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I. TEMA DE EXPOSICION

Una vez mdas debo congratularme por estos eventos que ultima-
mente viene patrocinando la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
la que acertadamente, como lo ha venido haciendo, compenetrada con
el acontecer nacional, se ha convertido en protagonista en el plantea-
miento, andlisis y difusion de problemas, novedades y cuestiones que
atafien a la vida ciudadana y al especifico campo de lo juridico.

En cuanto al tema relacionado con el arbitraje, desde ya hace casi
un afio su Presidente, mi apreciado amigo Dr. Allan Brewer Carias, me
habia manifestado el interés de la Academia en dar un ciclo de confe-
rencias sobre el arbitraje, como via alternativa para la solucion de los
conflictos entre las partes, y de alguna manera sugerir y promover en
forma seria la solucion de los conflictos Inter partes, por medio de una
solucion alterna que coadyuvara a mejorar la grave congestion de los
organos judiciales, recuperar la confianza en el derecho y, en fin, hacer
algo para lograr una mas eficiente administracion de justicia, delicada
cuestion ésta tan relacionada con la institucionalidad, con la seguridad
juridica y la buena marcha econémica del pais.

En el interim y hasta esta fecha, asistimos al Congreso Mundial
de Derecho Procesal en Italia, cuyo tema central precisamente fue el
ya anotado, visitamos el Centro de Arbitraje de Bogota, nos informa-
mos del funcionamiento de Centros de Arbitraje Europeos, produjimos
un cuestionario respecto al uso del Arbitraje en materia de Derecho
de Seguros para la Asociacion Internacional de Derecho de Seguros
(AIDA) y de pronto se nos informo6 que en el Congreso, a toda prisa,
se estaba discutiendo el Proyecto de Ley de Arbitraje Comercial con-
forme al modelo UNCITRAL. Lo dicho nos llevo, con un grupo de
profesores, colegas y representantes de nuestro Colegio de Abogados
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del Distrito Federal, a procurar que dicho proyecto culminara en un
buen instrumento legal para mejorar la poca regulacion existente en
Venezuela sobre la materia, tratar de que en efecto el arbitraje se con-
virtiera en un medio alternativo eficaz para la solucion de los conflictos,
y para el nuevo arbitraje se contara con una regulacion mas clara y su-
ficiente, liberada de los escollos de la actual y en la que se aclaran una
serie de dudas que dejaba la vigente regulacion sobre el arbitramento
como procedimiento especial, para procurar poner a disposicion de los
justiciables un procedimiento rapido, eficaz y seguro que garantizara
una buena formula para poner fin a los conflictos de intereses, los cuales
con la crisis econdémica e institucional que nos viene afectando de un
tiempo a esta fecha, parecieran haber proliferado.

A pesar de todos esos esfuerzos, una vez mas vimos con desespe-
ranza como resulta imposible en Venezuela lograr que las cosas salgan
bien, procurar prestar apoyo a ciertas instituciones y obtener logros en
esas gestiones. No quiero referirme a ese calvario de lobbys, citas, tiem-
po perdido y frustraciones, ni explicar las razones que se nos adujeron
para hacer caso omiso de cuantas diligencias se hicieron para lograr
que se mejorara el proyecto, y se cumplieran todos los objetivos que
nos habiamos trazado para contar con una ley mas perfecta y libre de
desatinos.

Entre otros argumentos para adversar nuestras propuestas se nos
esgrimieron razones tan banales como que podian engavetar el proyecto
en el Congreso, que no era conveniente introducir cambios que atenta-
ran contra lo dispuesto en el modelo UNCITRAL, ya aceptado y puesto
en vigencia a nivel internacional, lo que a su vez impediria obtener
la anuencia de aquellos a la nueva normativa con serias consecuen-
cias, que llegaban, inclusive, a predecir el entrabamiento de las ayudas
econdmicas internacionales y de organismos multilaterales ofrecidas al
pais y de las cuales estamos tan necesitados, etc.

A pesar de que algunos de nuestros interlocutores nos merecian
todo respeto, no consideramos conveniente seguir luchando contra la
marea, ni enfrentarnos con ellos, pues de plano al invocar razones como
las expuestas, nos ponian en evidencia indiscutible que no habian si-
quiera tenido la curiosidad de revisar la Ley modelo UNCITRAL, ni su
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exposicion de motivos y comentarios que a la misma se han hecho, ni
la legislacion de aquellos otros paises en la cual ya se habian dictado
leyes similares, y de todo lo cual resalta, precisamente, que ella es solo
un “marco orientador, que permite a cada Estado adaptarlo sin perjuicio
de mantener las caracteristicas propias, peculiares de sus instituciones”.
Con ello abandonamos todo nuestro deseo de colaborar y procurar que
el proyecto se mejorara.

Olvidaron quienes de tal modo han pensado, y los responsables de
su aprobacion en los términos en que quedd promulgada, con desprecio
de las serias y procedentes observaciones que se formularon al Proyec-
to, la acertada advertencia de las profesoras Cardenas y Herbon al sos-
tener “Un Estado que regula satisfactoriamente el arbitraje, y convierte
en fiable su empleo masivo, contribuye en manera decisiva a convertir
a ese Estado en un potencial centro de arbitraje internacional™ y por
supuesto huelgan los comentarios de los beneficios economicos y finan-
cieros que de ello deben esperarse.

Pero al margen de toda consideracion ya contamos con la nueva
Ley de Arbitraje Comercial?, y con todo y sus desperfectos, resulta que
€s un nuevo instrumento que mejora lo existente y que ojald, a pesar de
las muchas trabas que como veremos tendra la puesta en ejecucion de
sus instituciones no haga perder la fe en esa importante institucion.

Debo aclarar que por razones del tiempo que se me ha concedido
para la exposicion, limitaré mi exposicion estrictamente a su tema cen-
tral, esto es, al del Procedimiento en la nueva Ley de Arbitraje Comer-
cial, si bien en el texto escrito que de ella he entregado en la Academia,
pueden evidenciar que me refiero extensamente a muchos de ellos y
a otros temas que de alguna manera hacen referencia a algunas de las
instituciones y normas de la ley en lo que atiene a materias que si bien
seran desarrolladas por otros expositores de este ciclo de conferencias,
tienen intima relacidon con el que me ha sido confiado analizar.

Por supuesto que mi examen a la ley no pretende agotar los co-
mentarios que pueden hacerse sobre la materia, ni estara pleno de

1 Sara F. de Cardenas y Hebe Leonardi de Herbon, El Arbitraje, Edit. Abeledo Perrot, Argen-
tina, 1998, p.165.

2 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, (GO) N° 36.430 del 7 de abril de 1998, que en
lo sucesivo quedara identificada como LAC.
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citas doctrinarias y jurisprudenciales, pues a pesar de que la institucién
arbitral ya formaba parte de nuestro derecho, desde hace unos cuantos
afnos, como procedimiento especial contemplado en el Codigo de Pro-
cedimiento, y a la que se hace referencia en algunas otras normas del
mismo, y de alguna manera se lo alude en otras leyes especiales y que
ha sido objeto de tratados y convenciones suscritos por Venezuela, ha
tenido relativamente poco uso y ha generado poca Interpretacion juris-
prudencial.

Ojala que este evento y los modestos aportes que en la materia po-
damos producir quienes hemos sido invitados como expositores, acla-
ren un poco los problemas que ya se avizoran con la puesta en vigencia
de la ley, contribuyan asi mismo a despejar otras dudas del viejo arbitra-
mento y en definitiva despierten el interés por la institucion.

Lamentablemente, como lo iremos resefando a lo largo de nuestra
intervencion, a nuestro juicio se perdié una oportunidad muy especial
para haber subsanado dudas que se generaban con la regulacion exis-
tente antes de la ley, y ciertamente manifiesto mi asombro ante cier-
tos defectos que claramente estan presentes en el nuevo instrumento
legal, en tanto que por habérsenos reiterado la misma resultaba copia
del modelo redactado por UNCITRAL, conocida y reputada institucién
internacional, pensamos que en lo que no atentara contra el orden pu-
blico interno, ni contra la filosofia de algunas de nuestras instituciones
procesales, seria seguido fielmente, con una copia mas fidedigna y que
el Congreso al discutirla, tendria mayor cuidado e interés.

Como lo veremos, nada de ello ocurri6 asi y por tal motivo nece-
sariamente tendré que centrar mis comentarios y observaciones en los
problemas que se generaran en lo adelante con la nueva institucion y
los que han quedado sin resolver, relativos a la regulacion del arbitraje
ordinario.

I ALGUNAS NECESARIAS PRECISIONES
En primer lugar, para todos los presentes no es nuevo que la insti-

tucion del arbitraje ya se encontraba reconocida en nuestra legislacion
interna y en la internacional que nos vincula.
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Todos recordamos que nuestro Codigo de Procedimiento Civil®
dedica el Titulo I, de la Parte Primera del Libro Cuarto (De los Procedi-
mientos Especiales) al “Arbitramento”, que por igual se hace referencia
a la misma en otras disposiciones relacionadas con la jurisdiccion y a
ella se refieren otros instrumentos juridicos vigentes, como lo son la
Ley Organica del Trabajo, la Ley de Justicia de Paz y la de Empresas de
Seguros y Reaseguros, entre otras®*.

En el mismo orden de ideas, Venezuela tiene suscritos tratados in-
ternacionales y convenciones en los cuales se reconoce la institucion
arbitral, se establecen principios sobre reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales y formas de proceder tanto en arbitrajes interna-
cionales, como el reconocimiento que merecen en el exterior los que
eventualmente se dictan en nuestro pais y de acuerdo a nuestras leyes,
y yo diria, que salvo ahora en lo que atafie al arbitraje comercial, tales
normas de derecho internacional, siempre resultaron de mayor avanza-
da que las incorporadas en nuestro ordenamiento adjetivo interno.

