo de Procedimiento Civil:

(...) es diferente al de la Ley de Arbitraje Comercial, fundamentalmente en lo relativo a la
excepcion o defensa de arbitraje, porque en la Ley de Arbitraje la competencia para decidir

4 Los cuatro volumenes estan disponibles en http:/allanbrewercarias.com/?s=diario+de+debates&taxonomy_year= Véase en
particular el volumen III, pp. 465-466, en donde Unicamente se sugieren modificaciones de estilo al para entonces articulo 292.

5 Véase al respecto el articulo 8 de la seccién tercera del titulo IX de la Constitucion de 1819 (“En cada parroquia habra un
juez de paz ante quien se propondran todas las demandas civiles y las criminales en que no pueda procederse de oficio.
El debe oir a las partes sin figura de juicio, procurando transigirlas y reducirlas a concordia, bien por sf, bien por arbitros o
amigables componedores en quienes se comprometen”) y los articulos 190, 100 y 150 de la Constitucion de 1830, 1857 y
1858, respectivamente (“Los venezolanos tienen la libertad de terminar sus diferencias por arbitros, aunque estén iniciados los
pleitos”). Todos los antecedentes constituciones citados en esta colaboracion se consultaron en Allan R. Brewer-Carias, Las
Constituciones de Venezuela (San Cristobal — Madrid: Universidad Catdlica del Tachira, Instituto de Estudios de Administracion
Local, Centro de Estudios Constitucionales, 1985).

6 Publicado en la Gaceta Oficial N° 4.209 Extraordinario del 18-09-1990.



327

Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional
N° 1 - 2020

sobre la competencia del arbitro (kompetenz-kompetenz) la tiene el propio arbitro (o tribunal
arbitral) mientras que en el arbitramento la competencia de la competencia la tiene el juez
oficial (articulos 7y 25 de la Ley vs. articulo 613 del Cédigo)’.

De este modo, la CRBV habria reconocido —mal podria decirse concibio, pues el
arbitraje como método para la resolucion de controversias era posible en el pais antes
de 1999, siendo ejemplo representativo de ello la promulgacion en 1998 de la todavia
vigente Ley de Arbitraje Comercial como norma especial en la materia®~ a nuestro
objeto de estudio como un medio alternativo de resolucion de conflictos que forma
parte del sistema de justicia y que, de acuerdo con el foro, puede definirse como:

Un mecanismo de resolucion de controversias que tiene su origen en un acuerdo de volun-
tades de las partes involucradas, mediante el cual convienen en someter al conocimiento de
terceras personas, denominadas arbitros, la resolucién de los conflictos que hayan surgido
0 puedan surgir entre ellas®.

Es al examen de esta forma de resolucion de conflictos a la que dedicaremos las
siguientes paginas, enfocandonos en todo momento en los criterios asentados por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (en lo sucesivo SC/TSJ) a fin de
determinar cual es el tratamiento que la jurisdiccion constitucional ha dado al arbitraje
como justicia alternativa en el pais™.

A tal efecto, hemos de precisar como nota metodoldgica que la investigacion
partio de la informacion disponible en el sitio web del Poder Judicial (http://www.ts;j.
gob.ve)' al ubicar en el texto de los fallos de la Sala comentada'?, dictados durante el
periodo 2000-2019, la palabra “arbitraje”s.

7 Jorge Isaac Gonzalez Carvajal, “Reflexiones sobre las tendencias jurisprudenciales sobre conflicto de ‘jurisdiccién” cuando
existe acuerdo de sometimiento arbitral’, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, N° 3 (2014): 325, en http://rvlj.
com.ve/wp-content/uploads/2014/03/ciencias-juridicas3-315-370.pdf

& Publicada en la Gaceta Oficial N° 36.430 del 07-04-1998.

9 Rafael Badell Madrid, “Medios alternativos de solucién de conflictos en el Derecho Administrativo venezolano. Especial referencia
al arbitraje en los contratos administrativos”, Congreso Internacional de Derecho Administrativo en homenaje al profesor Luis
Enrique Farias Mata, tomo Il (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello, 2006), 131. Véase en el mismo sentido, entre otros,
Andrés A. Mezgravis, “La promocion del arbitraje: un deber constitucional reconocido y vulnerado por la jurisprudencia’, Revista
de Derecho Constitucional, N° 5 (2001): 131-152, y Maria Petzold-Rodriguez, “Algunas consideraciones sobre el arbitraje en
general’, Revista Derecho y Sociedad, N° 4 (2003): 27-40.

9 Por este motivo, no resefiaremos en esta colaboracion las causas que versan sobre laudos arbitrales referidos al territorio
venezolano, como ocurre por ejemplo en el fallo de SC/TSJ N° 2337 del 21-11-2001 (caso: Oscar Vila Masot), en http://historico.
tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/2337-211101-00-2396.HTM

T Téngase presente que todos los fallos citados en esta colaboracion se consultaron el 28-08-2020.

2 En caso que el lector desee conocer los dichos de otras Salas, como serian la Politico-Administrativa o la de Casacion Civil, se
recomienda la consulta de José Gregorio Torrealba R., Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia sobre medios alternativos
de solucidn de controversias, arbitraje comercial, arbitramento y arbitraje de inversiones 2000-2014 (Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 2016).

® Notese que si bien la gran mayoria de los fallos de la SC/TSJ pueden consultarse a través de este sitio web, hay decisiones cuyo
texto no se encuentra en linea y, por ende, se desconoce si incluyen el término empleado como parametro de busqueda. Es el
caso, por ejemplo, de los fallos N° 50, 212, 484 y 896 del afio 2000.
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De seguida, el listado con las decisiones que presentaban el término de referencia
fue examinado para determinar si este se encontraba en la parte narrativa, motiva o
dispositiva del fallo —interesando a los efectos de esta colaboracion Unicamente los
dos ultimos casos' -y si se trataba de una mencion incidental —en cuyo caso tampoco
tendria relevancia para este estudio’— o0, mas bien, podia considerarse un razonamiento
de la Sala que dejaba entrever su criterio respecto al arbitraje.

Estas Ultimas decisiones son las que se seleccionarony clasificaron por materias
segun los acapites en los que se divide esta colaboracion y que, como el lector podra
apreciar, se centran en el llamado arbitraje comercial y el arbitraje de inversiones, aun
cuando la Sala también ha empleado el término en el ambito laboral™ y en relacion con
sus competencias —al afirmar que ella ejerce la “competencia de arbitraje” al “conciliar
entre las posiciones de los 6rganos de mayor jerarquia que integran el Poder Publico’,
conforme con lo previsto en el numeral 9 del articulo 336 de la CRBV'~-y la actividad
conciliatoria que puede desplegar la Administracion Publica.

4 Con motivo de lo anterior, no se incluyen en esta resefia votos salvados como los constatados en los fallos de SC/TSJ N°
3610 del 06-12-2005 (caso: Nokia de Venezuela, S.A.) y N° 1186 del 18-07-2008 (caso: Procuraduria General de la Republica),
en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/3610-061205-04-3129.HTM y http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/julio/1186-180708-08-0763.HTM, respectivamente. Hacemos constar que esta Ultima decisién versé sobre la admision
de la demanda de interpretacion del Unico aparte del articulo 258 de la CRBV, ya citado.

5 Véase por ejemplo el fallo N° 1330 del 17-12-2010 (caso: Ley Orgénica de las Comunas), en http:/historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scon/diciembre/1330-171210-2010-10-1436.HTML, que al pronunciarse sobre la constitucionalidad del caracter
organico de esta ley expuso que “leJn cuanto al Titulo V, referido a la ‘JUSTICIA COMUNAL, se instaura ésta como ‘un medio
alternativo de justicia que promueve el arbitraje, la conciliacion, la mediacién y cualquier otra forma de solucién de conflictos,
ante situaciones derivadas directamente del ejercicio del derecho a la participacion y a la convivencia comunal, de acuerdo
a los principios constitucionales del Estado democratico y social de derecho y de justicia, sin contravenir las competencias
legales propias del sistema de justicia ordinario”, o el fallo N° 562 del 04-05-2012 (caso: Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/562-4512-
2012-12-0471.HTML, que al hacer lo propio sobre la constitucionalidad del caracter orgdnico de este decreto ley menciond de
pasada las secciones de la norma en las que hay alusiones al arbitraje.

6 |a SC/TSJ ha establecido que de acuerdo con la legislacién en la materia (otrora articulo 5 en concordancia con el articulo
655 de la Ley Organica del Trabajo y el articulo 1 de la Ley Orgdnica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo, hoy
derogadas) los procedimientos de arbitraje quedaban excluidos de la jurisdiccion laboral y los mismos estaban signados por
la voluntariedad de las partes involucradas, por lo que mal podia un tribunal o cualquier otra autoridad ordenar que se pusiera
en practica tal mecanismo. Véanse los fallos N° 617 del 26-06-2000 (caso: SINTRAVIPRIGUA), N° 959 del 09-08-2000 (caso:
PDVSA Petroleo y Gas, S.A.), N° 1365 del 28-05-2003 (caso: Jorge Bizzini) y N° 2576 del 24-09-2003 (caso: Baker Hughes
S.R.L), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/617-260600-00-0378.HTM, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/agosto/959-090800-00-0299.HTM,  http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/1365-280503-03-0675.HTM v
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/septiembre/2576-240903-03-1536%20.HTM, respectivamente. Este criterio ha sido
reiterado bajo la legislacion vigente (a saber: el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras y la Ley Organica Procesal del Trabajo, publicados en la Gaceta Oficial N° 6.076 Extraordinario del 07-05-2012
y N° 37.504 del 13-08-2002, respectivamente) como se constata en el fallo de SC/TSJ N° 899 del 14-05-2004 (caso: Distribuidora
Polar de Oriente, C.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/899-140504-03-1052.HTM Finalmente, la Sala
también ha determinado que los montos de las jubilaciones acordadas por laudos arbitrales no pueden ser inferiores al salario
minimo urbano a tenor del articulo 80 de la CRBV, seguin se constata en el fallo N° 3 del 25-01-2005 (caso: Luis Rodriguez y otros
v. CANTV), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/03-250105-04-2847%20.HTM

7 SC/TSJ N° 329 del 07-05-2010 (caso: Ingrid Conde), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/329-7510-2010-09-
1388.HTML El numeral indica que “[sJon atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: (...) 9. Dirimir
las controversias constitucionales que se susciten entre cualesquiera de los érganos del Poder Publico”.



329

Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional
N° 1 - 2020

Notese que este Ultimo punto fue abordado por la SC/TSJ al pronunciarse sobre
el procedimiento de conciliacion y arbitraje previsto en la derogada Ley de Proteccion
al Consumidor y al Usuario™ ante el extinto Instituto de Defensa y Educacion del
Consumidory Usuario (INDECU), respecto al cual aseverd con base en los dichos del foro
—en particular: RAMON PARADA e HILDEGARD RONDON DE SANSO—, que la actividad arbitral
desarrollada por la Administracion Publica —que no debe confundirse con un arbitraje
en el que la Administracion sea parte, como veremos mas adelante— consistia en “la
potestad de resolver conflictos entre terceros, entre los administrados sobre derechos
privados o administrativos”, y la Administracion podia realizar dicha actividad “cuando la
Ley expresamente le da competencias para ello, mediante procedimientos arbitrales y
actos arbitrales —olaudos, segun laley en analisis— que en nuestro ordenamiento juridico
se han considerado tradicionalmente como tipicos actos cuasijurisdiccionales”, siendo
para la Sala evidente que este procedimiento arbitral “que regula la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario en sus articulos 155y siguientes no tiene relacion (...) con el
arbitraje comercial a que hace referencia el articulo 87, ordinal 4°, de la misma Ley”, al
ser este Ultimo “un medio alternativo de justicia de naturaleza jurisdiccional” y el primero
“un procedimiento de naturaleza administrativa®, por lo que en definitiva “se trata de
dos figuras juridicas de naturaleza totalmente distintas, aunque sean formalmente
homonimas™".

Hechas las precisiones anteriores, pasamos de seguida a determinar qué ha
dicho la SC/TSJ en cuanto a (1) la naturaleza juridica del arbitraje, (2) los principios y
limitaciones del arbitraje, (3) el procedimiento arbitral, (4) la ejecucion del laudo arbitral
y (5) la impugnacién del laudo arbitral.

8 Publicada en la Gaceta Oficial N° 37.930 del 04-05-2004. El tema hoy se encuentra regulado en el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de Precios Justos, publicado en la Gaceta Oficial N° 6.202 Extraordinario del 08-11-2015 y reimpreso en
N° 40.787 del 12-11-2015, si bien no en los mismos términos que en la legislacion derogada.

1 SC/TSJ N° 192 del 28-02-2008 (caso: Bernardo Weininger y otros), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
febrero/192-280208-04-1134.HTM Si bien el estudio de este criterio rebasa el objeto de esta colaboracién, se recomienda
la consulta de Luis Fraga Pittaluga, El arbitraje en el Derecho Administrativo (Caracas: Editorial Torino, 2000), 50-53, donde
el autor afirma que “[aJunque pueden ser confundidos con cierta facilidad, el arbitraje administrativo no tiene nada que ver
con los procedimientos administrativos arbitrales o triangulares (que en nuestro pais han sido calificados con muy poca
precision técnica como procedimientos cuasijurisdiccionales)’, entendiéndose por estos Ultimos “aquella [actividad] que
realiza la Administracion Publica cuando decide controversias o conflictos entre los administrados sobre derechos privados
o administrativos”, concluyendo en consecuencia que “el arbitraje administrativo y la actividad arbitral de la Administracion,
son dos instituciones totalmente distintas, que sélo comparten una sinonimia”. De mas reciente data, véase también José
Ignacio Hernandez G., Derecho Administrativo y arbitraje internacional de inversiones (Caracas: Centro para la Integracion y
el Derecho Publico y Editorial Juridica Venezolana, 2016) y Rafael Badell Madrid, “La actividad arbitral de la administracion’,
Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 155 (2016): 427-446, en http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/
texto/boletin/2016/BolACPS_2016_155_427-446.pdf, donde este Ultimo autor concluye que “1) La administracion no puede
ser tribunal arbitral porque el arbitraje forma parte del sistema de justicia (articulo 253 de la Constitucién) y serfa violatorio
del principio de separacion de los poderes (articulo 136 de la Constitucion). 2) El caracter opcional del arbitraje administrativo
no es suficiente para admitir la intervencion de la administracion como verdadero drbitro en la solucién de conflictos entre
particulares. 3) El resultado de este procedimiento administrativo arbitral es un acto administrativo, no un fallo arbitral”.
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1. La naturaleza juridica del arbitraje

Desde sus inicios en el afio 2000, la SC/TSJ sostuvo —en clara consonancia con
los articulos 253 y 258 de la CRBV, ya citados— que aun cuando los arbitros “pertene-
cen al sistema judicial” y “son 6rganos jurisdiccionales” que integran la llamada “justicia
alternativa’, que es “ejercida por personas cuya finalidad es dirimir conflictos, de una
manera imparcial, autdnoma e independiente, mediante un proceso contradictorio” que
culmina con decisiones “que se convierten en cosa juzgada, [y son] ejecutables’, ellos
no forman parte del Poder Judicial que, en tanto, “representa otra cara de la jurisdiccion,
la cual atiende a una organizacion piramidal en cuya cuspide se encuentra el Tribunal
Supremo de Justicia, y donde impera un régimen disciplinario y organizativo del cual ca-
rece, por ahora, la justicia alternativa®. Notese al respecto que la Sala no proscribe que,
eventualmente, exista un régimen disciplinario y un esquema organizativo dentro de la
jurisdiccion arbitral —lo que, de hecho, pudiese llegar a resultar beneficioso a los fines
de garantizar aun mas la imparcialidad e idoneidad de los arbitros— sino que se limita a
diferenciar el aspecto formal de la sede arbitral del esquema organizativo —piramidal y
mucho mas rigido— propio del Poder Judicial.

Asi las cosas, el arbitraje constituiria:

(..) una excepcion a la competencia constitucional que tienen los tribunales ordinarios del
pais de resolver, por imperio de la ley, todas las querellas que les sean sometidas por los
ciudadanos a su conocimiento en uso del derecho constitucional de la tutela judicial efectiva
de sus derechos e intereses y la garantia de acceso a la justicia, previsto en el articulo 26 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En este sentido, la doctrina comparada y nacional es conteste, en considerar al arbitraje
como un medio de autocomposicién extrajudicial entre las partes, quienes, mediante una
voluntad expresa, convienen de forma anticipada en sustraer del conocimiento del Poder Ju-
dicial (acuerdo éste que también podria ser posterior, para el Unico caso en que, aun cuando
ya iniciada una causa judicial, acuerden someterse al arbitraje) las diferencias, controversias
o desavenencias que por la ejecucion, desarrollo, interpretaciéon o terminacién de un negocio
juridico puedan sobrevenir entre ellas?'.

A lo que la Sala agreg6, de acuerdo con el mismo fallo, que como los arbitros
no forman parte del Poder Judicial tampoco estan sujetos a la prohibicion del articulo
254 de la CRBV en cuanto al “establecer tasas, aranceles, ni exigir pago alguno por sus
servicios”, por lo que es perfectamente licito el cobro de honorarios por la labor arbitral.

20 SC/TSJ N° 1139 del 05-10-2000 (caso: Héctor Quintero), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
octubre/1139-051000-00-2084%20.HTM Reiterado entre otros en SC/TSJ N° 1204 del 06-07-2001 (caso: Pura Riera) y N°
2731 del 18-12-2001 (caso: Michele Reino), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1204-060701-00-2014.HTM y
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/2731-181201-00-1461.HTM, respectivamente.

21 SC/TSJ N° 1121 del 20-06-2007 (caso: Distribuidora Punto Fuerte DPF, C.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
junio/1121-200607-05-0493.HTM
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No obstante, poco tiempo después la Sala arguiria que el arbitraje no puede ca-
talogarse como una excepcion a la jurisdiccion —como ella misma lo refiri¢ en el fallo
citado ut supra (N° 1121/2007)- ya que:

(...) los medios alternativos de solucion de conflictos y, en particular el arbitraje, producen
decisiones que se convierten en cosa juzgada —vgr. Laudo arbitral-y, por tanto, son parte de
la actividad jurisdiccional y del sistema de justicia, pero no del Poder Judicial (...) y que por tal
virtud son capaces de vincular (al igual que lo haria una sentencia) a las partes intervinientes
en tales procedimientos.

En tal sentido, cuando esta Sala afirm¢ la unidad funcional y teleolégica de las actividades
desarrolladas por los tribunales de la Republica y el sistema arbitral (...), se niega cualquier
concepcidon que comporte asumir una vision de incompatibilidad entre la “jurisdiccion” y el
arbitraje. Por ello, el ordenamiento juridico aplicable se caracteriza por la necesaria colabora-
cién entre el arbitraje y los érganos jurisdiccionales del Poder Judicial como partes integran-
tes del sistema de justicia, cuyo objetivo final debe ser la consecucion de una sociedad justa
de conformidad con los articulos 3, 26 y 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela; de suerte tal que siendo coherentes con esta vision, no puede entonces seguir
sosteniéndose que el arbitraje sea, en puridad de conceptos, una “excepciéon’?. (Destacado
del original).

Este Ultimo criterio es coherente con el principio de la unidad de la jurisdiccion
establecido en el articulo 1 del Cédigo de Procedimiento Civil?® y que parte de entender
el concepto de jurisdiccion como funcion estatal y, mas especificamente, como “la fun-
cion de administrar justicia, 0 mas concretamente, como el poder de declarar el derecho
y de aplicar la ley"**.

Asi, al ser la jurisdiccion una potestad atribuida, en principio, Unica y exclusiva-
mente al Estado, las delegaciones permitidas por ley sobre el primer nivel de dicha fun-
cion —es decir, sobre el nivel decisorio y no de ejecucion —, como es el caso del arbitraje,
no implicarian una excepcion a la propia jurisdiccion ni mucho menos una cara opuesta
de la que es gjercida por el Estado, sino una arista de la misma funcion decisoria que se
otorga para la aplicacion de la ley.

2 SC/TSJ N° 462 del 20-05-2070 (caso: Gustavo Yélamo), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/462-20510-
2010-10-0080.HTML El fallo reitera varios de los criterios a los que haremos referencia en esta colaboracion como serfan los
contenidos en los fallos N° 1339/2000, 827/2001, 1393/2001, 174/2006, 1121/2007, 192/2008 y 1541/2008.

2 Rezalanorma: “[lla Jurisdiccion civil, salvo disposiciones especiales de la Ley, se ejerce por los Jueces ordinarios de conformidad
con las disposiciones de este Cédigo. Los Jueces tienen la obligacion de administrar justicia tanto a los venezolanos como a los
extranjeros, en la medida en que las leyes determinen su competencia para conocer del respectivo asunto”.

24 Andrés A. Mezgravis, “La unidad de la jurisdiccion: un mito en el derecho venezolano’, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, N° 108 (1998): 285.
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De alli que, como apunta el foro nacional, “se ha sostenido que la jurisdiccion,
como funcion publica del Estado, es Unica y que las llamadas clases de jurisdiccion
no son sino manifestaciones de un solo instituto, ligadas entre si por un solo principio
rector’?. Esto hace factible arropar bajo los mismos principios constitucionales tanto
a la jurisdiccion ordinaria como a la jurisdiccion arbitral, segun retomaremos mas
adelante.

Lo hasta aqui dicho es consono, a su vez, con la incorporacion del arbitraje al
sistema de justicia —pero nunca como parte integrante del Poder Judicial, repetimos—y
con la aceptacion de que los 6rganos encargados de materializar los medios alternativos
de resolucioén de conflictos —a saber, los arbitros y tribunales arbitrales— son verdaderos
organos jurisdiccionales, en el sentido ya explicado.

De este modo, al constitucionalizarse la figura del arbitraje se habria ampliado el
sistema de justicia y, con ello, alcanzado “un desahogo de esa justicia ordinaria gie [sic]
esta sobrecargada de asuntos pendientes de decisidon” al propender “al logro de una
tutela jurisdiccional verdaderamente eficaz, célere y ajena a formalidades innecesarias”
pues, como también expuso la Sala, con estos mecanismos alternos “se logra el fin del
Derecho, como lo es la paz social, en perfecta conjuncién con el Poder Judicial, que (...)
mantiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por ende, de la ejecucion
forzosa de la sentencia”’, aunado a que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
también se veria ampliado al incluir el “derecho fundamental a la posibilidad de empleo
de los medios alternativos de resoluciéon de conflictos, entre ellos, evidentemente, el
arbitraje”, derecho este que da lugar a lo que la Sala denomind “principio pro arbitraje”
como derivacion del principio pro actione®.

Mas recientemente la SC/TSJ reafirmaria este criterio al sostener que “el arbitraje
es un derecho fundamental de rango constitucional” y “[s]e trata del tema del derecho
de acceso a la justicia, de acceso a los 6rganos del sistema nacional de justiciay a la
tutela judicial efectiva, previstos en los articulos 26 y 257 de la Constitucion de la Repu-
blica”, por lo que “cualquier acto violatorio de ese derecho es nulo de conformidad con
lo establecido en el articulo 25 de la Constitucion de la Republica"?’.

En este sentido, siendo el principio pro actione y, del mismo modo, el principio
pro arbitraje, aristas de la garantia constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva que
busca proteger el acceso de los ciudadanos a una justicia con las garantias debidas, sin
dilaciones ni requisitos formales que impidan o dificulten la obtencidn de una sentencia
cuya ejecucion no sea ilusoria y que permita decidir la materializacion o no de las pre-

% |bid., 325.

% SC/TSJ N° 192/2008, ya citado. Reiterado en SC/TSJ N° 462/2010, ya citado, y N° 1136 del 13-07-2011 (caso: Bryshila Lupo),
en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1136-13711-2011-11-0044.HTML

27 SC/TSJ N° 702 del 18-10-2018 (caso: Centro de Arbitraje de la Cdmara de Caracas), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/octubre/301753-0702-181018-2018-17-0126.HTML
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tensiones expresadas por los justiciables en cada caso, en aplicacion de la ley, resultaria
solo légico otorgar a tales principios (pro actione y pro arbitraje) rango constitucional, tal
como la SC/TSJ y la doctrina lo han destacado?.

Esta idea del arbitraje como parte del sistema de justicia —que se reitera en la Ex-
posicion de Motivos de la CRBY, segun trajo a colacion la propia Sala?*— constituye uno
de los ejes centrales de los fallos de la Sala analizada, que también asegurd que “resulta
innegable que esa otra cara de la jurisdiccion constituida por los 6rganos que adminis-
tran la justicia alternativa, despliega por ello mismo potestades publicas y, en ejercicio
de ellas, dicta actos de incontestable caracter jurisdiccional”° y, en consecuencia:

(..) debe abandonarse toda concepcién que reduzca (..) al arbitraje a un puro fendmeno
contractual, a pesar que su origen sea fundamentalmente de tal naturaleza; ya que al ser
el arbitraje parte de la funcién jurisdiccional, el arbitro se ve investido de la jurisdictio en los
términos que [el] ordenamiento juridico establezca®'.

Como vemos, resulta incuestionable para la Sala tanto (i) el caracter del arbitro y
del tribunal arbitral como 6rgano jurisdiccional, es decir, apto para impartir justicia me-
diante el dictamen de decisiones que tienen caracter de cosa juzgada y que, por ende,
gozan de ejecutoriedad, como (ii) la incorporacién del arbitraje al sistema de justicia
venezolano, si bien separado del Poder Judicial, pero regido por los mismos principios
constitucionales que aplican a este ultimo.

No obstante, a pesar de ser el arbitraje una rama de la misma jurisdiccion —y, por
ende, la Sala sostuvo que mal podria plantearse un conflicto de competencia entre un

28 Véase al respecto Eugenio Herndndez-Bretdn, "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), 22-34, donde el autor precisa que “[e]l tema del arbitraje se inscribe en el tema de la justicia, mds concretamente
en la contemplacién del derecho de acceso a la justicia, de acceso a los 6rganos del sistema nacional de justicia. Se trata aqui
de una variante del derecho fundamental de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva”.

29 SC/TSJ N° 1321 del 27-06-2007 (caso:José Nufiez), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/1321-270607-04-1843.
HTM De acuerdo con la cita de la Exposicion, “se incorporan al sistema de justicia, los medios alternativos para la resolucion
de controversias, tales como el arbitraje, la mediacién y la conciliacién, todo ello con el objeto de que el Estado los fomente
y promueva sin perjuicio de las actividades que en tal sentido puedan desarrollar las academias, universidades; camaras de
comercio y la sociedad civil en general. Asimismo, siendo que la administracion de justicia no es monopolio exclusivo del
Estado aunque sdlo éste puede ejercer la tutela coactiva de los derechos, es decir, la ejecucion forzosa de las sentencias,
la Constitucién incorpora al sistema de justicia a los ciudadanos que participan en el ejercicio de la funcion jurisdiccional
integrando jurados o cualquier otro mecanismo que la ley prevea”.

3 SC/TSJ N° 572 del 22-04-2005 (caso: Construcciones Industriales Martorana, C.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/abril/572-220405-02-2491.HTM

3 SC/TSJ N° 1067 del 03-11-2010 (caso: Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A.), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
noviembre/1067-31110-2010-09-0573.HTML La Sala agregd en este fallo que “esta perspectiva del arbitraje como parte de la
funcion del Estado de impartir justicia, no abandona o excluye una vision contractualista del mismo, que posibilita equilibrar la
posicion jurisdiccional planteada, permitiendo afirmar el cardcter excepcional de la participacion de los érganos jurisdiccionales
en el arquetipo del sistema arbitral, con lo que cualquier interpretacion y aplicacion normativa en la materia, responde al principio
segun el cual debe preferirse toda interpretacion que favorezca el arbitraje y afrontar de manera restrictiva la intervencién
jurisdiccional ordinaria, conforme al brocardo ‘exceptio est strictissimae applicationis”. Reiterado en SC/TSJ N° 1784 del 30-
11-2011 (caso: Distribuidora Juan de Dios Atacho, C.A.) y N° 210 del 01-04-2013 (caso: Inversiones Salazar y Marin Salymar
C.A)), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/1784-301111-2011-10-0036.HTML y http:/historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scon/abril/210-1413-2013-12-1157.HTML, respectivamente.
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juez ordinario y un arbitro pues Unicamente tendria cabida la figura del conflicto de ju-
risdicciéon®— la misma Sala ha aceptado, en ocasiones, que esta distincion no daria pie
para acudir a la figura de la consulta obligatoria sobre la falta de jurisdiccion prevista en
los articulos 59y 62 del Codigo de Procedimiento Civil, ya que, a decir del rgano, no nos
encontrariamos frente a una “falta de jurisdiccion del juez respecto a la Administracion
Publica, ni frente al juez extranjero’, que son los supuestos que, en principio, taxativa-
mente prevén los articulos indicados®.

Ademas de la amplia discusion en torno a si un conflicto entre los tribunales ordi-
narios y la sede arbitral debe tratarse como un conflicto de jurisdiccion o de competen-
cia —tema que no es el punto focal de esta investigacion pero que ha sido desarrollado
por el foro, al que remitimos®*- resulta claro que, de aceptarse como lo hace la SC/TSJ
gue estamos en presencia de un conflicto de jurisdiccidn, lo coherente seria conside-
rar procedente también la consulta obligatoria ante la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, segun los articulos 59 y 62 del Codigo de Procedimiento
Civil.

Por razén de lo anterior, diferimos del criterio de la SC/TSJ en el fallo citado (N°
1668/2001) en cuanto a la consulta obligatoria, ya que la redaccion del Ultimo aparte
del articulo 59 de la norma procesal es clara al prever que “[e]n todo caso, el pronuncia-
miento del Juez sobre la jurisdiccion se consultara en la Corte Suprema de Justicia, en
la Sala Politico-Administrativa conforme a lo dispuesto en el articulo 62", no limitandose
asi el contenido de tal articulo a la falta de jurisdiccion frente al juez extranjero o frente
a la Administracion Publica, casos Unicamente referidos en la norma sefialada para in-
dicar que, en esos dos supuestos, la falta de jurisdiccién puede ser declarada de oficio
por el juez de la causa.

En todo caso, en relacion con lo indicado ut supra, es de hacer notar que poste-
riormente la Sala modificé su criterio sobre la consulta obligatoria, si bien no expresa-
mente, al apuntar que la consideracion sobre el principio kompetenz-kompetenz, entre
otros:

(...) no comporta la negacién de las competencias del Poder Judicial relativas a la interposi-
cion de los recursos o consultas establecidas en el ordenamiento juridico adjetivo aplicable,
por lo que en aquellos casos en los cuales ante una demanda o accion interpuesta ante los
tribunales se plantee la falta o regulacion de jurisdiccién, resulta plenamente aplicable el
contenido de los articulos 62 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil®.

% SC/TSJ N° 827 del 23-05-2001 (caso: Grupo Inmensa, C.A. y otro), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/827-
230501-00-3203%20.HTM

¥ SC/TSJ N° 1668 del 04-09-2001 (caso: Grupo Inmensa, C.A. y otro), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon
septiembre/1668-040901-00-3203%20.HTM

34 Véase, in extenso, Gonzalez Carvajal, “Reflexiones sobre las tendencias jurisprudenciales sobre conflicto de ‘jurisdiccion’
cuando existe acuerdo de sometimiento arbitral”.

% SC/TSJ N°1067/2010, ya citado.
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Por otra parte, la Sala considerd que “corresponde a todos los jueces (incluso los
de la jurisdiccion alternativa) asegurar la integridad de la Constitucion, lo cual adelan-
tan mediante el control difuso™®, por lo que los laudos arbitrales definitivamente firmes
en los que los tribunales arbitrales hubiesen ejercido dicho control, dada su obligacion
como sujetos que despliegan una “auténtica funcion jurisdiccional” de dar aplicacion
preferente a la CRBV sobre aquellas normas juridicas de cualquier categoria que coliden
0 sean incompatibles con ella, si estarian sujetos a revision ante la SC/TSJ en virtud de
lo previsto en el numeral 10 del articulo 336 del texto constitucional conforme con el
cual es atribucion de la Sala en cuestion “[rlevisar las sentencias (...) de control de cons-
titucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los Tribunales de la Republica,
en los términos establecidos por la ley organica™’.

Esto, nuevamente, deja claro el criterio pacifico y reiterado de la SC/TSJ en cuanto
a que al ser considerados los 6rganos de la sede arbitral como 6rganos jurisdiccionales,
ellos estan obligados a velar por la correcta aplicacion de los preceptos constituciona-
les a fin de proteger los derechos y garantias fundamentales vy, por ende, la integridad
del orden constitucional.