3 Codigo de Procedimiento Civil (Cpc) G.O. 3.694 del 22 de enero de 1986, al cual se hicieron
algunas reformas en el hoy vigente —G.O. Extra. 4.196 del 2 de agosto de 1990- Articulos
(arts.) 606 y ss, en el que se contempla el Arbitraje como uno de los Procedimientos Espe-
ciales de dicha Ley adjetiva. Ya en el anterior Cpc igualmente se contemplaba esta especie
de “Procedimiento Especial” cuya reforma mas significativa en el hoy Cpc vigente lo es el
de establecer una incidencia especial para hacer valer el compromiso arbitral, ain contra la
voluntad de una de las partes, antes inexistente en razén de que se reputaba como irrenun-
ciable el derecho de las partes de acudir siempre a la via jurisdiccional ordinaria.

4 Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros, G.O. 4.822 Ext. Del 23-12-94, Ley de Justicia
de Paz, G.O. 4.817, Extra. del 21 diciembre 1994 y Ley Organica del Trabajo, G.O. 5.152
Ext. de fecha 19 de junio 1997. y recientemente en la Ley de Derecho Internacional Privado,
G.0. 36.511 del 6-8-98.

> Ley Aprobatoria de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias

Arbitrales Extranjeras, G.O. 4.832 Ext. del 29 de diciembre de 1994; Convencion Intera-
mericana sobre la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extran-
jeros, G.O. 33.144 del 15 de enero de 1985; Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial, G.O. 33.120 del 22 de febrero de 1985; Convenio sobre Arreglos de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, suscrito por los Paises
Miembros del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, en vigor desde octubre de
1984, publicaciones del CIADI, Banco Mundial, Washington, 1985.
Al respecto pueden consultarse asi mismo Félix Roland Mathies, Arbitrariedad y Arbitraje,
Oscar Todtmann Editores, Caracas, Venezuela 1996; Alberto Baumeister Toledo, “Algunas
consideraciones sobre el Arbitraje en Venezuela”. Informe al Comité AIDA-CILA sobre
aplicacion del arbitraje en Venezuela, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catolica Andrés Bello (RFDUCAB), ntimero 51, p. 317 ss.
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En segundo lugar, destacamos que la puesta en vigencia de la LAC,
en lo adelante permitira distinguir en nuestro pais entre los “arbitrajes
no comerciales”, que en lo sucesivo denominaremos ““ordinarios, comu-
nes o no comerciales”, indistintamente, de aquellos que se refieran de
algiin modo a lo comercial, sea en el &mbito interno o doméstico (como
mejor los cataloga la doctrina especializada) o en el ambito internacio-
nal, que en lo sucesivo identificaremos como “arbitrajes comerciales o
especiales”, también indistintamente.

Los primeros, continuaran a nuestro juicio rigiéndose y regulando-
se por lo dispuesto en el Cpc, y cuando sea procedente resultaran apli-
cables los tratados y convenios internacionales vigentes® mientras que
los segundos se regulan por la LAC, pero a los que en nuestro criterio
también se aplicara supletoriamente lo dispuesto en el Cpc, en casos de
lagunas o necesidad de integracion.’

El nuevo instrumento legal incorpora también a nuestro sistema
procesal nuevos principios e instituciones y conceptos respecto a la
institucion arbitral, y asi, a pesar que no resulta del todo claro, pare-
ce que el legislador optd por reconocer que el arbitraje comercial deja
de ser un simple procedimiento especial mas, o un medio substitutivo
convencional del jurisdiccional ordinario y le concede un caracter mas
institucional, como modo de expresion propio de la actividad jurisdic-
cional, cuya caracteristica fundamental lo serd que el 6rgano judicial
queda sustituido por personas ajenas al poder judicial, electas por las
partes, por los centros institucionales, o inclusive por el propio 6rgano
de justicia ordinario, y como tal, que efectivamente limita la potestad
jurisdiccional®.

6 Recuérdese que conforme lo dispone el Art. 8 Cpc, los tratados internacionales son fuentes
primarias de interpretacion e integracion de la norma procesal, en cuanto al punto en
cuestion.

7 Asi lo hemos expuesto en varias de las conferencias que nos ha correspondido dictar sobre el
tema y concretamente en las que desarrollamos el pasado 5 de junio y en julio en los eventos
sobre Arbitraje promovidos por la Federacion de Colegios de Abogados y la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, y en el Foro sobre Arbitraje Comercial patrocina-
do por el Instituto Venezolano de Estudios de Derecho Procesal (INVEDEPRO) los cuales
entendemos daran a la publicidad las aludidas exposiciones.

8 En el mismo sentido Ricardo Henriquez La Roche, Cédigo de Procedimiento Civil, Tomo
V, p. 11, Edit. Centro de Estudios Juridicos del Zulia, Organizacion Graficas Capriles C.A.,
Venezuela, 1998.
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En adicién, también quedan determinadas cuando menos para una
de sus modalidades, y a falta de las que puedan establecer las partes
interesadas, reglas mas precisas que pautan el procedimiento, ajenas a
las del juicio ordinario, y que aparecen como mas expeditas que estas
(arbitrajes independientes), o cuya fijacion queda deferida a los llama-
dos centros de arbitraje, en el caso de los arbitrajes institucionales®.

Si lo anterior resulta sin lugar a dudas en cuanto al nuevo arbitraje
comercial, la situacion no queda tan clara para los casos de Arbitrajes
ordinarios, los que en nuestro criterio continuan siendo un modo de he-
terocomposicion procesal, y como tal un simple medio substitutivo de
la actividad jurisdiccional, y que no tiene mecanismos procesales ade-
cuados para enervar pronta y eficazmente, su desconocimiento ante la
jurisdiccidn ordinaria, regulados por la normativa del “Procedimiento
Especial de Arbitramento” contemplado en el Cpc, como ya lo adelan-
tamos antes, que no resulta complementado ni derogado por las nuevas
regulaciones de la LAC, ni la que se aplica, aun en aquellos (Comercia-
les) cuando resulta que son otras las pertinentes de acuerdo a un tratado
o convencidn internacional bi o plurilateral, suscritos por Venezuela,
antes o después de la LAC, a los cuales ésta reconoce expresa vigencia
y preferente aplicacion!?,

Conforme a lo expuesto, los “arbitrajes ordinarios” continuaran
regidos por el procedimiento especial del arbitramento, tal como lo
contempla el Cpc, que al estar contemplado en ese cuerpo normativo
adjetivo especial general, continuara siendo una especie de modelo o
prototipo, sera fuente de interpretacion e integracion, a falta de nor-
mas que puedan haber dejado establecidas las partes interesadas, y a
la vez servira de fuente supletoria para la interpretacion e integracion
en la aplicacion de la nueva Ley de Arbitraje Comercial, en todo lo
que no resulte dispuesto al respecto bien por las partes o por el centro

En cuanto a los Arbitrajes Independiente, a decir de la doctrina especializada, es ésta una
modalidad que permite una permanente adecuacion del procedimiento arbitral a la reali-
dad social, o como lo destacan Cérdenas y Herbon “.... debe reconocérsele una importante
virtualidad al arbitraje libre o ad hoc, cual es la de servir de fuente del Derecho Procesal
Arbitral. La creacion de nuevas formas o la simplificacion de las ya aceptadas, encuentran
en este tipo de arbitraje una via fértil para su renovacion” (opus cit, p. 15).

10 Arts. 1, 2,11,12 y 15 LAC. En el mismo sentido Henriquez La Roche, opus cit, p. 16.
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de arbitraje, segun se trate de arbitrajes comerciales independientes o
institucionales!!.

III LAS NOVEDADES EN LA NUEVA REGULACION DEL AR-
BITRAJE COMERCIAL

Podemos decir en una apretada sintesis que las novedades mas
importantes contempladas en nueva ley, se refieren entre otros a los
siguientes temas:

a) Establecimiento de nuevas modalidades y mecanismos para la
realizacion de los arbitrajes, incorporacion de conceptos, for-
mas y regulaciones tipicas de dichas figuras, ya reconocidas en
legislacion extranjera y que son reflejo de la evolucion que ha
ido teniendo el arbitraje. Arts. 2, 5, 11, 15, 25 LAC;

b) Auto-control por el 6rgano arbitral de la validez y exigibilidad
de los compromisos o clausulas arbitrales (convenios para so-
meter a arbitros la solucion de los conflictos) y para resolver
sobre su propia competencia. Arts. 7y 25 LAC.;

c¢) Consagracion de mecanismos mas adecuados para la defensa
del convenio arbitral y tramite del proceso arbitral. Arts. 7, 9,
10, 22, 25, 27, 31, 37, LAC, entre otros;

d) Se procura un mayor deslastre del proceso arbitral, evitando in-
cidentes procesales. Artcs.27, 22, 24, 25 LAC., entre otros;

e) Se consagra un nuevo sistema para la ejecucion de los laudos,
se elimina asi mismo la aplicacion del régimen de recursos or-
dinarios. Arts. 43 y 48 LAC.;

f) Reconocimiento y ejecutoriedad de los laudos con menores tra-
bas, sea que los mismos hayan sido dictados por 6rganos arbi-
trales internacionales o nacionales. Art. 48 LAC;

11 Al menos ese ha sido el criterio dominante de la Corte de Casacion en Sala Civil, al disponer
que el Cpc contiene las normas aplicables con caracter preferente y derogatorio, en todo lo
atinente a instituciones propias del proceso, tal como lo reput6 en los casos de fijacion de
los criterios para fijar la cuantia y el procedimiento aplicable a la cuantia para recurrir y de
las normas que regulan el Recurso Extraordinario en casos de regulaciones especiales de
procedimientos, tales como en materia de Transito, Agrario y Laboral. En tal sentido véase
ademas Acuerdo de la Corte Suprema en Pleno del 29-3-87 copiado en Henriquez La Roche,
opus cit., p. 941.
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Iv.

g) Disminucién del poder de control sobre el proceso arbitral por
parte de la jurisdiccion ordinaria. En efecto, ahora solo cabe
la intervencion del organo jurisdiccional ordinario en contados
casos, tales como los contemplados en los articulos 17, 28, 38,
43, 48 LAC, pues ciertamente cabe resaltar que en el arbitraje
ordinario existe una marcada tendencia a recurrir a la jurisdic-
cion ordinaria, con los consabidos retardos e incidentes que ello
ocasiona; y

h) Se consagra, aun cuando no en forma clara y definida, el ejerci-
cio de la potestad cautelar para los arbitros (Art. 26 LAC).