2. Los principios y limitaciones del arbitraje

Definido el arbitraje como parte del sistema de justicia y algunas de las implica-
ciones que de ello deriva, nos corresponde indagar cuales son los principios y limitacio-
nes que hemos de tener presentes segun la SC/TSJ en relacion con nuestro objeto de
estudio.

Asi, por lo que respecta a los principios, la Sala ha partido de los dichos del foro —
en particular: MANTILLA SERRANO— para afirmar que la “validez y eficacia del convenio ar-
bitral, autonomia de las partes, amplios poderes a los arbitros, intervencion judicial sélo
como apoyo al arbitraje, e intangibilidad del laudo arbitral” son “elementos primordiales”
a considerar en todo lo referido al arbitraje, al tiempo que es necesario que “la aparente
tension entre las jurisdicciones ordinaria y arbitral, sea sustituida por una visién que
postule la necesaria e inevitable cooperacion entre las mismas”®, en el entendido que:

(..) conforme a la jurisprudencia vinculante de esta Sala, el arbitraje postula el principio de
cooperacion y subsidiariedad de la actividad judicial, que comporta no sélo un parédmetro
interpretativo de las competencias o instituciones relacionadas con el sistema de justicia
arbitral, sino desde el punto de vista material, el garantizar que los érganos del Poder Judicial
deban intervenir asistiendo o controlando el procedimiento arbitral o sus efectos, asi como

% SC/TSJ N° 833 del 25-05-2001 (caso: Instituto Auténomo Policia Municipal de Chacao), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones
scon/mayo/833-250501-00-2106%20.HTM

37 SC/TSJ N° 347 del 11-05-2018 (caso: Centro de Arbitraje de la Cémara de Caracas), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones
scon/mayo/211103-0347-11518-2018-17-0126 HTML Reiterado en SC/TSJ N° 702/2018, ya citado.

% SC/TSJ N°1067/2010, ya citado.
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evitar que tales érganos interfieran en la actividad jurisdiccional conferida por el ordenamien-
to juridico a los arbitros®.

Del extracto citado se constata como, siguiendo con lo planteado en parrafos
anteriores, la SC/TSJ insistio en la relacion de cooperacion —mas que de contraposi-
cion— que debe existir entre el arbitraje y los tribunales ordinarios, resaltando en el fallo
la potestad de asistencia y control que pudiese tener el Poder Judicial en relacion con
el procedimiento arbitral y sus efectos. En otras palabras, retomando el precepto es-
tablecido por la Sala segun el cual al ser el arbitraje parte del sistema de justicia y, por
ende, los arbitros o tribunales arbitrales ser considerados como 6rganos jurisdicciona-
les, queda claro que, al menos a decir de la SC/TSJ, los efectos de un procedimiento
arbitral o su tramitacion pudiesen ser controlados, en ciertos casos, por un érgano del
Poder Judicial.

En este orden de ideas, el fallo al que hacemos referencia (N° 1067/2010) provee
ejemplos de algunas de las relaciones que pudiesen surgir entre los érganos jurisdiccio-
nales arbitrales y ordinarios, tanto desde el punto de vista de la asistencia como desde
el punto de vista del control, en el entendido que entre la sede arbitral y la sede ordinaria
“se generan un conjunto de relaciones juridicas que suponen una necesaria asistenciayy,
comportan igualmente, un control que garantice la eficacia de los medios de resolucion
de conflictos como una manifestacion del derecho fundamental a una tutela ‘judicial’
efectiva®.

Al respecto, los autores nacionales —y entre ellos, BADELL MADRID— han recalcado
que la relacion entre el Poder Judicial y el arbitraje en nuestro pais “vive actualmente
[20719] una etapa de colaboracién y armonia plena, en funcién del cumplimiento idoneo
del cometido constitucional de reconocimiento y promocion del arbitraje como medio
de justicia por consenso™.

En todo caso, abstrayéndonos de momento de la asistencia y control comenta-
dos, la Sala agreg¢ a los principios ya sefialados un par mas que vendrian a completar el
“régimen juridico estatuario del arbitraje”. Ellos son: el principio competencia-competen-
cia (kompetenz-kompetenz)*? y el principio de la autonomia del pacto arbitral, derivados

% |bid.

4 bid.

“1 Alvaro Badell Madrid, “Reaccién o relacién. Poder Judicial y arbitraje”, Revista MARC, N° 2 (2019): 19, en: https://issuu.com/
cedca/docs/marc_iiedicion_f Sobre la promocion del arbitraje en general véase Mezgravis, “La promocion del arbitraje: un deber
constitucional reconocido y vulnerado por la jurisprudencia”.

42 Véase Pedro Saghy, “El principio competencia-competencia y la facultad del Tribunal Arbitral para decidir sobre su propia
existencia’, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 153 (2014): 499-504, en http://acienpol.msinfo.info/
bases/biblo/texto/boletin/2014/BolACPS_2014_153_499-504.pdf, donde el autor sostiene que “este principio tiene dos efectos:
uno positivo y uno negativo. El primero, permite que el tribunal arbitral decida sobre su propia competencia. Es el efecto
fundamental de este principio. El segundo, obliga a los jueces ordinarios a declararse incompetentes y respetar la prioridad que
tiene el tribunal arbitral para determinar si es 0 no competente para resolver la controversia. Es decir, se trata del principio de
incompetencia de los tribunales ordinarios, en presencia de una clausula arbitral”.
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ambos del hecho que al “ser la competencia del 6rgano del arbitraje consecuencia de un
pacto —arbitral- que determina el &mbito de la competencia del mismo, es necesario
reconocer a éstos su competencia para resolver los asuntos que se encuentren en-
marcadas [sic] por la correspondiente estipulacion”* (destacado del original), incluido
dentro de dichos asuntos el de su propia competencia.

Asi, la SC/TSJ ha indicado que son los propios arbitros quienes tienen la facul-
tad exclusiva para determinar su propia jurisdiccion, segun el principio kompetenz-
kompetenz, resaltando, como dijésemos al principio de esta colaboracion, una de las
diferencias entre la institucion del arbitraje y la del arbitramento prevista en el Codigo
de Procedimiento Civil. Como unica excepcion a este principio —que ampliaremos mas
adelante— la Sala explicd que la declaratoria de nulidad de una clausula arbitral patolo-
gica —por ejemplo, por ser inexistente el centro de arbitraje al que hace referencia— trae
como consecuencia la imposible aplicacion del principio de competencia-competencia.

En tanto, por lo que se refiere al principio de la autonomia del pacto arbitral, la SC/
TSJ siguio los dichos de JARROSSON Y la Ley de Arbitraje Comercial para aseverar que
el arbitraje:

(...) responde en primer lugar al principio de voluntariedad o de autonomia de la voluntad, que
permite el ejercicio por parte de un tercero de funciones de orden jurisdiccional y comporta
gue una vez instaurado el correspondiente proceso arbitral, el mismo debe responder a las
garantias y limites que establece el ordenamiento juridico aplicable**.

De este modo, considerando que el principio de autonomia del pacto arbitral
implica la vigencia del acuerdo alcanzado por las partes, en ejercicio de su autonomia
de la voluntad, a los fines de elegir la sede arbitral para la resolucion de las controversias
relacionadas con un asunto en particular, aun cuando el contrato en cuestion sea

4 SC/TSJ N° 1067/2010, ya citado. La Sala afiadié que “el principio competencia-competencia permite al Tribunal Arbitral decidir
acerca de su propia competencia (independientemente de lo que sostenga un tribunal nacional), incluso sobre las relativas
a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje; por lo que puede afirmarse el cardcter bifronte del mismo, bien desde
una perspectiva positiva, o en la potestad de los arbitros de resolver sobre su propia competencia aun respecto a cuestiones
relativas a la validez o existencia del acuerdo de arbitraje (vgr. articulos 7y 25 de la Ley de Arbitraje Comercial) o, en relacion a
su aspecto negativo, conforme al cual los tribunales no deben decidir en paralelo y con el mismo grado de profundidad sobre la
validez, eficacia o aplicabilidad que los 6rganos arbitrales” (destacado del original).

4 SC/TSJ N° 1541 del 17-10-2008 (caso: Procuraduria General de la Republica), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
octubre/1541-171008-08-0763.HTMy publicado en la Gaceta Oficial N° 39.055 del 10-11-2008. Nétese que si bien ahondar sobre
el contenido de este fallo rebasa el objeto de esta colaboracion, hemos de resaltar que el mismo constituye uno de los estudios
mas extensos de la Sala sobre el arbitraje al pasearse por su historia en la legislacion venezolana y en los acuerdos y tratados
internacionales signados por la Republica, asi como el repaso de algunos de los criterios que la misma habia exteriorizado a la
fecha en virtud de la interpretacion del Unico aparte del articulo 258 de la CRBV solicitada. Este fallo fue objeto de reiteracion
en diferentes oportunidades como se constata en el fallo de SC/TSJ N° 1041 del 30-11-2017 (caso: Galerfas Avila Center, C.A)),
en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/205923-1041-301117-2017-16-0276.HTML y algunos comentarios al
respecto pueden verse en Tatiana B. de Maekelt, Roman José Duque Corredor y Eugenio Hernandez-Bretén, “Comentarios a la
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 17 de octubre de 2008, que fija la interpretacién
vinculante del Unico aparte del art. 258 de la Constitucion de la Republica”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
N° 147 (2009): 347-368, en http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/boletin/2009/BolACPS_2009_147_347-368.pdf y José
Alberto Ramirez, “Tres aspectos positivos de la nueva jurisprudencia constitucional en materia de arbitraje”, Revista Derecho y
Sociedad, N° 9 (2010): 137-154.
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declarado total o parcialmente nulo, los argumentos esgrimidos por la SC/TSJ a favor
del mencionado principio responden, claramente, al mandato constitucional que ordena
la promocion y proteccion del arbitraje y que, como ha interpretado la Sala, no sélo
alcanza alos érganos legislativos sino también a los propios organos de la jurisdiccion®®.

A su vez, la Sala expuso en el fallo analizado (N° 1541/2008) que, a pesar de que
la creacion del pacto arbitral y, por ende, la conformacién de un érgano jurisdiccional
en sede arbitral tiene un origen meramente contractual, es inevitable la sujecion de tal
organo al ordenamiento juridico aplicable. Por este motivo —continua la Sala luego de
mencionar otros principios como el de la facultad de los arbitros de pronunciarse so-
bre su propia competencia o el hecho que dicha competencia es obligatoria para las
partes, asi hayan alegado la nulidad del negocio juridico que contiene el compromiso
arbitral— se requiere de “una manifestacion libre, inequivoca y expresa de voluntad que
evidencie el sometimiento de las partes al arbitraje, las cuales varian en sus formalida-
des de acuerdo a la naturaleza o caracteristicas propias de cada arbitraje™® y que se
expresa en una clausula arbitral que “debe tenerse como valida, mientras no sea objeto
de un pronunciamiento de nulidad expreso™’, como el que podria derivar porque en
dicha clausula se acordare el arbitraje frente a un érgano o tribunal inexistente, ya que
esta circunstancia dejaria al sujeto en un estado de indefension al no poder acudir ni a
la via arbitral ni jurisdiccional®.

Al respecto, diferimos del pronunciamiento de la Sala sobre este particular ya
que, al ser declarada nula una clausula en virtud de una patologia como la descrita —a
saber, inexistencia del centro arbitral al que dicha clausula hacia referencia—, las partes
podrian bien (i) pactar una nueva cldusula arbitral, a fin de acceder a esa jurisdiccion; o
bien (ii) acudir al érgano jurisdiccional ordinario que, a falta de un acuerdo arbitral, seria
competente para conocer de la controversia. Siendo asi, no parece vislumbrarse cual
seria el supuesto de indefension referido en el fallo citado.

De cualquier modo, esa manifestacion de voluntad contenida en el pacto arbitral
tampoco puede entenderse en un sentido absoluto por el sencillo motivo que no todas
las materias o controversias pueden hoy en dia ser “validamente resueltas mediante un
laudo arbitral sea éste nacional o internacional”, requiriéndose en consecuencia que la
misma esté dotada de “arbitrabilidad”. ; Cuando una materia es arbitrable en criterio de
la SC/TSJ? Pues cuando el ordenamiento juridico asi lo permita, generalmente en virtud
de la posibilidad de las partes de disponer libremente de “los derechos que seran objeto

4 SC/TSJ N° 1541/2008, ya citado. Reiterado en SC/TSJ N° 702/2018, ya citado.

4 |bid.

47 SC/TSJ N° 554 del 21-05-2013 (caso: Antonio Ferndndez y otro), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/554-
21513-2013-12-1109.HTML

48 SC/TSJ N°46 del 01-03-2016 (caso: Jesus Rodriguez), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon
marzo/185689-46-1316-2016-15-1181.HTML La clausula que dio origen a la causa aludia al “Centro de Conciliacion y Arbitraje
de la Camara de Comercio, Industrias y Agricultura de la Republica Bolivariana de Venezuela”.
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de la eventual demanda ante el tribunal arbitral™*, teniéndose presente que:

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

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

Esta posicién de la Sala ha dado lugar a pronunciamientos del foro donde Diaz
CANDIA ha expuesto que, apartandose levemente del criterio de la “transabilidad” de
las materias para determinar su arbitrabilidad, establecido en el articulo 3 de la Ley de
Arbitraje Comercial:

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, ademas, ha desecha-
do progresivamente la transabilidad —es decir, la renunciabilidad a derechos— como Unico
elemento general para establecer la arbitrabilidad, favoreciendo el denominado principio tui-
tivo. Bajo el principio tuitivo, el arbitraje es excluible, en general, en ciertas areas o materias
especiales en las que deben tutelarse o ampararse sustantivamente quienes en el arbitraje
serian débiles juridicos®".

Sin embargo, en materia de arrendamiento comercial y en uno de los fallos mas
emblematicos en el ambito del arbitraje comercial en Venezuela, la Sala expresé que,
visto que ella habia dejado claro que no habia contradicciones “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"®?, se colegia que:

(...) el caracter imperativo, irrenunciable y de orden publico de ciertas normas en materia de
arrendamiento de inmuebles destinados al uso comercial, no es dbice para que las partes
(arrendador y arrendatario) puedan ejercer su derecho fundamental de someter a arbitraje
las controversias que puedan surgir, 0 gque surjan entre ellos con motivo de la relacion arren-
daticia, tales como, las demandas por desalojo, cumplimiento o resolucion de un contrato de
arrendamiento, reintegro de alquileres pagados en exceso, reintegro de depdsito en garantia,

49

50

51

52

SC/TSJ N° 1541/208, ya citado.

Ibid.

Hernando Diaz Candia, “Arbitrabilidad y orden publico’, Revista MARC, N° 1 (2011): 5y 6, en: http://cedca.org.ve/wp-content/
docs/revista_arbitraje1.pdf

SC/TSJ N°702/2018, ya citado.
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ejecucion de garantias, prorroga legal, retracto legal arrendaticio y cualquier otra accion deri-
vada de una relacion arrendaticia, claro esta, siempre que se trate de un arbitraje de derecho,
el cual obliga al arbitro a utilizar las normas sustantivas previstas, en este caso, en el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el Uso
Comercial.

(-)

La ampliacion del arbitraje a sectores tradicionalmente considerados ajenos a su ambito
de aplicacién es la tendencia moderna, lo cual resulta plenamente acorde con el espirituy,
proposito y razén de los articulos 253 y 258 de nuestra Carta Magna, en contraposicion a lo
que ocurre con lo dispuesto en el articulo 41, literal “j” del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley, que en lugar de promover, impulsar o favorecer este medio alternativo de resolucién
de conflictos, lo rechaza de plano y de forma tajante coarta e impide su admisibilidad, lo
cual resulta contrario a lo dispuesto en las normas constitucionales antes citadas, asi como
a los criterios vinculantes sentados por esta Sala Constitucional en sentencias numeros
192/2008; 1.541/2008 y 1.067/2010%.

Lo anterior trae a colacion la concepcion de que el arbitraje, asi como la jurisdic-
cion ordinaria, es una via para la materializacion del derecho de accidon como manifes-
tacion del derecho constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, por lo cual la Sala
promoveria, nuevamente, el principio pro arbitraje.

A ello se agrega que el arbitraje, junto con los otros medios alternativos de
resolucion de conflictos, “forman parte de la jurisdiccion, siempre que realicen la justicia
mediante un proceso legalmente contemplado o permitido’, teniéndose como limite
—por ejemplo— el articulo 2 del Cédigo de Procedimiento Civil que impide derogar la
jurisdiccion venezolana a favor de jurisdicciones extranjeras o “arbitros que resuelvan
en el exterior cuando se trate de controversias sobre bienes inmuebles situados en el
territorio de la Republica o sobre otras materias que interesen al orden publico o a las
buenas costumbres”; de lo que se desprende que, si la causa en cuestion no versa sobre
uno de estas tres limitantes, no habria inconveniente para que la misma sea decidida
por la justicia alternativa internacional, bien sea que se tratase de conflictos entre
venezolanos o de venezolanos con extranjeros®.

% |bid.

5 SC/TSJN° 1393 del 07-08-2001 (caso: Fermin Toroy otro), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1393-070801-00-1440%20.HTM
Notese que el fallo versé sobre los articulos 8, 10, 11y 26.1 del Convenio entre el Gobierno de la Republica de Venezuela y el
Gobierno de los Estados Unidos de América con el objeto de evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Evasion Fiscal en materia
de Impuesto sobre la Renta y sobre el Patrimonio y un Protocolo Adicional, y contra el Acta de Ratificacion de dicho Convenio.
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De modo similar, otro limite al arbitraje podriamos encontrarlo en el articulo 157

de la CRBV*® ya que, en criterio de la Sala al pronunciarse sobre la constitucionalidad de
los articulos 22 y 23 de Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion
de Inversiones®, si la controversia entre el inversionista extranjero y el Estado venezo-
lano versaba sobre “cuestiones de interés publico o afectardn el orden publico, (...) seria
procedente la aplicacion de las vias contenciosas vigentes en nuestro ordenamiento
juridico’, dejandose de lado la posibilidad de la justicia alternativa®.

Esta limitacion, que ha dado lugar a mas de un pronunciamiento de valor en el

foro®, seria analizada nuevamente por la SC/TSJ en al menos otras dos oportunidades
en las que, en términos menos tajantes, destaco que:

(...) la posibilidad de someter a arbitraje u otros medios alternativos de resolucion de conflic-
tos contratos de interés general, surge entre otras circunstancias de la indiscutible necesidad
del Estado de entrar en relaciones comerciales en forma directa o indirecta con factores
extranjeros para el desarrollo de actividades de interés comun, que en muchos casos no
puede acometer la administracion publica o el sector privado del Estado, por lo que no sélo
celebra contrataciones con empresas foraneas sino fomenta y regula junto con otros Esta-
dos nacionales, facilidades y condiciones para la inversion extranjera. Asi, dentro de esas
condiciones generales que fomentan y permiten la inversién extranjera resulta una practica
comun y deseada por la mayoria de los inversionistas, la necesidad de someter las posibles
diferencias derivadas del desarrollo de las correspondientes actividades econdmicas, a una
jurisdiccion que a juicio de las partes interesadas no tienda a favorecer los intereses internos
de cada Estado o de particulares envueltos en la controversia.

55

56

57

58

Reza la norma: “[e]n los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se
considerard incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una cldusula segun la cual las dudas y controversias que puedan
suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran decididas
por los tribunales competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por ninglin motivo ni causa puedan dar
origen a reclamaciones extranjeras”.

Publicado en la Gaceta Oficial N° 5.390 Extraordinario del 22-10-1999 y hoy derogado por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Inversiones Extranjeras, en Gaceta Oficial N° 6.152 Extraordinario del 18-11-2014. Los articulos preveian que las
controversias surgidas entre los inversionistas internacionales y el Estado venezolano podrian someterse a arbitraje.

SC/TSJ N° 186 del 14-02-2001 (caso: Fermin Toro y otro), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/186-140201-00-1438%20.
HTM Notese que el articulo 22 de ese decreto ley —segun el cual “[lJas controversias que surjan entre un inversionista internacional,
cuyo pais de origen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre promocién y proteccién de inversiones, o las
controversias respecto a 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), serdn 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'— fue objeto de solicitud de interpretacion constitucional en dos ocasiones, declardndose la
SC/TSJ incompetente al remitir los autos a la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia segun fallos N° 609
del 09-04-2007 (caso: Omar Garcia y otros) y N° 2018 del 26-10-2007 (caso: Fernando Gomez), en http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scon/abril/609-090407-07-0187.HTM y http://historico.ts]j.gob.ve/decisiones/scon/octubre/2018-261007-07-1029.
HTM, respectivamente. La misma declaratoria de incompetencia ocurrié en relacion con la interpretacion del arbitraje previsto
en la Ley de Regulacion de Arrendamiento Inmobiliario de Uso Comercial, segun se constata en el fallo N° 31 del 13-02-2015
(caso: Gilberto Guerrero-Roca y otros), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/174290-31-13215-2015-14-0579. HTML
Véase por ejemplo Ramon J. Escovar Alvarado, “Arbitraje en contratos de interés publico de naturaleza comercial internacional”,
Revista de Derecho Constitucional, N° 9 (2004): 85-103, donde el autor expresa que “toda interpretacion sistematica de la
Constitucion conducira inexorablemente a concluir que todo justiciable posee dos vias por las cuales resolver sus controversias,
a saber: la justicia judicial y la justicia arbitral. El justiciable puede ser coartado de una de estas vias solo en desmedro de su
derecho fundamental al acceso a la justicia”.
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()

En tal sentido, la Sala estima que el constituyente al incluir al arbitraje en el sistema de justi-
cia de la Republica, atendié bajo un enfoque pragmatico a la necesidad de permitir en nues-
tro ordenamiento juridico constitucional, que en contratos de interés general el Estado tenga
la posibilidad de someter los conflictos que se produzcan con ocasion de los mismos a
la jurisdiccion arbitral y asi viabilizar las relaciones econémicas internacionales necesarias
para el desarrollo del pafs.

De ello resulta pues, que la referencia constitucional en la expresién “(...) si no fuera impro-
cedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos (...)" (articulo 151), no debe entenderse
como relativa a una distincion formal o doctrinaria entre contratos de derecho publico o
privado, sino se vincula a la posibilidad efectiva de desarrollar una determinada actividad
econdmica o negocio, que versan o inciden en materias de interés publico (...).

Por lo tanto, en el contexto constitucional vigente y desde una perspectiva relativa a la deter-
minacion de la jurisdiccion, resulta imposible sostener una teoria de la inmunidad absoluta o
afirmar en términos generales la inconstitucionalidad de las clausulas arbitrales en contratos
de interés general, por el contrario, para determinar la validez y extension de las respectivas
clausulas arbitrales se debera atender al régimen juridico particular correspondiente®.

Asimismo, la SC/TSJ habria reconocido la posibilidad de acudir a la via arbitral en
materias tradicionalmente consideradas como de Derecho Publico cuando, en el caso
de una disputa sobre la revocacion de una concesion para la prestacion del servicio pu-
blico de transporte aéreo de pasajeros, expuso que la “eficacia y validez de una clausula
compromisoria estipulada en un contrato administrativo es hoy una cuestion fuera de
toda duda”, por lo que era perfectamente valido que las partes de mutuo acuerdo deci-
dieran someter a arbitraje las “posibles diferencias en la ejecucion del referido contrato
de concesion™e.

Igual pronunciamiento profirio la Sala en casos de clausulas arbitrales previs-
tas en concesiones para la explotacion de minerales®' o la operacion y mantenimiento
de obras publicas —como podria ser un aeropuerto®?—, sin que tales clausulas puedan
traducirse en un impedimento para que la Administracion lleve a cabo sus labores de

% Notese que la Sala afiadid, entre otros criterios que se recomiendan consultar y cuyo analisis escapa del objeto de esta
colaboracién, que “si bien es posible que el Estado se someta validamente a la jurisdiccion internacional en caso que la decision
del correspondiente érgano contrarie el sistema juridico constitucional interno, la misma serfa inejecutable en la Republica,
circunstancia que no deberia producirse en la medida que la misma esté fundamentada correctamente en el marco juridico
aplicable para la resolucién del correspondiente conflicto, como serian tratados internacionales, leyes o disposiciones
contractuales, los cuales en todo caso deberan necesariamente atender a las normas de orden publico de cada Estado en los
cuales se pretenda ejecutar la decision”. Véanse los fallos de SC/TSJ N° 1541/2008, ya citado, y N° 97 del 11-02-2009 (caso:
Fermin Toro y otros), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/97-11209-2009-08-0306.HTML Este ultimo verséd
sobre la interpretacion de los articulos 1y 151 de la CRBV.

% SC/TSJ N° 568 del 20-06-2000 (caso: Instituto Autonomo Aeropuerto Internacional de Maiquetia v. Aerolink Internacional, S.A)),
en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/568-200600-00-0751.HTM

o1 SC/TSJ N° 495 del 19-03-2002 (caso: Minera Las Cristinas, C.A. v. Corporacion Venezolana de Guayana), en http:/historico.tsj.
gob.ve/decisiones/scon/marzo/495-190302-02-0268%20.HTM Véase sobre estas concesiones y su vinculacion con el arbitraje
Mauricio Rafael Pernia-Reyes, “La resolucion de conflictos surgidos con ocasion de las actividades extractivas y el Decreto con
Rango Valor y Fuerza de Ley de Inversiones Extranjeras: culminacion del movimiento pendular en la actividad minera’, Revista
de Derecho Publico, N° 140 (2014): 224-233.

2 SC/TSJ N° 1502 del 04-08-2006 (caso: Administradora Unique IDC, C.A.), en http://historico.ts]j.gob.ve/decisiones/scon/
agosto/1502-040806-05-1812.HTM
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fiscalizacion para verificar el cumplimiento del contrato celebrado mediante los proce-
dimientos administrativos de ley®. Lo que seria reiterado un par de afios después al
aseverar que:

(...) las competencias de las autoridades o agencias estatales persisten independientemente
de la clausula arbitral, ante un problema vinculado a un contrato entre las partes, toda vez
que la actuacién de la autoridad estaria orientada a hacer cesar, iniciar o modificar una prac-
tica o actividad del presunto infractor de la normativa especial y no orientada a dirimir un con-
flicto entre las partes sobre la cual versa la clausula arbitral; asimismo, si bien la actuacion y
decision de la autoridad administrativa no podria formular un pronunciamiento de naturaleza
pecuniaria respecto a las partes, que pretenda anticipar o prejuzgar sobre lo que seria deci-
dido por los arbitros al momento de conocer una pretensiéon de esa naturaleza, ello no obsta
para que en ejercicio de sus competencias pueda imponer sanciones ante el incumplimiento
del régimen estatutario de derecho publico; por lo que en cualquier caso, la actuacion de la
Administracion debera desarrollarse en el estricto marco de sus competencias, siendo impo-
sible someter el control constitucional y legal del ejercicio de tales potestades a mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos®.

De este modo, reconocida la posibilidad de acudir al arbitraje en los contratos

interadministrativos y los contratos que la Administracion celebre con los particulares®®,
restaria que la SC/TSJ fijara criterio expreso sobre la posibilidad de recurrir actos admi-
nistrativos por la via arbitral, siendo este un tema que ha contado con algun desarrollo
en el foro al afirmarse que:

En materia de actos administrativos no relacionados con un contrato, es decir, que no se
refieran al ejercicio de clausulas exorbitantes, y en ausencia de normas legales expresas
que lo determinen, no existe una prohibicion conceptual que impida, a priori, que la validez
del acto administrativo sea juzgada en un arbitraje de Derecho, siempre y cuando medie el
consentimiento expreso y escrito manifestado validamente por la persona juridica que emitié
el acto®®.

Mientras otro sector del foro apunta que:

En base al precepto constitucional contenido en dicho articulo 259, corresponde a la juris-
diccion contencioso administrativa “disponer lo necesario para el restablecimiento de las
situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”, por tal motivo

63

64

65

66

SC/TSJ N° 730 del 02-04-2002 (caso: Consorcio CVA, C.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/730-020402-01-1508%20.
HTM

SC/TSJ N° 1541/2008, ya citado.

Véase como complemento de lo aqui dicho lo apuntado por el foro en Victor Raul Diaz Chirino, “El mecanismo de arbitraje en
la contratacion publica’, Ley de Contrataciones Publicas, 4° ed., (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2014), 415-444 e Irene
Loreto Gonzalez, "Algunas consideraciones sobre el arbitraje comercial en el Derecho Administrativo venezolano’, 20 afios de
FUNEDA y el Derecho Publico en Venezuela, vol. lll, (Caracas: FUNEDA, 2015), 53-68.

Hernando Diaz Candia, “La jurisdiccion arbitral frente a los actos administrativos: hacia el arbitraje contencioso-administrativo’,
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, N° 135 (2010): 70.
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no podran los arbitros entrar a conocer sobre la constitucionalidad o legalidad de un acto
administrativo ya que esto esta reservado al Poder Judicial®’.

Finalmente, una tercera limitacion al arbitraje la podriamos encontrar en aquellos
casos en los que el legislador sancionara prohibiciones puntuales como la prevista en el
numeral 4 del articulo 87 de la hoy derogada Ley de Proteccion al Consumidor y al Usua-
rio segun el cual “se consideraran nulas de pleno derecho las clausulas o estipulaciones
establecidas en el contrato de adhesion que: (...) 4. Impongan la utilizacién obligatoria
de arbitraje”®®.

En esa oportunidad, la SC/TSJ —al negar la medida cautelar solicitada en el curso
de la demanda de nulidad por inconstitucionalidad contra el articulo en cuestion—
expuso que el hecho que "no pueda establecerse a priori que la solucién de los problemas
entre las partes se someteran a arbitraje, no quiere decir que, una vez producidas tales
controversias, las partes no puedan, mediante acuerdo, optar por medios alternativos
de solucién”®; motivo por el cual lo que se prohibia era la clausula arbitral como parte
de un contrato de adhesion, pero no el uso del arbitraje para resolver disputas derivadas
de la adquisicién de bienes o la prestacion de servicios”,

3. El procedimiento arbitral

El optar por un procedimiento arbitral en vez de la jurisdiccion ordinaria genera,
en los términos de la SC/TSJ “dos consecuencias inmediatas”: (i) el “expreso consen-
timiento de las partes en cuanto que podran ser demandadas en dicho foro, a través

57 Loreto Gonzalez, “Algunas consideraciones sobre el arbitraje comercial en el Derecho Administrativo venezolano’, 64.

% Véase al respecto Nayibe Chacén Gdémez, “La protecciéon de dos derechos constitucionales: el arbitraje de los contratos de
consumo’, Tendencias actuales del Derecho Constitucional. Homenaje a JesUs Maria Casal Montbrun, tomo Il (Caracas:
Universidad Catolica Andrés Bello, 2007), 545-564. La autora, luego de afirmar que “el acuerdo de arbitraje en los contratos
de adhesion, lejos de estar prohibido, puede ser realizado de manera independiente, siempre que ambas partes otorguen de
manera valida [sic] su consentimiento para dicho acuerdo’, advierte que en la practica “la naturaleza de las partes contratantes,
principalmente de los consumidores y usuarios, los imposibilita para asumir las cargas que conlleva el procedimiento de
arbitraje de la Ley de Arbitraje Comercial”, por lo que tal posibilidad parece quedar reducida “a las relaciones comerciales entre
competidores; es decir, situaciones en donde ambas partes cuentan con igual status en el mercado’.

8 SC/TSJ N° 1832 del 24-08-2004 (caso: Bernardo Weininger y otros), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon
agosto/1832-240804-04-1134.HTM

70 Véase SC/TSJ N° 192/2008, ya citado, donde la Sala sostuvo que “la cldusula serd nula cuando se inserte dentro del conjunto
de disposiciones a las cuales se somete el consumidor o usuario sin posibilidad de negociacién o alternativa alguna; por
interpretacion en contrario, serd valida siempre que se presente como una opcion que acepte libremente el consumidor o
usuario’, tal como se desprende a su vez del articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial conforme con el cual “[e]n los contratos
de adhesion y en los contratos normalizados, la manifestacion de voluntad de someter el contrato a arbitraje debera hacerse en
forma expresa e independiente”.
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de la formalizacion de un arbitraje (institucional o independiente)”", y (i) “la exclusion
o privacion de conocimiento para aquellos tribunales que, en condiciones normales,
podrian tener jurisdiccion sobre las partes o sobre la controversia misma“’2.

Lo mencionado excluye, a nuestro decir y segun lo expresado por la Sala poste-
riormente, aquellos casos en que, aun habiéndose alcanzado un acuerdo arbitral, am-
bas partes decidieran, expresa o tacitamente, someter la controversia al conocimiento
de un tribunal ordinario.