LAS NUEVAS NORMAS DE PROCEDIMIENTO APLICA-
BLES A AMBAS MODALIDADES DE LOS ARBITRAJES
COMERCIALES Y SUS DIFERENCIAS PRINCIPALES
CON LAS QUE REGULAN LOS PROCEDIMIENTOS AR-
BITRALES ORDINARIOS

1. Ambito material de la LAC

Antes de entrar en el problema mismo de cuales sean las nuevas

normas de procedimiento aplicables, conviene precisar, que casos se
regiran por la nueva ley, y al respectd debemos sefialar que la LAC, ni
el modelo de la misma, en sus textos expresamente aclaran su ambito
de aplicacion material.

En efecto, la ley no precisa cual es su ambito de aplicacion mate-

rial, simplemente destaca que ella serd aplicable al “arbitraje comer-
cial” sin que en su texto, ni por remision a otro, pueda precisarse que
asuntos quedan comprendidos en tal concepto, ni en el ambito interno,
ni en el internacional 2.

12 Esta ausencia de precision se observa por igual en el modelo UNCITRAL sobre Arbitraje
Internacional (texto y comentarios en la obra de Cardenas y Herbon, opus cit, p. 181). Por
igual encontraremos que esa manera de tratar dicho aspecto, responde a una voluntad deli-
berada que a nuestro juicio persigue, precisamente, procurar darle el mas amplio contenido
a dicho término, y en adicion, observaremos que es ese el mismo trato dado a dicho asunto
en otras Convenciones y Tratados sobre la materia. Debemos reconocer que inicialmente
consideramos inadecuada esa postura y asi inclusive lo sostuvimos en algunas de nuestras
conferencias y exposiciones, pero analizando con mayor detalle la Ley Modelo UNCITRAL
(en lo sucesivo LMU), su exposicion de motivos, las notas que se hacen a su articulado y los
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Hemos venido sosteniendo que uno de los recursos al cual pode-
mos apelar para solventar dicha falta de precision, a nivel de legislacion
interna, es entender por “arbitraje comercial” el ahora nuevo modo de
expresion especial de la actividad jurisdiccional (sic. arbitraje), llamado
a resolver todos los casos que conforme a nuestro Codigo de Comercio
correspondian ser decididos en sede de la indebidamente por ¢l llamada
“jurisdiccion mercantil” o correctamente identificada como “competen-
cia comercial o mercantil”, tal como se la regula en los articulos 1090
y siguientes del Cco'3.

A este respecto conviene recordar el contenido de dicha norma:

“Corresponde a la jurisdiccion comercial el conocimiento:

1. De toda controversia sobre actos de comercio entre toda especie
de personas.

2. De las controversias relativas a letras de cambio y a pagarés a la
orden en que haya a la vez firmas de comerciantes y de no comer-
ciantes, aunque respecto a éstos tengan el caracter de obligacion
meramente civil.

3. De las acciones contra capitanes de buques, factores, dependien-
tes y otros subalternos de los comerciantes, so6lo por hechos del tra-
fico de la persona a que estan destinados.

4. De las acciones de capitanes de buques, factores, dependientes
y otros subalternos de los comerciantes contra los armadores y co-

comentarios doctrinarios al respecto, hoy modificamos nuestro parecer y reconocemos que
ello resulta beneficioso y concede la aludida amplitud generosa y necesaria para la mejor
aplicacion del Arbitraje Comercial. En efecto, en la “Nota” referente al articulo 1, inciso 1,
de dicho instrumento internacional se define la expresion “comercial” a través de ejemplos
que todos los autores coinciden deben interpretarse de manera flexible, y se mencionan
como tales, sin que la intencion de la enumeracion sea de hacerlas taxativas: cualquier ope-
racion de suministro o intercambio de bienes o representacion o mandato comercial, transfe-
rencia de crédito para su cobro (factoring), arrendamientos de bienes y equipos con opcion
de compra (leasing), consultaria, ingenieria, construccion de obras, inversion, financiacion,
banca, seguros, asociacion de empresas, otras formas de operacion comercial o industrial,
etc., entre otras. Nuestra anterior posicion al respecto en Conferencias, Vid. Algunos comen-
tarios sobre el Procedimiento en la nueva Ley de Arbitraje Comercial, El Arbitraje Comer-
cial, Colegio de Abogados de Anzoategui, y El Arbitraje Comercial y el Derecho de Seguros,
todas anteriores a la presente.

13 Cddigo de Comercio vigente, de fecha 26 de julio de 1955, que reformé parcialmente el
Codigo de Comercio de 1919, con algunas pequeiias modificaciones de fechas 30 de julio de
1938, 17 de agosto de 1942 y 19 de septiembre de 1945 (en lo adelante Cco).
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merciantes, solo por operaciones del trafico de la persona a quien
sirven.

5. De las acciones de los pasajeros contra el capitan o el armador, y
de éstos contra aquéllos.

6. De las solicitudes de detencion o secuestro de una nave, aun por
deudas civiles.

7. De las acciones del empresario de espectaculos publicos contra
los artistas, y de éstos contra aquél.

8. De todo lo concerniente a los atrasos y a la quiebra de los comer-
ciantes conforme a las disposiciones de este Codigo.

9. De las acciones entre comerciantes, originadas de hechos ilicitos
relacionados con su comercio”.

En adicion el articulo 1.092 ejusdem, senala:

“Si el acto es comercial, aunque sea para una sola de las partes, las
acciones que de ¢l se deriven corresponden a la jurisdiccién comer-
cial”.

Finalmente el articulo 1091, precisa que soélo deben reputarse ex-
cluidos de la jurisdiccion mercantil:

“... las acciones contra los agricultores y criadores por la venta de
los frutos de sus cosechas y ganados, ni las intentadas contra los
comerciantes para el pago de lo que hubieren comprador para su
uso o consumo particular o para el de sus familias”.

Con base a las disposiciones legales citadas, y a pesar de que las mis-
mas por igual, en el ambito de la actividad jurisdiccional ordinaria (mien-
tras resulto aplicable la diferencia entonces existente entre tribunales con
competencia exclusivamente mercantil y aquéllos que solo la tenian para
lo Civil) constituyeron fuente de variada y contradictoria interpretacion y
de demorados procesos sobre conflictos de competencia, ya hoy inexis-
tentes como consecuencia de la unificacion de competencias en el mismo
organo judicial, pareciera que lo mas sensato para llenar ese aparente va-
cio que deja la Ley de Arbitraje Comercial sobre dicho asunto, resulta de
reputar que la materia objeto de ella es la misma que conforme a dichas
reglas corresponden conocer a los tribunales mercantiles, en tanto tales
regulaciones atienen a asuntos referidos al mismo tema, concretamente
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las relacionadas con lo que el Codigo de Comercio considera son propios
de la “jurisdiccion comercial”, dando asi la mayor de las amplitudes a lo
que puede ser sometido a arbitraje comercial.

En adicion a lo dicho, y para dar mayor apoyo a dicha solucion,
puede ocurrirse como lo sosteniamos antes, a los antecedentes de nues-
tra ley, esto es, el proyecto UNCITRAL (LMU) y a otros convenios
internacionales suscritos por Venezuela!'4 y a otras fuentes del derecho
procesal internacional que tienen relacion con el tema, y en ello es pre-
ciso recordar que Venezuela adhirid sin reservas, a la convencion In-
teramericana sobre “arbitraje comercial”!® la cual tiene como objeto
aceptar y normar el arbitraje comercial internacional, y en la que se
establece como objeto propio de los mismos resolver los asuntos re-
lacionados con “transacciones comerciales”, término que si bien tam-
poco resulta precisado a nivel de detalle en la convencion, se admite
sin reservas alude a todo asunto que tenga conexion con el comercio
internacional, lo cual permite una amplia interpretacion en cuanto a lo
que forma parte de dicho concepto, y a nuestro modo de ver, sin ser ne-
cesario acudir a diferenciar entre dichos casos por razon de los sujetos
que participan en dicha “relacion comercial”!.

Lo anterior, pues, si nos debe llamar la atencidn en el sentido de
que la aludida falta de precision, si bien beneficia esa mayor amplitud,
provocara cuando menos inicialmente una serie de incidentes en cuanto
a la competencia o no de los arbitros dentro del ambito del arbitraje co-
mercial, tal cual se produjeron durante muchos afios dentro de la activi-
dad jurisdiccional ordinaria para determinar con precision la naturaleza
de ciertos asuntos para precisar si estaban o no dentro de la esfera de la
competencia mercantil y anotamos que parecen ser los principios que
dejamos indicados antes, los que permitiran resolver en forma mas o
menos clara dichos asuntos.

14 Al respecto véanse los comentarios contenidos en la nota 11.

15 La citada Convencion fue suscrita por todos los estados miembros de la Organizacion de
Estados Americanos en Panama el 30 de enero de 1975. La ratificacién de Venezuela fue
concedida por Ley (G.O. 33.170 del 22-2-1985).

Se debe destacar asimismo, que en otros paises donde se acepta el modelo y reconocen la
institucion arbitral, tampoco se encuentra precisado el concepto de “comercial” con el cual
se delimita la competencia para este tipo de arbitrajes. Al respecto Cardenas y Herbon, opus
cit, pp. 48 a 53 y 125 a 148.
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En todo caso, seran los pronunciamientos arbitrales o de la juris-
diccion ordinaria al respecto los que iran despejando tales dudas e in-
convenientes, sea que provenga de las decisiones de los 6érganos arbitra-
les, sea que lo fueren derivadas de resoluciones sobre “regulaciones de
jurisdiccidon y competencia” que deberan producirse en casos que vayan
presentandose a partir de esta fecha ante nuestros Tribunales ordinarios
y ante la propia Corte Supremal”.

2. Las dos nuevas modalidades de realizar los arbitrajes re-
gulados en la LAC

Aclarado este primer interrogante que atiene al &mbito de aplica-
cion de la ley, a nuestro juicio, y ahora si como consecuencia de un error
o falla en la redaccidn, encontramos otros nuevos problemas.