Asi, por lo que respecta al procedimiento —que ha de cumplir con las garantias
propias de un proceso, como seria su caracter “accesible, imparcial,idoneo, transparente,
autonomo, independiente, responsable, equitativo y sin dilaciones indebidas”?- la Sala
ha sido enfatica en destacar que aun cuando la Ley de Arbitraje Comercial “deja a las
partes la facultad de determinar por si mismas el procedimiento que habran de aplicar
para dirimir su controversia en sede arbitral”, siendo el procedimiento en ella previsto
de caracter supletorio, “en modo alguno, se reconoce como una posibilidad en dicho
instrumento legislativo, la exclusion absoluta de procedimiento” por ser este Ultimo ‘la
maxima garantia del ejercicio del derecho fundamental a la defensa"’“.

De este modo, a pesar de que no estamos en presencia de un procedimiento
regulado por el Codigo de Procedimiento Civil ni directamente por ninguna otra ley ad-
jetiva, el caracter jurisdiccional de los 6rganos arbitrales y la incorporacion del arbitraje
al sistema de justicia, exigen que, ademas de la fijacién de un procedimiento, el mismo
tenga como norte la tutela jurisdiccional efectiva y, en consecuencia, la proteccion del
derecho constitucional a la defensa y de la garantia constitucional al debido proceso’.

71 Véase sobre el arbitraje institucional en Venezuela, entre otros, Pedro Saghy, El arbitraje institucional en Venezuela. Andlisis
comparado de los reglamentos del Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA) y del Centro de Arbitraje de la Camara
de Caracas (CACC) (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2017).

72 SC/TSJ N° 462/2010, ya citado. Reiterado en SC/TSJ N° 962 del 01-08-2014 (caso: Enterprise Renta Car, C.A.), en http://
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/167539-962-1814-2014-14-0524 HTML

73 SC/TSJ N°1067/2010, ya citado.

74 SC/TSJ N° 572/2005, ya citado.

75 Véase al respecto Roman José Duque Corredor, “La justicia por consenso en el sistema de justicia y el debido proceso en
el arbitraje’, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 145 (2007): 263-274, en http://acienpol.msinfo.info/
bases/biblo/texto/boletin/2007/BolACPS_2007_145_263-274.pdf, donde el autor relaciona el articulo 49 de la Constitucion
de la Republica —referido al debido proceso— con los mecanismos que ofrece el arbitraje para garantizar al mismo y entre
los que se encuentra la inarbitrabilidad de determinadas materias, la obligatoriedad del cardcter escrito del acuerdo arbitral,
la obligatoriedad de los &rbitros de derecho de fundar sus laudos en disposiciones juridicas y la obligatoriedad de incluir
formalidades para las notificaciones, constitucion del tribunal, recusacién y reemplazo de drbitros, actos de tramitacion del
procedimiento, entre otros.
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En este sentido, dentro de este procedimiento la Sala destacd que de acuerdo con
lo previsto en los articulos 19y 23 de la Ley de Arbitraje Comercial’®, una vez instalado el
tribunal arbitral “se requiere la notificacion de las partes (...), pues es esa la oportunidad
en que los arbitros fijan las reglas del proceso y las partes pueden objetar los montos
acordados”, y, adicional, dicho tribunal habria de proceder con “la citacion para la pri-
mera audiencia de tramite”, dado el hecho que "el arbitraje como cualquier otro medio
alternativo para la solucion de conflictos, debe cefiirse al respeto de las garantias cons-
titucionales contenidas en los articulos 26 y 49 del Texto Constitucional™””.

Encuanto alos medios de pruebala SC/TSJ, al estudiar el principio de inmediacion
en los procesos orales, ha destacado que el arbitraje tiende a la flexibilidad de los mismos
—sin que por ello se ponga en riesgo el control de la prueba— gracias por ejemplo al uso
de las tecnologias de la informacién y comunicacion que, entre otros, permiten que
“las partes puedan adelantar actos procesales, como el testimonio (...), e incorporarlos
al juicio oral mediante videos (...), siempre que ambas [partes] estén presentes en los
actos grabados, y ambos promueven al medio contenido en el video'. Lo anterior dado
que, como se pregunta la propia Sala, “[s]i en estas materias las partes pueden hasta
crear un proceso que produce la cosa juzgada; ¢por qué negarles la posibilidad de crear
de comun acuerdo probanzas que pueden ser utilizadas en el juicio oral?"’®,

Al respecto, si bien evidentemente las normas establecidas en el Codigo de Pro-
cedimiento Civil no son, en principio, aplicables con rigor a la tramitacion del proceso ar-
bitral y, especialmente, a la incorporacion y valoracion de medios probatorios aportados
por las partes del proceso, siresalta la Sala la importancia de garantizar, en particular, el
cumplimiento de dos principios esenciales en materia probatoria: el principio de inme-
diacion y el principio de control de la prueba.

En otras ocasiones no relacionadas con el objeto de la investigacion que nos
ocupa, la SC/TSJ ha enfatizado el caracter esencial del principio de inmediacién para
la proteccion de la tutela jurisdiccional efectiva y del debido proceso, entendido dicho
principio como la posibilidad de que el juzgador que va a decidir definitivamente una
causa tenga acceso, sin intermediarios, a los alegatos de las partes y a los medios
probatorios aportados por éstas, a los fines de formarse una percepcion real sobre la

76 El primero de estos articulos indica que “[a]ceptado el cargo por cada uno de los arbitros, se instalara el tribunal arbitral y se
notificard a las partes de dicha instalacién. En el acto de instalacién se fijarén los honorarios de los miembros del tribunal, asf
como la suma que se estime necesaria para gastos de funcionamiento. Las partes podran objetar cualquiera de los montos
antes sefalados, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion de la providencia que los fijo, mediante escrito
en el que expresaran las sumas que consideren justas. Si la mayoria de los arbitros rechaza la objecion, el tribunal arbitral
cesard en sus funciones’, y el segundo que “[e]l tribunal arbitral citara a las partes para la primera audiencia de tramite, con
diez (10) dias habiles de anticipacion, expresando fecha, hora y lugar en que se celebrard. La providencia sera notificada por
comunicacion escrita a las partes o a sus apoderados”.

77 SC/TSJ N° 1328 del 16-10-2014 (caso: Iviv Extrusiones S.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
octubre/170039-1328-161014-2014-14-0175.HTML

78 SC/TSJ N° 1571 del 22-08-2001 (caso: ASODEVIPRILARA y otros v. INDECU y otro), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/agosto/1571-220801-01-1274%20.HTM
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controversia planteada. En consecuencia, la Sala ha indicado que “sélo circunstancias
absolutamente excepcionales, podrian eventualmente justificar una relajacion del men-
cionado principio".

Por su parte, el principio de control de la prueba —inevitablemente conectado al
de contradiccion de la prueba— es definido por CABRERA cOMO:

(...) la oportunidad que deben tener las partes para concurrir a los actos de evacuacion de
los medios de prueba, a fin de realizar las actividades asignadas a ellas por la ley segun su
posicion procesal, e igualmente para hacer las observaciones y reclamos que consideren
necesarios (las oportunidades y actividades integran el principio de control de la prueba)®.

Asi, a pesar de la flexibilidad y consecuente disminucion de formalidades no
esenciales en el proceso arbitral, dicho proceso sigue tratandose como un medio de
composicion de controversias llevado a cabo por un érgano jurisdiccional que, como
tal, tiene por fin Ultimo asegurar la integridad de la CRBV mediante la proteccion de
principios y garantias constitucionales y, especialmente, de aquellos relacionados con
el derecho probatorio.

Siendo asi, la Sala ha evitado —de modo correcto, agregamos— equiparar la men-
cionada flexibilidad de las reglas procedimentales del arbitraje con una inexistencia de
normas adjetivas y sustantivas que definan, en especial, la incorporaciéon de medios
probatorios al proceso y su valoracion en el laudo definitivo. También ha evitado la Sala
prever la posibilidad de que las partes, conjuntamente con el tribunal arbitral, puedan
fijar normas adjetivas y sustantivas en materia probatoria que resulten, de cualquier
modo, contrarias a los principios que rigen este tema, con el fin de proteger el derecho
constitucional a la defensa de ambas partes.

Por otra parte, la Sala ha indicado que es posible que, a pesar de que en un contra-
to se prevea una clausula arbitral, se entienda que las partes han renunciado a la misma
cuando una de ellas demanda en sede judicial y la contraparte, en vez de oponer la
cuestion previa de falta de jurisdiccion, contesta la demanda y alega defensas referidas
al fondo de la controversia, pues ello equivaldria a que la parte “renuncioé al convenio
arbitral y, en consecuencia, aceptd que la controversia fuese conocida por un tribunal
ordinario™’.

79 SC/TSJ N° 952 del 17-05-2002 (caso: Milena Adele Biagioni), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/952-170502-
00-2971.HTM

8 Jesus Eduardo Cabrera, Contradiccion y control de la prueba legal y libre (Caracas: Editorial Juridica Alva, 1998), 343.

8 SC/TSJ N° 1169 del 22-06-2007 (caso: Belén Gonzélez), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
junio/1169-220607-06-1753.HTM En sentido similar véase el fallo de SC/TSJ N° 89 del 20-02-2008 (caso: Safec Santander),
en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/89-200208-07-0565.HTM
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Esta apreciacion es consona con el contenido del articulo 45 de la Ley de Derecho
Internacional Privado® que, al referirse a la sumision tacita de las partes a la jurisdiccion
de los tribunales venezolanos, apunta que la misma:

(...) resultard, por parte del demandante, del hecho de interponer la demanda y, por parte del
demandado, del hecho de realizar en el juicio, personalmente o por medio de apoderado,
cualquier acto que no sea proponer la declinatoria de jurisdiccidon u oponerse a una medida
preventiva.

Notese que el tema de la renuncia fue tratado por la Sala a profundidad en relacion
con el principio kompetenz-kompetenz al preguntarse qué pasaba en aquellos casos
cuando “una de las partes que acordd someter a arbitraje (...) una determinada relacién
juridica (...) decide acudir e iniciar un proceso ante los érganos del Poder Judicial”,
dada la existencia en el Derecho Comparado de dos corrientes o respuestas a dicha
interrogante: la que propugna el control inmediato o de fondo del pacto arbitral (criterio
tradicional) y la que afirma que el Poder Judicial solo podria hacer un examen preliminar
del pacto y, solo si evidencia una “manifiesta nulidad del mismo, es solo alli que no
deben remitir a las partes al arbitraje” (criterio moderno), decantandose la Sala por esta
dltima pues el control de fondo, en dado caso, se efectuaria una vez se interpusiera el
recurso de nulidad contra el laudo arbitral®®.

En este sentido, continud la Sala, la revision ya comentada no puede “‘comportar
la realizacion de un examen judicial de fondo y detallado del pacto arbitral” sino, mas
bien, una verificacion formal o preliminar “de los requisitos de validez, eficacia y aplica-
bilidad de la clausula arbitral; por lo que los 6rganos del Poder judicial al no advertir una
manifiesta nulidad, ineficacia o inaplicabilidad, deberan remitir al arbitraje, las disputas
sometidas a su conocimiento’. Es decir, que el Poder Judicial habria de limitarse a “la
constatacion del caracter escrito del acuerdo de arbitraje”, sin poder realizar un “ana-
lisis relacionado con los vicios del consentimiento que se deriven de la clausula por
escrito™,

Consideramos correcta la eleccion, por parte de la Sala, de la corriente moderna
en cuanto al tratamiento que debe dar el Poder Judicial a los casos en los que, aun
existiendo una clausula arbitral, una de las partes pretenda someter la resolucion de
la controversia al conocimiento de los tribunales ordinarios. Como indica la propia SC/
TSJ, esto resulta en una clara defensa del principio kompetenz-kompetenz que, como
dijimos, persigue que sean los propios arbitros quienes decidan si tienen jurisdiccion o
no para conocer un determinado asunto.

8 Publicada en la Gaceta Oficial N° 36.511 del 06-08-1998.

8 SC/TSJ N°1067/2010, ya citado. Los criterios asentados en este fallo son reiterados en SC/TSJ N° 1784/2011,
ya citado, y N° 923 del 17-12-2018 (caso: Carlos Brender), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon
diciembre/303325-0923-171218-2018-17-0710.HTML

8 Ibid.
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No obstante lo dicho, en aras de garantizar el derecho de accion y, consecuen-
temente, el derecho a la defensa —y también atendiendo a lo establecido en el articulo
59 del Cddigo de Procedimiento Civil sobre la falta de jurisdiccion—, parece siempre
resultar necesario que (i) se le dé oportunidad a la parte demandada de pronunciarse o
someterse expresa o tacitamente a la jurisdiccion de los tribunales ordinarios, si esa es
su voluntad; y que, por ende, (i) esta declaratoria y remision a la sede arbitral por parte
de los tribunales ordinarios no tenga lugar sino después de que la demanda planteada
ha sido admitida y, en consecuencia, ha sido ordenado el emplazamiento de la parte
demandada.

Permitir que el tribunal ordinario declare, de entrada, la inadmisibilidad de la de-
manda, resulta contrario a la autonomia de la voluntad de las partes, siendo precisa-
mente sobre tal autonomia que las partes construyen -y, de igual modo, finalizan— el
pacto arbitral, ademas de impedir que eventualmente pueda tener lugar una sumision
expresa o tacita, de ambas partes, a la jurisdiccion ordinaria, incluso habiendo acordado
previamente una clausula arbitral.

Asi las cosas, la Sala concluyo que en el supuesto de una posible “renuncia tacita
al arbitraje” al acudir a la via judicial, el estudio de dicha situacion:

(...) 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, lo cual debe ahora asumirse con caracter vinculante®®. (Destacado del original).

Esta decisién es sumamente relevante en relacion con lo que debe considerarse
0 No comMo una renuncia tacita al arbitraje o, lo que es lo mismo, como una sumisién
tacita a la jurisdiccion de los tribunales ordinarios. En este sentido, la SC/TSJ expreso
que debe estudiarse, caso por caso, la conducta asumida por las partes en relacion con
el proceso planteado ante un tribunal ordinario. En el caso particular, al tratarse de una
medida cautelar anticipada, la Sala explico que de la conducta de defensa asumida por
la parte demandada en relacion con la medida cautelar dictada:

(...) no puede derivarse la voluntad de sumision, en la medida que se evidencie en el contexto
del proceso que se trate, la necesidad del demandado de actuar en defensa de su propio
interés frente a la actuacion irrita de los érganos jurisdiccionales, lo cual debe ser analizado
de forma casuistica®.

8 |bid.
& Ibid.
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Siendo asi' y, de nuevo, en concordancia con lo establecido en el articulo 45 de
la Ley de Derecho Internacional Privado, no puede interpretarse de manera aislada el
hecho de que una parte se dé por citada y lleve a cabo una labor defensiva a los fines
de obtener el levantamiento de una medida cautelar como una renuncia tacita al arbi-
traje, especialmente después de haber opuesto la falta de jurisdiccion establecida en el
numeral 1 del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil en la primera oportunidad
procesal en la que acudid al proceso ante el juez ordinario.

Sobre este particular, sefiala GUERRERO-ROCCA que:

(...) la Sentencia 1067 mitigd la postura de la SPA sobre la “Renuncia Técita al Arbitraje”, dado
que afirmo que la misma debe vincularse directamente con el necesario analisis de la activi-
dad 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 intencion de sujetar los conflictos
a ese medio alternativo®’.

Finalmente, la Sala se pronuncié en este fallo sobre la interrogante de si “;es
posible que alguna de las partes, pueda solicitar ante los 6rganos del Poder Judicial de
forma auténoma medidas cautelares mientras se constituye el tribunal arbitral, sin que
ello se constituya como una renuncia tacita al arbitraje?”, a lo que respondié que:

(..) para la materializacion del derecho a una tutela judicial efectiva consagrado en la
Constitucién y, dado que la existencia de estos medios alternativos no presupone mella
alguna en atributos exclusivos de los érganos del Poder Judicial, pues cuestiones funda-
mentales de orden publico se hacen inderogables frente a la voluntad de los particulares,
es necesario admitir la existencia de un poder general de los érganos del Poder Judicial
para dictar medidas de cautela para asegurar o anticipar una determinada resolucién arbi-
tral®®. (Destacado del original).

No obstante, preciso la Sala, este poder cautelar previo al inicio del arbitraje:

(..) se agota en la medida que la controversia sea sometida a su jurisdiccion natural y una
vez constituida ésta, el respectivo 6rgano arbitral tendra plenas facultades conforme al
articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial, para modificar, ampliar o revocar las medidas
cautelares previamente otorgadas®. (Destacado del original).

Es decir, que el Poder Judicial, “ain [sic] cuando se determine la falta de juris-
diccion para el conocimiento del fondo del asunto controvertido en virtud de la exis-
tencia de un compromiso arbitral™® (destacado del original), bien podria:

8 Gilberto A. Guerrero-Rocca, “Nuevos avances sobre arbitraje en el foro venezoland’, Revista MARC, N° 1 (2011): 13, en: http://
cedca.org.ve/wp-content/docs/revista_arbitraje1.pdf

% |bid.
8 |bid.
0 Ibid.
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(..) resolver (exclusivamente) sobre la medida cautelar solicitada o para la resolucion de la
eventual oposicién a la misma, en los términos expuestos; salvo que se verifique la exis-
tencia en las normas o reglamentos del respectivo centro de arbitraje —al cual se encuen-
tra sometida la controversia— de arbitros de emergencia para el otorgamiento de medidas
cautelares®'. (Destacado del original).

A lo anterior, la Sala afiadid que una ‘“interpretacion constitucionalizante” del

articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial®? obligaria a dar “plena eficacia” al derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva en el sentido que:

() no es posible afirmar bajo la vigencia de la Constitucién (...), que por voluntad de las
partes sea posible excluir una potestad intrinseca al ejercicio de la actividad jurisdiccional,
como lo es la de garantizar las resultas del juicio a través de medidas cautelares, por lo que
esta Sala establece con cardcter vinculante, que los arbitros designados para la resolucion
del fondo de una controversia tienen como parte de sus competencias la facultad de dictar
medidas cautelares en el marco del ordenamiento juridico estatutario aplicable®.

91

92

93

Ibid. La Sala complementd este criterio con una serie de disposiciones con las que pretendié hacer frente a “la inexistencia de
una norma legal aplicable que sefiale el término para demandar (ante el Tribunal arbitral), asi como los efectos de no hacerlo” a
los fines de asegurar que las medidas cautelares autbnomas comentadas no perdieran su caracter instrumental. En particular,
la Sala establecié que “(i) Podrén solicitarse medidas cautelares antes de constituirse el panel arbitral, ante los Tribunales
ordinarios que resulten competentes en base al objeto de la medida que se pretende, sin que tal actuacién pueda considerarse
incompatible con el acuerdo de arbitraje o como una renuncia a ese acuerdo. En este supuesto, el peticionante de la providencia
cautelar debe acompafiar el contrato contentivo de la cldusula o el pacto arbitral, y expresar su Unica pretensién cautelar; asf
como indicarle que ya ha iniciado o iniciard los actos tendentes a la constitucion del tribunal arbitral. (i) El tribunal competente
se determinara por las normas atributivas de competencia aplicables, tomando en consideracion que en aquellos casos en los
cuales cursen ante 6rganos del Poder Judicial, acciones relativas a la controversia sometida a arbitraje, el tribunal que conozca
de los mismos sera el competente para la resolucion de las medidas cautelares que le sean solicitadas por alguna de las
partes conforme al presente fallo, independientemente de la interposicion y tramite de los recursos o consultas establecidas
en el ordenamiento juridico adjetivo aplicable, incluso en los supuestos relativos a la falta o regulacion de jurisdiccion
regulados en los articulos 62 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil. (iii) Corresponde a la parte solicitante acreditar los
fundamentos para la procedencia de la medida cautelar solicitada; esto es, la satisfaccion del peligro en la mora, o la apariencia
de buen derecho. (iv) El tribunal sélo podréd decretar medida cautelares, previa verificacion de la no existencia en las normas
o reglamentos del respectivo centro de arbitraje al cual se encuentra sometida la controversia, que prevea el nombramiento
de arbitros de emergencia para el otorgamiento de medidas cautelares en los términos expuestos infra, salvo que las partes
por acuerdo en contrario excluyan la posibilidad de someterse a arbitros ad hoc para el otorgamiento de tales medidas (...), asi
como el cumplimiento de los extremos para la procedencia de las medidas cautelares, lo cual realizard en forma motivada. (v)
Decretada las medidas cautelares, corresponde al solicitante, en un plazo no mayor de treinta (30) dias continuos, acreditar que
llevd a cabo todas las actuaciones tendentes a poner en marcha el procedimiento arbitral. Requisito que no sera necesario, si
ello se ha hecho constar en el mismo escrito de solicitud cautelar. (vi) Vencido el lapso al cual hace referencia el anterior punto
(v), sin que el solicitante haya cumplido con la carga impuesta, el tribunal de oficio revocard la medida cautelar decretada, y
condenara en costas al solicitante. (vii) El solicitante de la medida cautelar que sea revocada conforme al anterior supuesto (vi),
es responsable de los dafios y perjuicios que haya producido al sujeto respecto del cual se adoptaron las medidas. (viii) Hasta
que se constituya el tribunal arbitral, la incidencia generada por la peticion cautelar seguird su curso de ley; siendo admisibles
todos los recursos que asistan a las partes. Una vez constituido el Tribunal Arbitral, deberdn remitirsele inmediatamente las
actuaciones para que provea sobre la incidencia cautelar, pudiendo revocarla, ampliarla o modificarla. (ix) Cualquiera que sea el
caso, la medida cautelar acordada decaera automaticamente, si luego de transcurridos noventa (90) dias continuos desde su
efectiva ejecucion, el panel arbitral no se ha constituido”.

Reza la norma: “[s]alvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra dictar las medidas cautelares que considere
necesarias respecto del objeto en litigio. El tribunal arbitral podrd exigir garantia suficiente de la parte solicitante”.

SC/TSJ N°1067/2010, ya citado.
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Siguiendo con este criterio, los reglamentos de los principales centros de arbitraje
en Venezuela® contemplan la posibilidad de que los arbitros —bien sea los que decidan el
fondo o arbitros “accidentales” o “de urgencia” nombrados a tal efecto— dicten medidas
cautelares, incluso antes de la instauracion del proceso arbitral®.

4. La ejecucion del laudo arbitral

La SC/TSJ ha indicado que cuando un laudo arbitral queda definitivamente firme,
él tiene “caracter de sentencia pasada [sic] en autoridad de cosa juzgada” y cualquier
“suspension de la ejecucion no fundamentada en la estricta aplicacion de la ley proce-
sal, efectivamente constituye un abuso de poder y extralimitacion de funciones™®.

En este sentido, visto que uno de los principios del arbitraje como medio alterna-
tivo de resolucion de conflictos es su celeridad, no es de extrafiar entonces que cuando
el articulo 48 de la Ley de Arbitraje Comercial “remite de manera supletoria al Codigo de
Procedimiento Civil por lo que respecta a la ejecucion forzosa de los laudos arbitrales”,
el misma obvie “toda mencién respecto a la ejecucion voluntaria del referido laudo” vy,
por ende, no sea violatorio del derecho a la defensa que se proceda de forma inmediata
a su gjecucion forzosa®, siempre que tal ejecucion forzosa sea solicitada al tribunal de
primera instancia competente de acuerdo con el articulo citado ya que, si bien el legisla-
dor “[rleconoce (...) la capacidad que tienen los particulares de resolver sus diferencias a
través del mecanismo que resulte mas acorde con sus intereses, como parte integrante
de su libertad contractual”’, la facultad para ejecutar lo decidido en sede jurisdiccional
recae en los organos del Poder Judicial visto que “el Estado considera indeclinable el
gjercicio de su autoridad para imponer incluso de forma forzosa el cumplimiento de una
decision™®,

Como mencionamos previamente, a los fines de materializar el caracter jurisdic-
cional de los 6rganos de la sede arbitral, el Estado debe, necesariamente, delegar el pri-

9 Véase, por ejemplo, el articulo 26 del Reglamento del Centro Empresarial para la Conciliacion y Arbitraje (CEDCA) y el articulo 24
del Reglamento General del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Caracas (CACC).

% El tema ha sido desarrollado por el foro, segun se constata en Andrés A. Mezgravis, “Las medidas cautelares en el sistema
arbitral venezolano”, Derecho y Sociedad, N° 5 (2004): 19-69.

% SC/TSJ N° 878 del 01-08-2000 (caso: Banco Industrial de Venezuela, C.A.), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
agosto/878-010800-00-0934.HTM

9 SC/TSJ N° 827/2001, ya citado. Reza la norma: “[e]l laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en el que haya sido dictado, sera
reconocido por los tribunales ordinarios como vinculante e inapelable, y tras la presentacion de una peticion por escrito al
Tribunal de Primera Instancia competente serd ejecutado forzosamente por éste sin requerir exequatur, segun las normas que
establece el Cdédigo de Procedimiento Civil para la ejecucion forzosa de las sentencias. // La parte que invoque un laudo o pida
su ejecucion deberd acompafiar a su solicitud una copia del laudo certificada por el tribunal arbitral, con traduccién al idioma
castellano si fuere necesario’.

% SC/TSJ N° 572/2005, ya citado. El fallo agregd que “[clomo otra justificacion de ello, resalta el hecho de que —en esta fase de
ejecucion— no solo puede verse afectada la situacion de las partes que decidieron someterse a arbitraje, sino también la de
personas totalmente ajenas a la litis, cuyos intereses evidentemente escapan de ser relajados por la libertad contractual de
aquellas”.
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mer nivel de su jurisdiccion, a saber, la capacidad decisoria sobre las controversias plan-
teadas por los justiciables. Sin embargo, la potestad para ejecutar dichas decisiones de
manera forzosa corresponde Unica y exclusivamente al Estado, a través de los érganos
del Poder Judicial expresamente designados para tal fin, por lo cual este segundo nivel
de la jurisdiccion resulta indelegable a los arbitros y tribunales arbitrales.

Esta concepcidn se extiende a la potestad cautelar pues, de conformidad con el
mismo fallo:

(..) es de notar que el citado articulo 28 [de la Ley de Arbitraje Comercial] refiere que para la
ejecucion de tales cautelas, el tribunal arbitral “podrd” pedir asistencia al Tribunal de Prime-
ra Instancia competente. A pesar de la utilizacion de la férmula “podrd”, la Sala encuentra
gue en modo alguno es potestativo del tribunal arbitral solicitar la asistencia de un Juzgado
de Primera Instancia para ejecutar las providencias cautelares acordadas de forma tal que,
prescindiendo de ella, las haga valer por si mismo. La potestad del arbitro es Unicamente de-
cisoria y solo se extiende a la posibilidad de acordar medidas cautelares, en este caso, pero
Su ejecucion compete en forma exclusiva a los érganos del Poder Judicial sefialados en la
ley. De lo contrario, careceria de sentido la norma en cuestion, pues si el érgano arbitral fuese
capaz de ejecutar la peticion cautelar acordada, no necesitaria la asistencia de un Juzgado
de Primera Instancia competente®.

Notese también que la SC/TSJ tampoco ha perdido ocasion para sefialar que en
determinados casos, a pesar de que el laudo arbitral tenga autoridad de cosa juzgada
y deba procederse con su ejecucion, es posible que el mismo resulte inejecutable. Esta
posicion la ha sostenido la Sala con base en que:

(..) los Tribunales que ejercen la jurisdicciéon venezolana asi sean parte de la justicia alter-
nativa en la forma sefialada, imperativamente les corresponde la obligacién de asegurar la
integridad de la Constitucidn, asf se trate de una justicia alternativa de equidad (articulo 334
constitucional que no hace diferencias), y en ese sentido, el Tribunal Supremo de Justicia en
Sala Constitucional, como garante de la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales, y como maximo y ultimo intérprete de la Constitucion, velara porque todos
los érganos jurisdiccionales interpreten uniformemente y apliquen la Constitucion, por lo que
las interpretaciones vinculantes de la Sala Constitucional sobre el contenido y alcance de
las normas y principios constitucionales, deberan ser aplicados por todos los érganos (or-
dinarios o alternativos, estos Ultimos en todos sus variantes) que produzcan actos jurisdic-
cionales ejecutables en el pais. Caso de no ser asi y no adaptarse al sistema constitucional
venezolano, ellos, por inconstitucionales, se haran inejecutables, por tratarse de una cuestion
atinente a la independencia y soberania de la nacion, y a la proteccion de la Constitucion.

Con relacién a los érganos de justicia internacional, que resuelven conflictos entre Estados,
0 entre éstos y organismos estadales de derecho internacional publico, sus sentencias para
ser reconocidas y acatadas en el ambito interno, no pueden violar en ninguna forma ni las

% |bid. Notese que la Sala indico que a estos juzgados, si bien “nada compete resolver sobre la existencia o no de los presupuestos
procesales que dan lugar a la cautela, sino simplemente su puesta en practica’, se requiere que el érgano arbitral “dé cuenta
al Juzgado cuyo auxilio pretende, sobre la legitimidad de su constitucién y los titulos sobre los cuales funda su actuacién,
como bien podrian ser los instrumentos fehacientes que contengan la cldusula o acuerdo arbitral, aquellos donde conste su
efectiva designacion, constitucion, etcétera; todo ello en absoluto resguardo de la seguridad juridica y previendo la actuacién
fraudulenta en perjuicio de terceros”. Reiterado en SC/TSJ N° 1067/2010, ya citado.
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normas constitucionales venezolanas, ni las interpretaciones vinculantes de esta Sala, ya
que de ser asi atentaria contra la integridad de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela'®.

Es decir, que la posibilidad de ejecutar —o no— un laudo arbitral dependera de la
concatenacion de este con la CRBV (y las interpretaciones vinculantes de la SC/TSJ),
independientemente de si el laudo provino de una fuente nacional o extranjera, so pena
de que el mismo sea rechazado por el Poder Judicial y calificado como inejecutable. Lo
anterior parece atentar contra el principio de intangibilidad del laudo arbitral, al tiempo
que reitera que, en el ambito interno, al ser los arbitros y tribunales arbitrales érganos
jurisdiccionales que forman parte del sistema de justicia venezolano, ellos estan obli-
gados a garantizar la integridad de la CRBV mediante la proteccion de los derechos y
garantias constitucionales de los justiciables.

Asi |o reiterd la Sala en relacion con los laudos de los tribunales de arbitraje de-
pendientes del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) al asentar que “al ellos [los laudos] ejecutarse dentro del territorio nacional con-
forme a las normas de ejecucion en vigor en el pais condenado, la ejecucion no puede
colidir con las normas constitucionales y, por tanto, lo fallado se hace inejecutable” ya
que, “[a] pesar que se trata de una decision que se dicta en un proceso de una sola
instancia, no sujeta a apelacion y obligatoria para las partes, que deben acatarla y cum-
plirla en todos sus términos”, continud la Sala, “la ejecucion en el territorio del Estado
Contratante, se hace conforme a las normas de dicho Estado, por lo que (...) un fallo
violatorio de la Constitucion (...) se harfa inejecutable en el pais”, si bien se reconoce que
ello “podria dar lugar a una reclamacion internacional contra el Estado"?".

El mismo efecto se desprenderia de los dichos de la Sala al aseverar que, en el
caso de laudos emanados de arbitros en el extranjero, la decision en cuestion habria de
atender a lo previsto en el numeral 6 del articulo 53 de la Ley de Derecho Internacional
Privado segun el cual:

(...) las sentencias extranjeras, entre las que se hallan los laudos parciales y definitivos de los
tribunales arbitrales —visto el vacio que presenta en este aspecto la Ley de Arbitraje Comer-
cial- tendran efecto en Venezuela siempre que no se encuentre pendiente, ante los Tribuna-
les venezolanos, un juicio sobre el mismo objeto y entre las mismas partes, iniciado antes de
que se hubiere dictado la sentencia extranjera’®.