17 En efecto, tomese en cuenta que ahora los mismos 6rganos arbitrales seran competentes
para resolver sobre tales conflictos de competencia e inclusive jurisdiccion (Art.25 LAC),
decisiones estas para las cuales la nueva Ley no contempla el recurso especial de Regulacion
de Competencia ante los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria, y que por igual, en el caso del
Arbitraje no comercial, planteado dicho asunto con ocasion de la “Incidencia arbitral” con
fundamento a la falta de potestad del 6rgano arbitral para conocer de dicho asunto, la deci-
sion del Juez ordinario al respecto, perfectamente podra ser objeto de Apelacion (611 Cpce)
si bien nada dijo la Ley de que pudiere intentarse contra dicha decision la correspondiente
Regulacion de Competencia. En adicion, recuérdese que nuestro Cpc admite el conflicto de
jurisdiccion con los Tribunales nacionales y los extranjeros o con 6rganos arbitrales conve-
nidos en el exterior (Arts. 2, 53 ss'y 59 Cpc, con la sola excepcion de que se trate de bienes
inmuebles situados en el pais o sobre otras materias que tengan relacion con el orden ptblico
o las buenas costumbres, vbg. Estado y capacidad de las personas) y en tal caso, las corres-
pondientes decisiones si dan lugar a Regulacion de Jurisdiccion.

Abundan por igual sobre los comentados argumentos a favor de una amplia interpretacion
de lo que puede ser objeto de “arbitraje comercial” la norma sobre interpretacion de las
disposiciones contenidas en los asuntos objeto de decision, contemplada en el articulo 8 de
la LAC, aparte in fine, que determina que los arbitros tendran necesariamente en cuenta “los
usos y costumbres mercantiles”, por lo que pareciere que pueden ser objeto de arbitraje co-
mercial, todo género de asuntos relacionados con la materia comercial, independientemente
de quienes hayan sido partes en las operaciones o entre quienes controvierta dicho asunto,
prescindiéndose de considerar como tales s6lo aquellos, asuntos que se controviertan entre
comerciantes.

Vale la pena destacar, por ultimo, que curiosamente mientras en materia de conflictos de
tramite”, ello atin en el caso de que la parte que la haga valer haya convenido inclusive en la
designacion de los arbitros, y finalmente, deja como potestativo del érgano arbitral, conocer
de dicha defensa, aun fuera del indicado lapso, si consideran justificada la demora en pro-
moverla.
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En efecto, como lo dejamos sefialado, la nueva ley introduce dos
nuevas modalidades de arbitraje, dentro de las vias que ella contem-
pla para la realizacion de los mismos, atinentes al modo como quedara
constituido el 6érgano arbitral y eventualmente a las normas por las cua-
les debe regirse el correspondiente procedimiento en uno u otro de los
casos. Esas nuevas modalidades, acotamos, ya son conocidos en otras
legislaciones y aceptados por la doctrina internacional sobre arbitraje,
pero que no figuraban en nuestras normas sobre la materia ni tampoco
en la LMU.

Asi, la nueva Ley contempla la diferencia entre los llamados arbi-
trajes “institucionales” y los arbitrajes “independientes”.

Segun los Arts.2 y 11 LAC, son “arbitrajes institucionales”!® aque-
llos arbitrajes que pactan las partes sean realizados bajo el patrocinio y
reglas de un Centro institucional de arbitraje, normalmente auspiciados
en el ambito nacional por las camaras de comercio, asociaciones de
comerciantes, instituciones gremiales profesionales, universidades, etc.
y en el &mbito internacional por organismos plurilaterales, entre cuyos
objetivos estd precisamente, promover como via alternativa para la so-
lucion de conflictos entre sus agremiados, asociados, paises vinculados
o suscriptores de acuerdos y convenios, o en general entre los comer-
ciantes, la via arbitral®.

18 También conocidos en doctrina arbitral como “institucionalizados o administrados” y entre
los cuales han dado especial fama a dicha modalidad los que a nivel internacional operan
como Centros de Arbitrajes especializados, bien interestatales (Corte Permanente de Arbitraje
de La Haya, el Centro Internacional para el arreglo de diferencias relativas a inversiones), o
promovidos y auspiciados por instituciones privadas (en lo domésticos, el que funciona y
patrocina la Cdmara de Comercio de Caracas, y en lo internacional, patrocinados por organis-
mos multilaterales: la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial -CIAC-; la American
Arbitration Association -AAA-; en Espafia, la Corte Espaiiola de Arbitraje, entre otros).

19 La LAC no fue tampoco muy afortunada en el lenguaje utilizado para referirse a la figura,
asi, dice: “... Las Camaras de Comercio y cualesquiera otras asociaciones de comerciantes,
asi como las asociaciones internacionales existentes, las organizaciones vinculadas a acti-
vidades econdmicas e industriales, las organizaciones cuyo objeto esté relacionado con la
promocion de la resolucion alternativa de conflictos, las universidades e instituciones acadé-
micas y demas asociaciones y organizaciones que se crearen con posterioridad a la vigencia
de esta Ley que establezcan el arbitraje como uno de los medios de solucion de las contro-
versias, podran organizar sus propios centros de arbitraje A simple vista se destaca que las
cuatro primeras categorias de entes pueden crear sus Centros de Arbitraje, por el solo hecho
de ser organizaciones del tipo de las previstas en el supuesto legal, independientemente de
que en sus documentos constitutivos, o reglamentarios, contemplen o no las soluciones arbi-
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La ley contempla que dichos centros de arbitrajes funcionen de
acuerdo a ciertos requerimientos minimos, a nuestro modo de ver pro-
curando darle institucionalidad a los mismos, garantizando su pervi-
vencia y funcionamiento organizado, escogencia de arbitros de calidad
e idoneidad (Art.14 LAC), y los cuales, ademas, estan facultados para
dictar las reglas que estimen pertinentes para regular el proceso arbitral
(Arts. 12y 13 LAC).

Los arbitrajes independientes, en cambio, conforme lo precisa el
Art. 2 LAC, seran aquellos que no prevén las partes sean conocidos,
regulados ni decididos por arbitros de los centros de arbitrajes, y en los
que debemos entender (pues la ley no resulta muy clara al respecto) que
las reglas de procedimiento aplicables, seran las que se fijen las mismas
partes, considerando que a falta de ellas, las que normaran el proceso
arbitral, son las que supletoriamente y para tales efectos se contemplan
en los Capitulos IV y V de la LAC?0.

Lo importante de destacar con todas estas innovaciones, y en par-
ticular que se faculte a las partes para establecer las normas de proce-
dimiento que seran aplicables al proceso arbitral, es que pareciera que
nuestro legislador ha comenzado a reconocer la indiscutible importan-
ciay vigencia de esta institucion, al extremo de que a pesar de lo mucho
que puede observarse le impone trabas al libre desenvolvimiento de los
arbitrajes ordinarios (control que algunos consideran excesivo por parte
del 6rgano judicial ordinario), ahora abiertamente concede esa facultad
a las partes e inclusive permite que lo hagan los centros de arbitraje

trales para conflictos entre sus asociados, o entre ellas. Las demas, en cambio, no basta que
sean entidades o corporaciones cientificas o académicas, sino que su objeto esté relacionado
con la promocion de las soluciones alternativas para resolver conflictos, y las restantes que
en efecto establezcan la via arbitral como un medio de solucion de controversias. Cierta-
mente consideramos que todo ese enredo de categorias se hubiese evitado, simplemente
disponiendo que “toda entidad, corporacion o asociaciéon que establezca y regule centros
adecuados para resolver por via de arbitraje conflictos entre sus asociados o entre terceros y
que cumpla los demads requisitos formales fijados en esta ley, estd autorizada para crear Cen-
tros de Arbitrajes Institucionales, los cuales estan facultados para realizar tales arbitrajes”.
Todo lo demads sobra y se presta a confusiones.

20 También conocidos en la doctrina especializada como arbitrajes “libres” o “ad hoc” y a los
que muchos le conceden preferencia frente a la otra analizada modalidad, aun a sabiendas
de resultar mas lentos y complejos para lograr sus objetivos, por creer las partes que ella les
permite controlar mejor su desenvolvimiento procesal. En tal sentido vid Cardenas y Her-
bon, opus cit., p. 15.
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institucional, y por tanto aceptadas tacitamente por aquellas al realizar
la escogencia de los mismos?!.

De tal manera que ahora queda reconocida y ratificada esa potes-
tad, no obstante que en lo relacionado a normas de procedimiento siem-
pre se han opuesto tabties como los de que con ello se vulnera la potes-
tad reguladora del proceso, se atenta contra la seguridad del proceso, y
finalmente, se ponen en peligro las garantias procesales de las partes.

A pesar de lo dicho, pues, en adelante, en cuanto al arbitraje insti-
tucional se refiere, inclusive, no son las partes directamente quienes se
dan esas regulaciones, sino que se faculta a los centros institucionales
de arbitraje para que establezcan esas regias en las que pueden con-
templarse todo lo relacionado con el acontecer del proceso, incluyendo
notificaciones, la propia constitucion del o6rgano arbitral, la recusacion
y reemplazo de arbitros, y la tramitacion del proceso, temas que si bien
no se las menciona expresamente en el Art. 15 relativo a la modalidad
del arbitraje “independiente” comercial, no por ello autoriza a conside-
rarlas limitadas o excluidas para ser reguladas igualmente por las partes
directamente.