100 SC/TSJ N° 1393/2001, ya citado. Reiterado en SC/TSJ N° 1981 del 16-10-2001 (caso: Compafifa Andnima Venezolana de
Television), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/1981-161001-00-2759.HTM

101 SC/TSJ N° 1942 del 15-07-2003 (caso: Rafael Chavero), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
julio/1942-150703-01-0415.HTM Reiterado en N° 2070 del 05-11-2007 (caso: RCTV, C.A.), en http:/historico.tsj.gob.
ve/decisiones/scon/noviembre/2070-051107-07-1005.HTM Véase al respecto Eugenio Hernandez-Breton, “El arbitraje
internacional con entes del Estado venezoland’, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 147 (2009): 141-
168, en http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/boletin/2009/BolACPS_2009_147_141-168.pdf

102 SC/TSJ N° 2635 del 19-11-2004 (caso: Consorcio Barr, S.A.), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
noviembre/2635-191104-04-0163%20.HTM
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Criterio este que a simple vista no pareciera coincidir con lo expresado por la Sala
al afo siguiente, al afirmar que “la Sala se ve impedida de realizar un examen de fondo
(...) pues al haber instado al Centro Internacional para el Arreglo de Controversias Re-
lativas a Inversiones para la resolucién del conflicto suscitado’, la solicitante —a saber,
una empresa minera con inversionistas canadienses— “renuncié de manera indubitable
a iniciar o continuar cualquier proceso vinculado —mediata o inmediatamente— a la tan-
tas veces referida controversia”%,

Es decir que, de acuerdo con el primero de los fallos citados, el laudo extranjero
surtiria efectos en Venezuela siempre que no existiese un juicio con identidad de objeto
y partes en el pais pues, en ese caso, habria de darsele continuidad al juicio nacional.
En tanto, de acuerdo con el segundo de los precedentes citados, al acudir una persona
al arbitraje internacional la misma habria renunciado a dar continuidad a los juicios que
hubiese iniciado en el pais y, por ende, habria de esperarse el laudo respectivo.

A ello se suma que en otros casos la SC/TSJ aval¢ la calificacion de los procedi-
mientos arbitrales como una cuestion prejudicial que podia suspender el proceso judi-
cial en estado de sentencia —en el caso concreto, relacionado con la posibilidad de ha-
cer efectivos unos pagarés adeudados por la Republica con fundamento en un contrato
cuyo cumplimiento se discutia en sede arbitral— a tenor de lo previsto en el numeral 8
del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil™%.

Finalmente, y separandonos un poco de estos criterios, interesa destacar que la
SC/TSJ ha expuesto que en materia de arbitraje el uso del castellano como idioma oficial
de la Republica “adquiere relevancia, sélo en circunstancias tales como la incorporacion
de laudos —u otros actos del procedimiento arbitral- ante érganos y entes de los
Poderes Publicos y, particularmente, para la ejecucion de laudos”, debiéndose en estos
casos “‘cumplir con las formalidades para que surtan efectos en el ordenamiento juridico
nacional’, por lo que lejos de estos supuestos nada impediria que el procedimiento
se lleve a cabo en otro idioma como, de hecho, lo permite el articulo 10 de la Ley de

108 SC/TSJ N° 3229 del 28-10-2005 (caso: Minera Las Cristinas, C.A. v. Corporacion Venezolana de Guayana), en http://historico.
tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/3229-281005-04-2562.HTM

104 SC/TSJ N° 1045 del 17-05-2006 (caso: Banco Provincial, S.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/1045-
170506-03-3284.HTM Notese que el fallo cuenta con voto salvado del Magistrado Rondén Haaz quien afirma que ‘el juicio
arbitral entre Industrias Metalurgica Van Dam C.Ay la Republica, en relacion con la obligacién extracartular, no podia considerarse
como cuestion prejudicial, en tanto que las defensas derivadas de ese contrato no le eran oponibles al endosatario, salvo que se
hubiere probado la combinacion fraudulenta”. Unos afios después la Sala volvié a pronunciarse sobre este caso e indicé que “[c]
omo quiera que fue solicitada la revisién subsidiaria de la sentencia dictada por la Sala Politico administrativa N° 161 del el 31
de enero de 2007, bajo el argumento de que el laudo arbitral por el que argumentd su declaratoria de improcedencia no estaba
firme, pues habria sido intentado contra éste recurso de nulidad, esta Sala no puede emitir en esta oportunidad pronunciamiento
en torno al mismo, pues los efectos de ese laudo arbitral no han sido enervados por la decision definitiva que adopte el juzgado
que conozca de tal nulidad”, dando lugar a un nuevo voto salvado del Magistrado Rondén Haaz. Véase al respecto SC/TSJ
N° 919 del 05-06-2008 (caso: Banco Provincial, S.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/919-050608-07-1373.
HTM



356

El arbitraje segun la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
ANDREA CRUZ SUAREZ - GABRIEL SIRA SANTANA

Arbitraje Comercial'®, sin que ello se entienda como una violacion del articulo 183 del
Codigo de Procedimiento Civil conforme con el cual “[e]n la realizacion de los actos
procesales s6lo podra usarse el idioma legal que es el castellano’ y teniéndose presente
gue si el idioma constituye un ‘impedimento para la efectiva tutela de los derechos e
intereses sometidos a la justicia arbitral” podrian “resultar plenamente aplicables las
normas relativas a la intervencion de intérpretes publicos” en relacién con aquellos do-
cumentos o declaraciones que se encuentren en un idioma que no manejen las partes
o el tribunal, aun cuando una clausula arbitral que acuerde un idioma en estos términos,
si bien seria conforme con derecho, también seria “substancialmente absurda".

5. La impugnacién del laudo arbitral

El Ultimo tema que trataremos en esta resefia es la impugnacion del laudo arbitral
y, al respecto, la Sala ha expuesto que la via ordinaria para alcanzar este objetivo de
acuerdo con el articulo 43 de la Ley de Arbitraje Comercial es el recurso de nulidad
interpuesto ante el tribunal superior competente del lugar donde se hubiere dictado el
laudo, obteniéndose la suspension de sus efectos si se otorga la caucion respectiva,
por |o que el amparo no seria el medio idoneo para lograr tal objetivo™ —como reitera
si lo seria el recurso de nulidad'®, aun cuando en otras oportunidades acordd sin mas
la suspension de la ejecucion de laudos como medida cautelar en el marco de amparo
constitucionales'™ - y que, a falta de interposicion del recurso de nulidad, operaria
el consentimiento tacito del laudo arbitral dado el compromiso suscrito de forma
voluntaria por ambas partes y, en consecuencia, habria de procederse con su ejecucion
al catalogarse el laudo como “‘completamente firme"'™®.

10

@

Reza la norma: “[llas partes podran acordar libremente el idioma o los idiomas que hayan de utilizarse en las actuaciones
arbitrales. A falta de tal acuerdo, el tribunal arbitral determinaré el idioma o los idiomas que hayan de emplearse. Este acuerdo
serd aplicable, salvo que ellos mismos hayan acordado otra forma, a todos los escritos de las partes, a todas las audiencias
y al laudo, decisién o comunicacion de otra indole que emita el tribunal arbitral. // El tribunal arbitral podrd ordenar que los
documentos presentados para su consideracion, estén acompafiados de una traduccion al idioma o los idiomas acordados por
las partes o determinados por el tribunal arbitral”.

6 SC/TSJ N° 1784/2011, ya citado.

107 SC/TSJ N° 827/2001, ya citado.

108 SC/TSJ 462/2010, ya citado.

109 SC/TSJ N° 1337 del 22-06-2005 (caso: Distribuidora Punto Fuerte DPF, C.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
junio/1337-220605-05-0493.HTM Interesa destacar que, previamente, el Juzgado Superior habia declarado sin lugar el recurso
de nulidad intentado contra el laudo arbitral por falta de consignacion de la caucién exigida de USD 130.000, luego del reclamo
de la parte actora de que tal pedimento vulneraba el principio de gratuidad y el acceso a la justicia, si bien en el fallo sobre el
fondo (N° 1121/2007, ya citado) la Sala determiné que “teniendo clara la naturaleza excepcional del recurso de nulidad contra
el laudo arbitral y que la intencién del legislador es precisamente garantizar la efectividad del laudo una vez dictado, no es
inconstitucional requerir a la parte recurrente constituir caucion para lograr la suspension del laudo cuya nulidad se recurre,
pues es una forma de garantizar que las partes del proceso queden cubiertas de los eventuales dafios o perjuicios que pueden
experimentar por la suspension en su ejecucién, mientras se espera la resolucion definitiva del recurso propuesto’. Este criterio
fue reiterado en el fallo N° 1067/2010, ya citado.

SC/TSJ N° 298 del 19-02-2002 (caso: Procesadora Agroindustrial de Oriente C.A.), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/febrero/298-190202-01-1918%20.HTM

&

11

5}
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Asi, sobre el recurso de nulidad del laudo afirmé la Sala que “se trata de una accion
excepcional orientada a enervar la validez del mismo [en referencia al laudo], pero séloy
exclusivamente, por motivos taxativos, previstos en el articulo 44 de la Ley de Arbitraje
Comercial’, lo que “[e]n lo absoluto significa una ‘apelacion’ sobre el mérito del fondo,
alternativa esta Ultima (apelacion) no admisible en arbitraje” ya que “[l]Ja intencién del
legislador ha sido la de considerar inapelable el laudo arbitral, como una formula de evi-
tar dilaciones indebidas frente a un proceso que ha sido disefiado para ser expedito”".

Lo anterior, en criterio de la Sala, no implicaria una violacion al debido proceso por
cuanto ella habria admitido en otras oportunidades que el principio de doble instancia
no tiene caracter absoluto, salvo en los procesos penales'?.

En tanto, por lo que respecta al caracter expedito del arbitraje, vale la pena des-
tacar que la Sala reiteré que “una de las mas importantes manifestaciones de la tutela
judicial efectiva (ex articulo 26 constitucional) es el derecho de la parte gananciosa a
ejecutar aquellos fallos favorables, sin la admisibilidad de tacticas dilatorias temerarias
por la parte perdidosa”"® y que la caucion exigida en el articulo 45 de la Ley de Arbitra-
je Comercial no se traduce en un “formalismo exagerado’, por lo que quien solicite la
suspension del laudo no puede pretender luego obtener prorrogas para prestar la cau-
cion comentada, ya que “ello causaria incertidumbre e inseguridad juridica, ademas que
implicaria la concesion de ventaja a una de las partes en detrimento de la otra, lo cual
podria configurar indefension”4.

De lo hasta aqui dicho en relacion con el recurso de nulidad del laudo surge una
interrogante: ;cual serfa entonces ese tribunal superior competente? Al respecto, la SC/
TSJ responde que “[cluando la Ley habla de tribunal superior ‘competente’, se refiere a
aquél a quien hubiere correspondido conocer del conflicto en segunda instancia, si las
partes no hubieren elegido el arbitraje”’, pudiendo darse el caso que quien hubiese cono-
cido en primera instancia sea el maximo tribunal (por ejemplo, la Sala Politico-Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia) y, por ende, no haya un tribunal superior que
pueda conocer del recurso en cuestion, si bien “a falta de una alzada ante la cual pueda
intentarse el amparo contra las decisiones de los tribunales arbitrales, corresponde a
esta Sala Constitucional (...) conocer de la demanda de amparo™®.

11

SC/TSJ N° 1121/2007, ya citado, y reiterado en el fallo N° 462/2010, también citado.

112 SC/TSJ N° 1317/2011 del 03-08-2011 (caso: Mirelia Espinoza Diaz), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
agosto/1317-3811-2011-10-1298.HTML

18 SC/TSJ N° 1067/2010, ya citado.

114 SC/TSJ N° 108 del 20-03-2017 (caso: Construcciones Pasval, C.A.), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
marzo/197017-108-20317-2017-16-0431.HTML

18 SC/TSJN®1981/2001, ya citado. Reiterado en N° 2346 del 26-08-2003 (caso: Consorcio Barr, S.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/

decisiones/scon/agosto/2346-260803-03-0995.HTM y N° 1206 del 14-08-2012 (caso: Sociedad Mercantil Orinoco Iron, S.C.S)),

en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1206-14812-2012-11-0342.HTML
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Queda entonces preguntarse si, en aplicacion del criterio expuesto, seria la Sala
Constitucional competente para conocer la nulidad de un laudo arbitral cuando el
tribunal que hubiese conocido la causa en sede ordinaria fuese alguna Sala del Tribunal
Supremo de Justicia y, por ende, no hubiese un tribunal superior competente para
conocer del recurso sefialado. La Sala, hasta ahora, no se ha pronunciado expresamente
sobre este punto.

En otro orden de ideas, la Sala ha admitido que “[u]n laudo arbitral puede ser ob-
jeto de amparo, si él infringe derechos o garantias constitucionales en perjuicio de uno
de los afectados por dicha infraccions, en el sentido que:

(..) no existe negacion expresa de esta Sala al ejercicio del amparo constitucional, ante de-
nuncias de violacién de derechos y garantias constitucionales, siendo que medie 0 no un
contrato en el cual se prevea el arbitraje, toda vez que éste no constituye un medio de protec-
cion constitucional, sino un medio alternativo de solucién de conflictos (articulo 257 consti-
tucional) con ocasién —en el presente caso— a una relacion de indole contractual, para la cual
el arbitraje funciona para hacer valer las obligaciones y derechos contenidos en el contrato
celebrado, mas no para proteger derechos y garantias constitucionales de las partes contra-
tantes; derechos y garantias cuya proteccion es preminente con relacion a los pactos de los
contratos.

()

De manera que no puede considerarse como lo pretenden la recurrente que, una cldusula
contractual que prevea el arbitraje, derogue la competencia de los Tribunales de la Republica,
como organos del Poder Judicial Venezolano, para conocer de las acciones de amparo cons-
titucional que ante ellos se incoen y, para otorgar —en los supuestos de procedencia— man-
damientos de proteccién a los derechos y garantias constitucionales violadas, acordando
el restablecimiento de la situacion juridica denunciada como infringida, asi como tampoco
aquellas denuncias referidas a cuestiones o materias de orden publico, que han sido excep-
tuadas —expresamente— del arbitraje, como lo dispone el articulo 3 de la Ley de Arbitraje
Comercial™.

A pesar de lo anterior, con base en el principio pro arbitraje tantas veces mencio-
nado en esta colaboracion, la Sala destaco que el amparo no puede emplearse como un
sustituto del recurso de nulidad en los siguientes términos:

También se ha reconocido el caracter constitucional del arbitraje y que “(...) el imperativo
constitucional de que la Ley promovera el arbitraje (articulo 258) y la existencia de un dere-
cho fundamental al arbitraje que estd inserto en el derecho a la tutela jurisdiccional eficaz,
lo que lleva a la Sala a la interpretacion de la norma legal conforme al principio pro actione
que, si se traduce al ambito de los medios alternativos de resolucion de conflictos, se con-
creta en el principio pro arbitraje (..)"-Vid. Sentencia de esta Sala N° 192/08-,; pero dejando a
salvo que lo anterior no significa la promocion de un sistema de sustitucion de los remedios
naturales de control sobre el arbitraje, por los mecanismos propios de la jurisdiccion cons-

e SC/TSJ N° 3345 del 20-12-2002 (caso: Servicios y Transporte Marinos Maca, C.A.), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/diciembre/3345-201202-02-1291%20.HTM

7 SC/TSJ N° 1529 del 04-07-2002 (caso: Four Seasons Caracas, C.A.), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
julio/1529-040702-02-0782%20.HTM
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titucional (por ejemplo la errénea sustitucion del recurso de nulidad de un laudo arbitral, por
un amparo constitucional que a todas luces resultaria inadmisible a tenor de lo previsto en el
articulo 6.5 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales)'8.
(Destacado del original).

Hecha esta precision, resta por apuntar en cuanto al amparo que el tribunal su-
perior competente —en los términos indicados ut supra— también seria la autoridad que
conoceria del amparo en cuestion™?, debiendo notificarse a la Procuraduria General de
la Republica si el mismo pudiese obrar directa o indirectamente contra los intereses
patrimoniales de la Republica a tenor de lo previsto en el articulo 108 de la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica’, siendo en todo caso prudente destacar
que la Sala ha determinado que:

(...) el deber contenido en el articulo 258 la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, no se agota o tiene como Unico destinatario al legislador (Asamblea Nacional), sino
también al propio operador judicial (Poder Judicial), en orden a procurar y promover en la
medida de lo posible la utilizacién de los medios alternativos de resolucion de conflictos y
adoptar las medidas judiciales necesarias para promover y reconocer la efectiva operativi-
dad de tales medios, lo cual implica que las acciones tipicas de la jurisdiccion constitucional,
no sean los medios iddneos para el control de los procedimientos y actos que se generen
con ocasion de la implementacion de los medios alternativos de resolucion de conflictos™!.