Al respecto, nos cabe hacer otro comentario: entendemos, y asi lo
tiene ademas repetido constante y diuturna jurisprudencia de nuestros

21 Arts. 18 y 19 LMU, el primero de los cuales claramente dispone: “Debera tratarse a las par-

tes con igualdad y darse a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos”.
En el art 19, por igual, se regula: “1) Con sujecion a las disposiciones de la presente Ley, las
partes tendran libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar el Tribunal
arbitral en sus actuaciones. 2) A falta de acuerdo, el Tribunal arbitral podré con sujecion a
lo dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta
facultad conferida al Tribunal Arbitral incluye la de determinar la admisibilidad, pertinencia
y valor de las pruebas”.
Precisa destacar que también se encuentran posiciones divergentes en lo que refiere a la dis-
ponibilidad o no para las partes de fijar dichas reglas, a pesar de la tunica de orden publico,
con la cual se da cobijo a dichas normas y principio. Asi, en la obra Panorama y perspectivas
de la Legislacion Iberoamericana sobre Arbitraje Comercial, que recoge la opinion de auto-
res varios, publicacion de la Camara de Comercio de Bogota, Colombia, Edit. de la misma
Cémara, 1993, Colombia, p. 204, se lee: “En consecuencia, la voluntad de las partes excede
el principio del orden publico procesal. Reflejo de esto es que salvo Colombia y Ecuador, to-
dos los procedimientos se rigen en primer término por las reglas de las partes y subsidiaria-
mente por las reglas que supletivamente indique la Ley, que pueden ser normas especiales de
arbitraje o una simple remision a un proceso jurisdiccional”. Tal opinidn no la compartimos,
salvo que se tomen en cuenta las especiales excepciones que se dejan expuestas en nuestra
exposicion.
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tribunales, que todo lo relacionado con el procedimiento es de orden
publico, que en ello tiene especial interés el Estado y la sociedad, pues
tratase precisamente de garantizar la administracion de justicia, derecho
de la defensa, la igualdad, el debido proceso, etc.

Precisa advertir que el modelo UNCITRAL, regula la materia de
modo diferente y aclara el problema que es objeto del presente comen-
tario preservando esos aspectos atinentes a la constitucionalidad y lega-
lidad del procedimiento arbitral y evade el problema que se suscita por
la inadecuada redaccion en lo que atiene a las modalidades del arbitraje
comercial que venimos examinando, en tanto que al no contemplarlas,
como ya lo destacamos antes, de modo genérico si reguld lo atinente a
esas garantias del proceso, y si bien concede esa libertad de estableci-
miento de las formas para las partes, determina la necesidad de que en
todo casos se respeten esos principios del debido proceso: igualdad de
las partes y su adecuado derecho de defensa (ex articulo 18 LMU).

No habiendo acogido a plenitud el Modelo UNCITRAL, nuestro
legislador hubo de ser mas cuidadoso en estos aspectos y cuando me-
nos, al consagrar tales potestades a los centros institucionales y a las
partes, siempre debio dejar a salvo, que fuere la que fuere la modalidad
adoptada para realizar el arbitraje comercial, ello lo era a reserva del
debido resguardo de las garantias basicas constitucionales del proceso,
esto es, igualdad, derecho a la defensa, debido proceso, derecho a la
prueba, etc., mas cuando en nuestra Constitucion, no aparecen expresa-
mente consagrados algunos de dichos derechos fundamentales?2.

En cuanto a las regias dispuestas ahora por los centros institucio-
nales, estimamos que también hubiere sido prudente, tal como lo pro-

22 Vale la pena destacar que el hecho de no estar contemplado expresamente asi, en forma
alguna permite entender se encuentran conculcados o disminuidos, pues somos del criterio
que el desconocimiento de tales derecho y garantias en absoluto empecé a su obligatorio
reconocimiento, y a que si de alguna manera resultaren aquellos vulnerados, tales procedi-
mientos carecerian de toda validez y eficacia, y asi parecen reforzarlo las amplias causales
que contempla la misma LAC para solicitar la nulidad de los laudos y la ejecucion de aqué-
llos, no obstante haber sido dictados con base a un acuerdo bilateral entre las partes, y que
hayan sido las mismas quienes limitaran, restringieran o conculcaran sus propios derechos.
Por lo demas, parece ser ese el criterio unanime e indiscutido en la doctrina especializada.
Vid Cardenas y Herbon, opus cit y en igual forma se pronuncia Henriquez La Roche, opus
cit, p.40.
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pusimos al Congreso?? que un 6rgano ad hoc de la administracion cen-
tral, relacionado con la funcion jurisdiccional, tuviera la potestad para
revisar dichos documentos e inclusive archivarlos y llevar un control de
aquellos centros, de tal manera que de alguna forma se garantizara que
los mismos dieran cabal reconocimiento a dichos derechos constitucio-
nales y por otra parte, los interesados tuvieran la certeza sobre cuales
eran esas normas de los centros institucionales, y el que las mismas no
fueran cambiadas o modificadas al solo arbitrio de los directivos o pa-
trocinantes de tales centros.

Por todo lo dicho, nos cabe concluir destacando que en todo caso,
respecto a ambas modalidades del arbitraje y tales regulaciones, somos
de la opinidn que esa insolita libertad en que se deja a los centros de
arbitraje institucional y a las mismas partes en el caso de los Indepen-
dientes?4, para regular lo relativo al procedimiento arbitral, no es tal y
viene limitada como lo preceptua la LMU y lo acepta la doctrina en la
materia por el respeto a las garantias y derechos constitucionales de las
partes en el proceso®.

En tal sentido, somos de la opinion de que, si esas regulaciones no
se ajustan cuando menos a tales principios constitucionales procesales,
dichas reglas coliden con el ordenamiento constitucional, y seguramen-
te dardn lugar a que los arbitrajes puedan ser impugnados por nulidad
(Art. 44, literales b y ¢) o que los 6rganos jurisdiccionales ordinarios se
abstengan de darle ejecucion a los laudos de ellos emanados (Art. 49
literales b y c), sin entrar a considerar por supuesto la proliferacion de
recursos de amparo constitucional a que los mismos daran lugar, unos
justificados, otros utilizados como meras tacticas dilatorias y de entra-
bamiento, a los cuales ya venimos acostumbrandonos, sin que por ello
critique los que obviamente son procedentes y pertinentes, pues nos
declaramos fervientes defensores de esa institucion.

No hago pronunciamiento respecto al numeral 2 del articulo 19
LMU, en tanto que oportunamente nos referiremos a ellos mas adelante.

23 Véase Revista de la Facultad de Derecho de la UCAB N° 52, 1998, pp. 431 ss, en la cual
reproducimos algunos comentarios que remitiéramos al Senador Pedro Pablo Aguilar sobre
el Proyecto de Ley.

24 Segun Henriquez La Roche, opus cit, p. 11, ello es consecuencia del principio “ubi partes
sunt concordes nihil ab judicem”

25 Véanse nuestros comentarios en la nota 22.
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Por lo demas, respecto a las reglas aplicables al arbitraje en los
centros institucionales, o en los Arbitrajes Institucionales, debe hacerse
otra prudente advertencia que deriva de la enrevesada redaccion de la
ultima parte del Art 15 LAC y de la indebida ubicacion que se da a otras
normas en la LAC.

En efecto, el citado articulo, contenido en el Capitulo I1I de la Ley
bajo el titulo “Del Arbitraje Independiente” y por efecto, suponemos, de
haber omitido el ya destacado diverso tratamiento que da la Ley Mode-
lo UNCITRAL al tema, precisa:

“Cuando las partes no establezcan sus propias reglas de procedi-
miento para llevar a cabo un arbitraje independiente, las reglas aqui
establecidas seran las aplicables. Asi mismo, estas reglas podran
aplicarse a un arbitraje institucional, si asi lo estipulan las partes”.

De lo antes transcrito, a nuestro modo de ver surgen dos situaciones
peculiares: En primer lugar, que en los arbitrajes institucionales, son las
partes las que limitadamente resuelven cudles sean las reglas aplica-
bles al procedimiento arbitral a cumplirse, luego quiere decir, como lo
adelantaramos antes, que no es un elemento caracteristico de esa mo-
dalidad arbitral, el que las reglas de procedimiento en dicha modalidad
de arbitraje sean las fijadas por el respectivo centro, cuyos reglamentos
al respecto solo resultaran aplicables “si las partes no hubieren fijado
como formas del proceso correspondiente las que contempla la Ley
para el arbitraje independiente”.

Y ello a su vez, nos permitiria entrar a discutir otra situacion espe-
cial, cual seria la de inquirir sobre si en lugar de esas reglas fijadas en la
Ley supletoriamente para el caso de que ellas no hubieren dispuesto que
esas fueran las aplicables, no podrian ser aplicables otras, tales como las
que ellos mismos se fijen, tal como si es la solucion en la LMU (Art.19).

Del texto de la LAC pareciera que no fue esa la intencion del Le-
gislador, no obstante, mas con los comentarios precedentes, debe recor-
darse aqui la regla de que quien puede lo més puede lo menos, de tal
manera que si en el arbitraje independiente, es factible que las partes se
den sus propias reglas del arbitraje, y si ellas pueden disponer que sean
las de esta modalidad las que se apliquen en el caso de los Institucio-
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nales, no resulta desatinado sostener, que también puedan ellas hacerlo
libremente para el arbitraje institucional y ello cobra mayor fuerza si se
analiza el texto que sirvi6 de modelo a nuestro legislador, tal como lo
hemos dejado comentado precedentemente.

En todo caso la tltima palabra sera la de la jurisprudencia que pue-
da irse produciendo en el futuro con la aplicacion de la nueva ley.

Finalmente, la segunda observacion que debemos hacer, atiene a
un aspecto meramente formal, de técnica legislativa, derivado de la in-
adecuada ubicacion de la mentada norma, que a nuestro modo de ver
crea serios problemas de interpretacion y una vez mas pone de mani-
fiesto, la forma descuidada en que se aprobo la ley.

En efecto, la estructura de la ley parece ser la de todo cuerpo legal,
esto es, parte de las Disposiciones Generales (Capitulo I), sigue con una
institucion especial de las que regula su normativa: El Arbitraje Institu-
cional (Capitulo II), contintia con la segunda de las nuevas instituciones
en ella contemplada, esto es, el Arbitraje Independiente (Capitulo III), y
en el Capitulo IV y subsiguientes, se refiere al Procedimiento Arbitral,
normas especiales aplicables para el caso de crisis subjetivas, obliga-
ciones de los arbitros, recurso de anulabilidad, ejecucion y transitorias.

Ahora bien, si el mandato del referido articulo 15 es que en los
supuestos de arbitrajes independientes, a falta de normas sobre el pro-
ceso dadas por las mismas partes, se aplican las establecidas en dicha
ley para tal tipo de arbitrajes, esto es, las contenidas en los Capitulos
IIT y IV de la Ley, son las que el legislador dispuso fueren supletorias
de las voluntades de las partes, y ellas se aplican a esa modalidad arbi-
tral en el indicado supuesto y solo por via de excepcion a los arbitrajes
institucionales, cuando las mismas partes resuelven que sean ellas las
que deben regularlo, no obstante que el caso se tramite ante un centro
arbitral con sus propias reglas del procedimiento arbitral, si ello no re-
sulta asi, no podra con fundamento racional sostenerse que esas normas
de procedimiento sean las aplicables en caso de que nada dispusieren
las partes, en tanto el legislador las concibi6 s6lo para esa modalidad
(arbitraje independiente) y por tanto para solventar cualquier problema
debera acudirse a otras fuentes supletorias.

Hacemos la advertencia de que siendo benévolos, atenidos por
igual al modelo seguido por el legislador y para no complicar mas las
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cosas, entenderemos como capitulos separados y comunes a ambas
nuevas modalidades arbitrales, los correspondientes a los identificados
con los ordinales VI, VII, VIII y IX, porque de lo contrario la confusién
subiria de tono y efectos.

Como consecuencia de lo dicho, en primer lugar parece pruden-
te anotar que no todas las disposiciones de los citados capitulos III al
V tienen aplicacion en los arbitrajes institucionales, o sea que no son
normas generales, pues de haberlo sido estarian contempladas en el ca-
pitulo II de dicha ley y por igual parece logico deducir que en caso de
lagunas sobre el procedimiento aplicable en los supuestos de arbitrajes
institucionales (indebida redaccion del Reglamento o ausencia de nor-
mas para el caso concreto) se presentara la duda de si tales conflictos
deben resolverse aplicando las disposiciones procesales para los arbi-
trajes independientes, o si por el contrario lo que debe aplicarse son las
normas que sobre arbitramento contempla el Cpc, normativa que como
hemos dejado sefalado antes no quedé derogada y la reputamos suple-
toria de la voluntad de las partes por su condicion de modelo genérico
para la institucion arbitral.

Toda esta serie de inconvenientes se prestaran a incidentes que de-
moraran los nuevos arbitrajes comerciales, perjudican la buena imagen
y utilidad de la institucion y hardn que las partes asuman prudentemente
reservas para establecer el arbitraje como solucion alternativa para la
resolucion de sus conflictos.

La verdad es que todos esperabamos con ansiedad la nueva ley,
que esta nos resolviera una serie de dudas o al menos que no diera lugar
a problemas de interpretacion, y cuando menos que fuera una mejor
copia de su modelo internacional que se supone mas cuidadosamente
analizado y estudiado que lo aprobado por nuestro Congreso.

Concluiremos, pues, sobre esta materia, resumiendo que en cuanto
a procedimientos se refiere, la regla general sera la de que las normas
procesales para llevar a cabo los arbitrajes comerciales, seran, sin que
ello se preste a discusion, las siguientes:

En el arbitraje comercial institucional, las mismas partes pueden
establecer que dichas reglas de procedimiento sean expresamente las
contempladas en la LAC para los arbitrajes independientes. A falta de
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tal determinacion, seran aplicables las que estén establecidas en el res-
pectivo reglamento del centro de arbitraje institucional.

A falta de normas expresas en dichos reglamentos, quedara la duda
sobre si son aplicables las del Cpc, para el Arbitraje ordinario, o si debe
ocurrirse a otras fuentes de interpretacion o a las que pudieren reputarse
inmanentes de la misma LAC.

En el arbitraje independiente, las reglas de procedimiento aplica-
bles seran las que se fijen las partes, libremente, y de no hacerlo seran
aplicables las contenidas en la LAC para tal efecto y en caso de lagunas
o ausencia de normativa cabra por igual preguntarse si la interpretacion
o la integracién deberd realizarse con vista a las disposiciones sobre
arbitramento del Cpc o si por el contrario debe acudirse a otras fuentes.

Por ultimo tendremos que concluir, igualmente, que las normas
aplicables a las dos modalidades de arbitrajes, no son elementos esen-
ciales o caracteristicos de ellas, pues en ambos casos, como lo indica-
mos, puede perfectamente resultar aplicable como comun denomina-
dor, que las reglas de procedimiento sean las establecidas por las partes.

Por supuesto que no entendemos aplicable a los supuestos de lagu-
nas aludidos, las soluciones que dimanan de la LMU al respecto, esto
es, que los mismos arbitros se entienden facultados para dirigir el ar-
bitraje del modo que se considere apropiado, cuando que, expresamen-
te fue desechada por el legislador la ley modelo en esa materia y por
supuesto que una vez mas sera la jurisprudencia arbitral la que podra
resolver en definitiva tales dudas y problemas sobre la interpretacion de
la ley y la institucidn del arbitraje comercial.

Queda finalmente por advertir que en materia de arbitraje “ordi-
nario”, las citadas reglas aplicables al mismo, contempladas en el Cpc,
establecen por igual un amplio margen de disponibilidad a la voluntad
de las partes que celebran el “convenio arbitral” (Artic 608 Cpc) pero
precisa por igual que a falta de tales disposiciones expresas, las normas
aplicables dependeran del tipo de arbitraje que se hubiere convenido,
asi, en el caso de arbitrajes de derecho, deberan ajustarse al procedi-
miento pautado en la ley, esto es, a lo determinado en el CPC, y en con-
creto al del juicio ordinario (338 cpc) y en el supuesto de arbitrajes de
equidad o de arbitradores, se entendera que los arbitros pueden obrar
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con entera libertad, segun lo mas conveniente al interés de las partes,
atendiendo fundamentalmente a la equidad (618 Cpc).

Respecto a tales consideraciones, y en especial en cuanto refiere
a las potestades de los arbitradores, por igual entendemos son validos
los comentarios que dejamos formulados precedentemente, pues si bien
las partes o en su caso los arbitradores, pueden determinar las reglas
aplicables, éstas deben establecerse respetando los principios constitu-
cionales relativos a derecho de la defensa, debido proceso, etc., en tanto
que de lo contrario tal arbitraje podra ser impugnado por nulidad ya que
el ejercicio de ese derecho no puede llevar a la arbitrariedad en el ma-
nejo del procedimiento y en tal sentido se entendera que ese obrar con
entera libertad, segiin lo mas conveniente para el interés de las partes,
en todo caso los vincula a cefiir sus procederes procesales a lo dispuesto
en los articulos 7, 10, 12, 14 y 15 del Cpc entre otros, y a las senaladas
garantias constitucionales del proceso.

A diferencia de lo que ocurre en el arbitraje comercial, en el arbi-
tramento ordinario, prudentemente el Cpc adicionalmente, que en caso
de dudas sobre las reglas de procedimiento aplicables, en uno cualquie-
ra de los casos examinados, debera ocurrirse ante el llamado juez del
arbitraje (628 CPC)?®, quien resolvera sumariamente mediante decision
no recurrible (618 par 2 CPC).

Por no existir norma semejante expresa en la LAC, consideramos
que podrian presentarse dos situaciones interesantes de examinar, asi,
en el caso de los arbitrajes institucionales que deban ser resueltos como
arbitrajes de derecho, de encontrar sustento la posicion que hemos
adoptado de reputar el Cpc como norma supletoria en la materia, debe-
ran aplicarse las disposiciones del juicio ordinario, tal como lo dispone
el Art. 618, parag. 1°, salvo que el reglamento del centro contemplara
que las dudas sobre las reglas del procedimiento aplicables fueran re-
sueltas por el presidente del o6rgano arbitral o por el centro institucio-
nal, en cuyo supuesto seran aquellos quienes establezcan lo pertinente,
en tanto debe entenderse que al haber escogido dicha via y 6rgano las

26 La determinacion del juez competente para conocer de las incidencias relacionadas con el
arbitraje, o juez del arbitraje, como le denominamos nosotros, viene regulada en el mencio-
nado articulo, que establece que lo serd el juez competente de primera instancia que hubiere
conocido del asunto de no haber existido el “convenio arbitral”.
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mismas partes, éstas delegaron a aquéllos el poder de subsanar dichas
lagunas, tal como si lo hubieren hecho ellas.

En el mismo orden de ideas, debo sostener que el solo hecho de que
las partes se adhieran expresamente a tales normas, tampoco se deben
entender se tengan por subsanados cualesquiera vicios o defectos que
atenten contra el debido proceso o las garantias constitucionales que se
consagran para sustentar los derechos fundamentales de aquellas, pues
aun cuando el consentimiento implicito que comporta la eleccion del
centro, podria pensarse da un efecto convalidatorio a las infracciones
formales, los principios en referencia deben entenderse de orden publi-
co, y por tanto no susceptibles de enmendar los defectos o anomalias
que los violen o menoscaben, todo conforme a la tematica general que
rige la materia, y tal como lo ha venido disponiendo por igual reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema.

En cambio, es nuestro criterio, tratdndose de arbitrajes indepen-
dientes, la solucion en tales casos consideramos debe quedar deferida al
pronunciamiento que habra de solicitarse del juez del arbitraje, pues por
aplicacion de la fuente supletoria, esto es, el Cpc., en tales supuestos
lo procedente resulta aplicar lo dispuesto en el articulo 618, paragrafo
segundo, considerandose que en tal materia se limito el poder de los
arbitros.

Sea propicio sehalar que no compartimos por cierto la opinion sus-
tentada por nuestro apreciado y distinguido colega Dr. Ricardo Henri-
quez La Roche?” en cuanto que la ausencia de reglas de procedimiento
en el arbitraje ordinario, a tenor de lo dispuesto en los Arts. 618 en
concordancia con lo dispuesto en el 614, ambos Cpc, hagan presumir
que dicho arbitraje debe ser reputado de “equidad”. Por el contrario, de
lo sustentado por tan distinguido tratadista, estimamos que el paragrafo
primero del comentado articulo 618 contradice lo asi afirmado, y en
todo caso, el paragrafo tercero de la misma norma, es el que permite
suponer cuando debe entenderse que el arbitraje fue comprometido en
equidad, y por esa sola causa, puesto que la de falta de normas aplica-
bles se la regula de modo diferente.