Finalmente, la Sala ha destacado que si bien "muchas de las decisiones que se
producen como consecuencia de la interposicion de recursos de nulidad contra laudos
son objeto de recursos de casacion’, ello “contraria los principios contenidos en sen-
tencias vinculantes, relativas al arbitraje como medio alternativo para la resolucion de
conflictos” y, visto “el silencio normativo en la Ley de Arbitraje Comercial’, le competia a

8 SC/TSJ 462/2010, ya citado.

19 SC/TSJ N° 174 del 14-02-2006 (caso: Haagen-Dazs International Shoppe Company, INC v. Corporacién Todosabor S.A.), en
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/174-140206-04-3033.HTM El fallo cuenta con voto salvado de Luisa
Estella Morales en el que se extiende sobre las diferencias entre la pretensién de nulidad de un laudo arbitral, su solicitud de
ejecucion y reconocimiento y la eventual oposicién a dicha solicitud. La primera pretension se refiere al recurso establecido
en el articulo 44 de la Ley de Arbitraje Comercial, que se diferencia de la solicitud de ejecucion o reconocimiento, por parte del
Poder Judicial venezolano, de un laudo dictado en territorio extranjero, y de la eventual oposicion de la parte perdidosa a tal
ejecucion o reconocimiento, regidos estos Ultimos dos procesos por las reglas procedimentales del lugar donde se solicite
la ejecucion o reconocimiento del laudo. Sefala la Magistrada disidente, ademas, que (i) los laudos dictados por tribunales
arbitrales extranjeros son considerados sentencias extranjeras; y que (i) cualquier pretensién de nulidad de un laudo dictado en
sede arbitral debe ser resuelta a través de la interposicién de un recurso de nulidad de la jurisdiccién que corresponda, segun
las normas de conflicto aplicables, por lo cual resultaria inadmisible solicitar la nulidad directa o indirecta del laudo a través de
una accion de amparo constitucional auténoma, como en el caso aqui comentado. Concluye la Magistrada indicando que, al
tratarse de una accion interpuesta por la parte perdidosa con el fin de lograr la nulidad del laudo dictado en el extranjero -y
no el reconocimiento o la ejecucion del mismo respecto de bienes situados en Venezuela ni a ningun otro supuesto de los
establecidos en la Ley de Derecho Internacional Privado—, los tribunales venezolanos no tendrian jurisdicciéon para conocer
del caso planteado, sin que esto implique desconocer ni contradecir la potestad que tiene la jurisdiccion ordinaria venezolana,
incluida la Sala Constitucional, de velar por la integridad de la CRBV con respecto a decisiones arbitrales dictadas en el extranjero
“pero ello, claro esté de conformidad con las disposiciones sustantivas y adjetivas contenidas en dicha Carta
Magna, los Cédigos y Leyes Venezolanas y, por supuesto, en los Tratados Internacionales validamente [sic]
suscritos aprobados y ratificados por la Republica” (destacado del original).

120 SC/TSJ N° 394 del 28-11-2019 (caso: Desarrollos Mercayag, C.A.), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
noviembre/308320-0394-281119-2019-16-0390.HTML

21 SC/TSJ N° 1541/2008.
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ella “plantearse (...) cuales son los posibles controles que puede ser objeto la sentencia
que conozca un recurso de nulidad de un laudo arbitral”?2.

Asi las cosas, dado que la Ley de Arbitraje Comercial prevé en su articulo 43 que
“contra ellos solo procede el recurso de nulidad” y que “se limita el conocimiento de
éstas acciones a una Unica instancia, en la medida que el legislador optd por otorgarle
la competencia a un Juzgado Superior y no a un tribunal de inferior jerarquia” (destacado
del original), la Sala concluyé que "no es posible afirmar que cabe la posibilidad de ejercer
cualquiera de los recursos establecidos en el ordenamiento juridico contra la sentencia
que resolvio el recurso de nulidad”, a lo que se agrega que los principios propios del
arbitraje, ya tratados en esta colaboracion, “serian frontalmente desconocidos si
se admitiera la posibilidad de Casacién respecto a la decisidon que emita un Tribunal
Superior que conozca de un eventual recurso de nulidad contra el Laudo” en virtud
del “caracter alternativo y expedito del arbitraje, orientado a disminuir a su minima
expresion el conocimiento de los tribunales ordinarios, lo cual constituye el fundamento
pragmatico del sistema de arbitraje”, si bien otros procesos judiciales como los amparos
constitucionales o las revisiones constitucionales si podrian ser procedentes'?,
pudiendo recurrirse a la primera de estas vias incluso contra decisiones dictadas en el
marco del procedimiento arbitral como lo seria la declaratoria de improcedencia de la
recusacion de un arbitro',

Este criterio fue reiterado por la Sala al afio siguiente cuando adujo que:

(..) contra el laudo arbitral procede para su impugnacién ademas de las causales contenidas
en el articulo 44 de la Ley de Arbitraje Comercial, la accidon de amparo o la revision consti-
tucional, siempre y cuando estén presentes los supuestos que, de acuerdo con la ley y el
desarrollo jurisprudencial de esta Sala Constitucional, las harian procedente. En este sentido,
los medios de impugnacién antes mencionados no funcionan como un recurso de apelacion

22.SC/TSJ N° 1773 del 30-11-2011 (caso: Van Raalte de Venezuela, C.A), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
noviembre/1773-301111-2011-11-0381.HTML y publicado en la Gaceta Oficial N° 39.841 del 12-01-2012. Reiterado en SC/
TSJ N° 95 del 17-02-2012 (caso: Hernando Diaz y otro) y N° 1365 del 16-10-2013 (caso: Trevi Cimentaciones, C.A.), en http://
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/95-17212-2012-11-1336.HTML  y  http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
octubre/157523-1365-161013-2013-13-0124. HTML, respectivamente.

23 |bid. La Sala destaca que esta es una de las diferencias entre el arbitramento previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil,
que si admitiria recurso de casacion de acuerdo con el numeral 4 del articulo 312 ejusdem, y el arbitraje de la Ley de Arbitraje
Comercial, en el cual este recurso no serfa posible.

24 SC/TSJ N° 894 del 27-06-2012 (caso: Procter & Gamble de Venezuela, S.C.A.), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
junio/894-27612-2012-12-0136.HTML En detalle, la Sala indicé que “la recusacién o la inhibicién de los miembros del tribunal
arbitral debe ser previa al acto de juzgamiento, pues de lo contrario se correria el riesgo de que la causa sometida a arbitraje
sea resuelta por quienes carecen de competencia subjetiva para ello, o que evidentemente contraviene la garantia del juez
natural para asegurar transparencia, independencia e idoneidad con la que debe actuar el érgano decisor. En tal sentido, ante
la inminencia de amenaza de violacion a la garantia de ser juzgado por un arbitro idéneo, independiente e imparcial, resulta
innecesario que el recusante espere la publicacién del laudo para interponer la accion de amparo constitucional, de tal manera
que no se puede vincular el cuestionamiento de la sentencia que resolvio la recusacion al laudo arbitral propiamente dicho; para
con base en ello derivar la causal de inadmisibilidad prevista en el articulo 6.5 de la Ley de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, pues, tal y como se refirid, entre los supuestos de nulidad del laudo no figura la recusacién, de tal suerte que
contra la decision proferida el 17 de mayo de 2011 no existe recurso alguno, lo cual hace idéneo el ejercicio de la via de amparo”.
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que permita a la Sala actuar como una segunda instancia en el control del juzgamiento del
acto supuestamente lesivo sino como un mecanismo que resguarde la supremacia de las
garantias contenidas en el Texto Constitucional'?.

Por su parte, en relacion con la posibilidad de acudir a la revision constitucional
la Sala preciso que, aun cuando ella seria procedente en relacion con las sentencias
que resolvieran los recursos de nulidad, no ocurriria lo mismo en cuanto a los laudos
arbitrales pues ellos “si bien (...) son una manifestacion de la funcion jurisdiccional, no
emanan del poder judicial y, en consecuencia, no se ajustan al elemento organico que
determina el segundo supuesto de la revision constitucional™?é.

En virtud de lo anterior, en relacion con los recursos ordinarios y extraordinarios
considerados como admisibles por la Sala contra un laudo arbitral, menciona BADELL
MADRID que:

La sentencia mencionada [caso: Van Raalte de Venezuela, C.A] afirma que en efecto el tnico
recurso ordinario contra el laudo arbitral es el recurso de nulidad, pero asimismo proceden
contra éste los recursos extraordinarios de control de la constitucionalidad'’.

Ya para concluir hemos de apuntar que la SC/TSJ no se ha pronunciado, hasta
el momento, sobre la procedencia o no de otros recursos extraordinarios, tales como
el avocamiento, en aquellos casos en los que la jurisdiccion corresponde a la sede
arbitral'?,

En particular, el avocamiento ha sido concebido como una figura que comporta
una excepcion al principio del juez natural, Unicamente procedente ante circunstancias
de gravedad, por cuanto permite a cualquiera de las Salas del Tribunal Supremo de Jus-
ticia atraer para si el conocimiento de una causa que corresponde originalmente a otro
juzgador. En virtud de su caracter excepcional, “constituye una figura de interpretacion
y utilidad restrictiva"?°.

Por supuesto, no habiendo un precedente similar al contenido en el caso Alimen-
tos Polar Comercial —a saber, una solicitud de avocamiento de la SC/TSJ a una causa
conocida originalmente en sede arbitral—, todas las decisiones dictadas por la Sala has-

125 SC/TSJ N° 1497 del 14-11-2012 (caso: Carlos Bustamante), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
noviembre/1497-141112-2012-12-0823 HTML

126 SC/TSJ N° 443 del 06-05-2013 (caso: Procuradora General del Estado Monagas), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
mayo/443-6513-2013-12-0902.HTML

127 Alvaro Badell Madrid, "El recurso de revisién constitucional en el arbitraje”, Revista MARC N° 2 (2011): 15, en: http://cedca.org.ve/
wp-content/docs/revista_arbitraje2.pdf

28 Sin embargo, mediante fallo N° 42 del 20-02-2020 (caso: Alimentos Polar Comercial, C.A.), no disponible para su consulta en
linea, la SC/TSJ ordend al Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA) remitir expediente contentivo de procedimiento
arbitral a los fines de analizar la procedencia o no de la solicitud de avocamiento interpuesta por Alimentos Polar Comercial, C.A.
Actualmente (agosto de 2020) el caso estd en espera de decision.

129 SC/TSJ N° 511 del 05-04-2004 (caso: Maira Rincdn Lugo), en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
abril/806-240402-00-3049. HTML
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ta el momento (agosto de 2020) en relacion con la figura del avocamiento soélo hacen
referencia a causas conocidas en primer lugar por un tribunal ordinario o por otra Sala
del Tribunal Supremo de Justicia.

A decir de la SC/TSJ, la jurisprudencia ha considerado admisible el ejercicio del
avocamiento “ante casos de manifiesta injusticia, denegacion de justicia, amenaza
en grado superlativo al interés publico y social 0 necesidad de restablecer el orden de
algun proceso judicial que asi lo amerite en razon de su trascendencia e importancia”=°.
Asimismo, ha sefialado que los requisitos de procedencia del avocamiento incluyen:

1) Que el asunto judicial curse ante algun otro Tribunal de la Republica, cualquiera que éste
sea y con independencia de su jerarquia, competencia o su especialidad; 2) No importa la
fase o etapa en que se encuentra el proceso; 3) Que el asunto rebase el interés privado y
afecte el interés publico o que exista la necesidad de evitar flagrantes injusticias, y 4) Que el
asunto objeto de la solicitud de avocamiento verse sobre una materia que no esté prohibida
expresa y directamente a la Sala (...)™¥".

Sin embargo, la Sala también ha indicado que el objeto del avocamiento:

(...) es traer al Tribunal Supremo de Justicia en sus diferentes Salas —de acuerdo a la natu-
raleza del asunto discutido— “cualquier asunto que por su gravedad y por las consecuencias
que pudiera producir un fallo desatinado, amerite un tratamiento de excepcion con el fin de
prevenir antes de que se produzca una situacion de caos, desquiciamiento, anarquia o cuales-
quiera otros inconvenientes a los altos intereses de la Nacion y que pudiera perturbar el normal
desenvolvimiento de las actividades politicas, econémicas y sociales consagradas en nuestra
carta fundamental”®.

Resulta relevante preguntarse entonces ;hasta qué punto puede la SC/TSJ con-
siderar que la gravedad de alguna irregularidad cometida en el curso de un proceso
arbitral permitiria a esa Sala avocarse a su conocimiento, a pesar de no tratarse de un
asunto conocido por otro tribunal de la Republica?

En principio, el criterio asentado en relacion con el recurso de revision constitu-
cional parece indicar que la Sala no consideraria procedente ejercer otros recursos, mas
alla de los aqui nombrados, contra los laudos arbitrales ni contra las irregularidades
cometidas en el curso de un proceso arbitral.

No obstante, al concebirse el arbitraje como parte del sistema de justicia y a sus
6rganos como operadores de la jurisdiccion, no sorprenderia que Sala considere “ne-
cesario” ejercer cierta supervision sobre la sede arbitral para asegurar que los procedi-
mientos conducidos y los laudos dictados por tales 6rganos jurisdiccionales no atenten
contra la integridad de la CRBV ni infrinjan los derechos y garantias constitucionales de
los justiciables, ya que, como sostiene PETIT:

130 SC/TSJ N° 806 del 24-04-2002 (caso: SINTRACEMENTO), en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
abril/511-050404-04-0418..%20.HTM

81 SC/TSJ N° 511, ya citado.
32 jbid.



363

Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional
N° 1 - 2020

Que los arbitros no sean funcionarios del Poder judicial; no quita su condicion de que sean
tratados como “verdaderos jueces” en los limites de sus funciones. De consiguiente, no pue-
de justificar que las causas o expedientes (arbitrales) puedan sustraerse del sistema de con-
trol de todas decisiones “jurisdiccionales” cuando estan involucrados derechos fundamenta-
les (bien distinto a decir, a los motivos de recurribilidad del laudo definitivo donde solo cabe
el recurso de nulidad)'.

Lo cierto, en todo caso, es que el recurso de nulidad del laudo y sus causales de
procedencia, taxativamente establecidas en el articulo 44 de la Ley de Arbitraje Comer-
cial, preceden cronolégicamente a la constitucionalizacion del arbitraje en los términos
aqui expuestos, asi como a todas las interpretaciones que sobre dicha institucion ha
desarrollado la SC/TSJ hasta la fecha y que, de manera laconica, han concluido que el
arbitraje es un derecho fundamental de rango constitucional, que los arbitros y tribuna-
les arbitrales son érganos jurisdiccionales y que, por ende, forman parte del sistema de
justicia venezolano.

En este punto, surgen interrogantes que hasta ahora parecen no tener una res-
puesta clara por parte de la Sala y que, a primera vista, contraponen el principio de in-
tangibilidad del laudo con algunos principios y derechos constitucionales. Hoy por hoy
podemos preguntarnos si (i) ¢la figura de la nulidad del laudo arbitral, en los términos
actualmente planteados, protege suficientemente el derecho a la defensa de las partes
del arbitraje?; (ii) ¢hasta qué punto puede o no intervenir un érgano de la jurisdiccion
ordinaria en un proceso arbitral si en el mismo se detecta una violacién a derechos o
garantias constitucionales que no seria posible detener o corregir con los remedios
procesales disponibles actualmente?; (i) considerando el principio de unidad de la ju-
risdiccion, ¢la labor que ejerce la Sala Constitucional como “protectora” de la CRBV se
limita a la jurisdiccién ordinaria o abarca también a la jurisdiccion arbitral?; y (iv) ;de qué
modo se veria afectada la jurisdiccién arbitral si, en efecto, fuese objeto de “supervision”
por parte de la SC/TSJ?

Son preguntas que, si bien en esta oportunidad no responderemos, nos invitan
a la reflexion sobre este medio alternativo para la solucion de conflictos que desde su
constitucionalizacion en el afio 1999 ha dado lugar, como pudo apreciar el lector, a un
interesante desarrollo por parte de la SC/TSJ que, aun cuando en algunos aspectos
resulta contradictorio y vacila entre la promocion vy la restriccion del arbitraje, no queda
duda que este forma parte del sistema de justicia y, por ende, cualquier regulacion o
interpretacion al respecto debe tender a garantizar la tutela jurisdiccional efectiva y el
debido proceso de aquellos que opten por la misma.

3 Luis Petit, ¢Jurisdiccidn constitucional en el arbitraje doméstico? Garantias procesales y constitucionales en el proceso arbitral
(primera parte), consultado en original.
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