2T Opus cit., p. 45.
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V. DISPOSICIONES PROCEDIMENTALES COMUNES Y GE-
NERALES A LAS DOS NUEVAS MODALIDADES ARBI-
TRALES

Sin que quepa discusion a nuestro entender, consideramos que la
institucion arbitral comercial tiene como principios generales comunes
que la regulan, las normas contenidas en los articulos 1 al 11 LAC y
damos por admitido que también le son aplicables las disposiciones
contempladas en los Capitulos VI, VII, VIII y IX de la misma Ley, al no
estar referidas exclusivamente a procedimiento.

En cambio el Capitulo III, a tenor de lo dispuesto en el citado
articulo 15, pareciera permitir como interpretacion adecuada, que las
normas del mismo y las contenidas en los siguientes Capitulos IV y
V inclusive, son la especiales, supletorias de las que debieron haber
contemplado las partes y aplicables solo a los arbitrajes independientes,
que s6lo excepcionalmente regulan los Institucionales, cuando asi ex-
presamente lo han determinado aquellas, pero no constituyen principios
generales aplicables a todos los arbitrajes comerciales en defecto de
regulacion expresa o de determinacion pertinente de las partes.

Lo dicho también nos permite destacar como rasgo importante en
la nueva institucion arbitral, que una vez mas, el legislador no conside-
r6 realmente a la misma como un medio mas de ejercicio de la actividad
jurisdiccional y no obstante cierta mejora que en tal aspecto comporta
ahora el tratamiento dado en la ley a la validez y oponibilidad del acuer-
do arbitral®® en otras materias todavia no queda clara la situacion.

Asi, en lo que atiene a las medidas cautelares que pueden ser dicta-
das en los procesos arbitrales, observamos por ejemplo que la ubicacion
de la norma al respecto (Capitulo IV), solo viene referida a los arbitra-
jes independientes, que no a la otra modalidad arbitral, y en adicion, la
misma se la contempla, solo en la medida que las partes no la hayan
excluido.

Apoyamos nuestra opinion, nuevamente, en que el legislador, al
haberse apartado también en esta materia del Modelo UNCITRAL, ex-
presamente dejé a un lado que el mismo dispositivo se aplicara a la
citada modalidad.

28 Art. 15 in fine LAC.
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Pretender que por estar contemplada dicha potestad, atn en la for-
ma regulada por la LAC o en la que acoge la LMU, en los Reglamentos
de los centros constitucionales, solventa dichos problemas, no deja de
ser una peligrosa posicion que puede dar lugar a inconvenientes, toda
vez que afectando el poder cautelar el patrimonio de los particulares,
aun siendo ellos partes del proceso, la interpretacion de dichas potesta-
des es y tiene que ser restrictiva, que no amplia o que pueda fundarsela
en la analogia.

Esto ultimo nos hace considerar que la potestad cautelar, reputada
como implicita y esencial al desempeiio de la actividad jurisdiccional
ordinaria, no es plena en materia de arbitraje comercial, y totalmente
ausente en la del arbitraje ordinario y en la modalidad del comercial
institucional, salvo en lo que se refiere a €sta Gltima, el que las partes
la hayan extendido al mismo como consecuencia de reputar aplicable
al arbitraje las normas de procedimiento del arbitraje independiente ex
articulo 15 ejusdem?®®.

29 En la practica conocemos juicios en que sin fundamento alguno con motivo de arbitrajes or-
dinarios, no comerciales, el juez del arbitraje que conoce de la incidencia arbitral ha procedi-
do a dictar medidas cautelares, lo cual consideramos un craso error, no solo por las anotadas
observaciones, sino por aplicacion de los principios generales que regulan la potestad caute-
lar ordinaria, uno de los cuales precisamente exige sine qua non el que cuando menos exista
un juicio principal con vista al cual es menester dictar la cautela. En tal sentido, entendemos
que en la incidencia arbitral, no existe tal juicio propiamente, al contrario, precisamente
se plantea al juez que conoce de la incidencia que ¢l carece de la potestad jurisdiccional y
que el llamado a conocer del conflicto lo es un érgano arbitral, luego propiamente no puede
decirse que existe tal litigio, ni que el mismo siquiera ha sido admitido, pues precisamente
lo que se discute es quien debe conocer de ¢l. Es mas, en algunos supuestos, tal como se
desprende del contenido de los articulos 608, 610 y 613 Cpc en tal estado de la controversia
perfectamente es posible que ni se conozca siquiera cual es el objeto sometido a decision.
En adicién a lo dicho, demostrativo por igual de las limitaciones con las cuales se concedio
la potestad cautelar a los arbitros en el arbitraje comercial, el articulo 28 LAC, precisa que el
tribunal arbitral o cualquiera de las partes con aprobacion del mismo, podra pedir asistencia
al tribunal de primera instancia competente, para la ejecucion de las medidas cautelares que
se soliciten, poniendo de manifiesto asi, que solo los tribunales ordinarios, en ejercicio del
ius imperium son los que pueden llevar a cabo la practica y ejecucion de las medidas caute-
lares. Lo dicho comporta que los arbitros que por igual carecen de la facultad de ordenar la
ejecucion de sus laudos (art. 48 LAC) no pueden pretender tampoco disponer de la potestad
que garantice esa ejecucion.

Finalmente, debe destacarse que a nuestro juicio prudentemente el legislador nacional no
optd por acoger la redaccion de la LMU en su articulo 9, conforme al cual, y evidentemente
adoptando un modelo sobre la potestad cautelar mucho mas avanzado que el nuestro (no
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Consideramos pues que en aun con la actual regulacion de la insti-
tucion a través de la nueva Ley de Arbitraje Comercial, todavia el legis-
lador no terminé de asimilar que la misma es un modo mas de expresion
de la actividad jurisdiccional, sino que continua siendo un modo con-
vencional, que se dan las partes para componer los litigios, substitutivo
de la actividad jurisdiccional ordinaria, y en el que se encuentran por lo
tanto ausentes otra serie de elementos esenciales y definidores de aque-
lla, tal como resulta entre otras cuestiones, la muy limitada concesioén
de la potestad cautelar a los arbitros; de que no exista ain un medio de
defensa expedito para hacer valer la existencia del pacto arbitral cuando
a pesar de la existencia del convenio, una de las partes acude ante el
drgano judicial ordinario para entrabar la litis3.

obstante que el modelo UNCITRAL es anterior en fecha a nuestro vigente Cpc), dispone
que el proceso arbitral no sera incompatible con que las partes, con anterioridad o coetanea-
mente a dicho proceso, puedan acudir y obtener de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria
la adopcion de medidas cautelares. Definitivamente que hubiere sido deseable que la nueva
ley de alguna manera regulara ese poder cautelar anticipado y controlado por la jurisdiccion
ordinaria, dando asi no s6lo cabida a esta moderna y novedosa institucion del poder cautelar
auténomo, sino solucionando por igual en forma adecuada la problematica del poder caute-
lar en los arbitrajes, que sigue siendo uno de los mayores obstaculos que se invocan contra
la institucion.

Henriquez La Roche, opus cit., no es de tal criterio, y parece considerar que la potestad
cautelar si puede ser ejercida por los 6rganos judiciales, lo cual nos extrafia dada su reputada
autoridad sobre medidas cautelares. No obstante el punto lo trataremos con mayor amplitud
mas adelante al referimos al ejercicio limitado del poder cautelar en materia del arbitraje
comercial independiente.

En efecto, ni en el arbitraje ordinario, salvo el caso de convenio judicial arbitral (ex-Art.
617 ejusdem) ni en el nuevo arbitraje comercial, en ninguna de sus dos modalidades, se
contempla una via defensiva ad hoc, que permita a las partes eficazmente hacer valer la
existencia del convenio arbitral, y lo que resulta peor, la sola apertura de la incidencia sobre
la existencia o no de convenio arbitral, no impide al juez ordinario continuar conociendo de
la causa en tales supuestos. A diferencia de lo dicho, en otros paises en los que si se consi-
dera que el arbitraje es un modo mas de expresion de la actividad jurisdiccional, como es
el caso de colombia, por ejemplo, el respeto del convenio arbitral se impone a través de un
modo especifico de defensa, especie de cuestion previa, que se denomina “de existencia de
compromiso arbitral”, por virtud del cual, al igual que en caso de existir conflicto de compe-
tencia o cuestion de jurisdiccion, queda suspendido el tramite del juicio principal hasta tanto
se resuelve dicha defensa.

Es cierto que hoy, dentro de un proceso de arbitraje comercial, en cualquiera de sus modali-
dades, si se ejerciere la defensa con base a la no existencia del convenio, o a la no suspension
o derogatoria del poder de la jurisdiccion ordinaria, a tenor de lo dispuesto en los articulos
5y 25 LAC, el mismo 6rgano resolvera el asunto, y demostrada la existencia del convenio

30
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Hechas las anteriores pertinentes observaciones veamos cuales son
esas normas de procedimiento comuin en ambas modalidades del arbi-
traje comercial.

VI NORMAS COMUNES Y GENERALES A LAS DOS MODA-
LIDADES DEL ARBITRAJE COMERCIAL

1. Asuntos que pueden someterse a arbitraje comercial

A. Principio general

La nueva ley, tal como lo hace el Cpc para el arbitraje ordinario,
claramente establece que so6lo pueden someterse a arbitraje comercial,
los asuntos susceptibles de transaccion que surjan entre personas ca-
paces de transigir. De modo general, pues, podemos sostener que s6lo
son susceptibles de someterse a arbitraje, los asuntos que no contrarien
el orden publico y que puedan ser objeto de transaccion y que para
comprometer en arbitros se requiere capacidad de obrar y poder de dis-
posicion3!.

arbitral este resulta exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria, pero no resulta igual
ni extensible dicha norma a los supuestos en que dicho problema se ventile ante el juez or-
dinario, o cuando menos, si asi se lo pretendi6 establecer, debid la ley haber sido mas clara
y categorica.

En esta materia, por igual nuestra Corte Suprema ha vacilado, y no obstante haber recono-
cido expresamente que “el arbitraje es un modo de expresion de la funcién jurisdiccional,
la cual desempefian durante la sustanciacion del arbitraje” (Sentencia 27-4-88, Gaceta Fo-
rense p. 1017, citada por Henriquez La Roche, opus cit. p,21) en otro caso ha sostenido que
tratandose de arbitrajes convenidos por la Republica, el mecanismo arbitral se concentra al
mero establecimiento de los hechos derivados de la ejecucion del contrato, sin que puedan
extenderse los arbitros arbitradores a atribuir a esos hechos, fijados por esa via, consecuen-
cias juridicas -segun les parezca (a los arbitros)- mas conveniente al interés de las partes,
y concluyendo en el mismo fallo “.... correspondiendo en cambio al tribunal competente,
decidir sobre las consecuencias juridicas que conforme a la Ley sean aplicables” (CSJ, Sala
Politico Administrativa, 6-11-97, caso Industrias Metalurgicas Van Dam vs. Ministerio de la
Defensa). Tal parecer, a nuestro entender, carece de todo fundamento en la vigente normati-
va sobre la institucion y es ajeno y contrario a la institucion arbitral. Mas adelante, al tratar el
tema relacionado con las “exclusiones” que contempla la LAC, examinaremos este aspecto
con mayores detalles.

31 Art. 1713 ss del Codigo Civil (G.O. 2990 Ext del 26 de julio de 1982), en lo sucesivo identi-
ficado como “Cc”. Es de observar que la doctrina dominante considera que no basta siquiera
la capacidad de obrar, sino que es menester que quien se comprometa lo haga con poder de
disposicion (en tal sentido H.L. y J. Mazeau, Lecciones de Derecho Civil, parte 111, Vol. IV,
Argentina, 1962, p. 628).
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B. Exclusiones expresas

La nueva ley, es mas perfeccionista que el Cpc y en su articulo 2
deja contempladas unas expresas exclusiones, las cuales son tan claras
que de ellas s6lo haremos algunos comentarios especiales:

a) De las del literal “a” conviene llamar la atencion de que si bien
queda excluido del arbitraje lo que verse sobre delitos y faltas (ti-
pologia, determinacion de culpabilidad y culpable, declaratoria de
que los supuestos facticos encuadran en la normativa penal, etc.), en
cambio si puede ser materia de arbitraje la determinacion del monto
o cuantia de la responsabilidad civil derivada de aquellos, siempre
y cuando la misma no hubiere sido materia de pronunciamiento ex-
preso en la sentencia (sic. Penal) definitivamente firme.

b) Las del literal “d” advertimos que es una exclusion parcial o re-
lativa, pues si media autorizacion judicial, si pueden ser sometidas
a arbitraje, y

¢) En cuanto al literal “e” debe advertirse por igual que no empece
la exclusion, si pueden someterse a arbitraje, a pesar de la existen-
cia de cosa juzgada, la determinacion de los términos o modo de
cumplir cabalmente con la ejecucion de dichos fallos firmes, pero
en tales casos, la extension y limites fijados por los arbitros, solo
tendra validez en cuanto a las partes del proceso y siempre que la
sentencia misma dictada no haya proveido al respecto.

d) En cuanto al literal b) la norma excluye todo lo concerniente a
la atribuciones o funciones de imperio del Estado o de personas o
entes de derecho publico, y si bien este aspecto se corresponde con
una de las conferencias confiadas a otro de los expositores invitados
a este evento, deseo manifestar que luego de haber estudiado mejor
el punto, y con vista a la posicion de reputados autores nacionales y
extranjeros sobre la materia, rectifico el criterio que habia sostenido
en mis exposiciones anteriores sobre el tema32.

En efecto, ni la exclusion anotada, ni la norma del articulo 4 LAC a
que luego nos referiremos, autorizan a pensar que la Republica, los es-
tados, los municipios o los institutos autonomos, tratandose de asuntos

32 Conferencias en Nueva Esparta, Anzoategui, y la promovida por la Federacion de Colegios
de Abogados y la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, entre otras.
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que no sean propios de las atribuciones o funciones de su potestad de
imperio, no puedan estipular validamente convenios arbitrales, comer-
ciales u ordinarios, y someter a dicha via de solucion los asuntos y con-
troversias que tengan entre si o con los particulares, si lo debatido en
dichos casos, son operaciones, negocios o actos susceptibles, a su vez,
de transaccion, en tanto que bajo la vigencia del Cpc, la posicion do-
minante en la doctrina, lo fue en el sentido de que dichos entes pueden
perfectamente llegar a celebrar transacciones validas, siempre y cuando
la ley no lo proscriba, o de estar limitada dicha potestad, se cumplan
los requerimientos fijados en la normativa aplicable (en general quedan
excluidos todos los que atenten precisamente contra la médula de la
funcion publica, esto es, funciones propias del ius imperium).

Debo citar en apoyo de nuestra posicion al Profesor Brewer-Ca-
rias, quien admite inclusive que las clausulas arbitrales formen parte
de los contratos de la administracion, o que los conflictos de ellos
derivados puedan ser sometidos a arbitrajes, si bien reconoce que no
hay unanimidad al respecto entre los diversos autores que han tratado
la materia33.

Brewer-Carias, acepta, que, luego de promulgado el Cpc vigen-
te, el ilustre y bien recordado profesor Moles Caubet tenia la razén
cuando postulaba que “no existe en Venezuela prohibicion alguna de la
cldusula compromisoria y del subsiguiente procedimiento de arbitraje
o arbitramento en los contratos de la administracion, sea cualquiera su
especie, contratos propiamente administrativos o contratos de derecho
privado”, para concluir claramente en que: “la administracion tiene po-
deres para incluir, sea en un pliego de condiciones, sea en el contrato

33 Brewer-Carias, Allan R., Contratos Administrativos, Coleccion Estudios Juridicos, N° 44,
Editorial Juridica Venezolana, Venezuela, 1992, p. 262 ss. El autor si bien en el momento
preciso que la jurisprudencia no se habia pronunciado sobre la materia admite la posibilidad
del arbitramento en materia de contratos celebrados por la Administracion. Hoy ya tenemos
sentencia de la SPA de noviembre de 1997, caso Van Dam, que de plano lo admite, atin
con las reservas, a nuestro modo de ver, absolutamente infundadas que contiene el fallo.
Mas atin, un pronunciamiento de la Procuraduria General de la Republica (1959), admitia
expresamente que la Nacion podria transigir validamente divergencias ajenas a los meros
aspectos técnicos, siempre que contara con los requisitos y formalidades contemplados en
la Ley Organica de la Hacienda Nacional, pero no obstante llega a la misma contradictoria
posicion de la comentada sentencia de no admitir que los arbitradores puedan pronunciarse
sobre las consecuencias de derecho de una determinada divergencia surgida entre las partes.
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mismo, la clausula compromisoria que abre entonces el procedimiento
de arbitraje™4.

Sostiene, en conclusion Brewer, que el arbitraje, al menos ordi-
nario, esto es, el regulado y contemplado en el Cpc, es aplicable a los
entes publicos, y la Gnica limitacion que tienen en esta materia, deri-
vada del articulo 608 Cpc, es de que los asuntos sobre los que verse el
compromiso sean susceptibles de transaccion3’.

Nuestra anterior posicion contraria al respecto tuvo su fundamen-
to en la interpretacion que conforme al espiritu del legislador puede
darse al citado articulo 4 LAC, reputando, que conforme a dicha ley
s6lo pueden convenir en arbitrajes los entes a que dicha disposicion se
refiere, y bajo las limitaciones que la misma impone, pero obviamente
hoy entendemos, con apoyo a toda la doctrina extranjera y las anotadas
observaciones de Moles y Brewer, que es perfectamente posible dedu-
cir también lo contrario, y por tanto aiin en la nueva modalidad del arbi-
traje comercial, pueden ser admisibles, siempre que el asunto de fondo
discutido sea susceptible de transaccion por parte de dichos entes, o lo
que resulta ser lo mismo, siempre que la ley o los principios generales
de derecho publico, no impidan que aquellos puedan transarse.

Con lo expuesto, sostengo hoy, que a su vez, el articulo 4 es apli-
cable y solo aplicable a los sujetos en el mencionados, sin que nada au-
torice a extender la excepcion a los entes territoriales del Estado, ni que
las formalidades en €l contempladas puedan considerarse por igual exi-
gibles para aquellos, pues la ausencia de alusion a ellos, no puede llevar
al extremo de considerarlos incluidos genéricamente en las previsiones
de esa norma, ni el literal b) comentado permite sacar tal conclusion,
sino precisamente la que antes hemos dejado expuesta.

La interpretacion que sin lugar a dudas admitia que bajo la vigen-
cia del Cpc, facultaban a la Republica, los estados, los municipios y los
institutos autdbnomos, para celebrar arbitrajes, nunca negada por noso-
tros, anadimos hoy, no se modifica por la nueva Ley sobre Arbitraje
Comercial3S.

34 Moles Caubet, Antonio, “El arbitraje y la contraloria administrativa”, Revista de la Facultad
de Derecho UCV, N° 20, Venezuela, 1960, p. 9.

35 Brewer, opus cit. p.265.

36 Es mas, como en efecto lo sefialibamos en nuestras exposiciones sobre el arbitraje ordi-
nario, resultaba chocante toda interpretacion en contrario, cuando que la Republica tiene
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Antes como ahora, el asunto se limitard a examinar si en el supues-
to concreto, lo que eventualmente pueda ser sometido a arbitraje podra
ser 0 no susceptible de transaccion de acuerdo a las normas aplicables
a cada caso, y si lo fuere es perfectamente valido el convenio arbitral, o
el que las partes, incluyendo la Republica, los estados y los municipios,
puedan contemplar validamente en los contratos la clausula o compro-
miso arbitral.

Es mas, en materia donde la indisponibilidad es tan clara como
resulta ser lo relacionado con la potestad tributaria, el vigente Codigo
Orgéanico Tributario®” admite la transaccion judicial tributaria, siempre
que venga referida a “los hechos que dan lugar al litigio o reclamacion,
no en cuanto al significado de la norma aplicable”, pero sélo esta y tni-
camente esta limitante encuentra texto legal expreso y referido al estric-
to campo de los hechos, lo cual por demas tiene razén de ser en cuanto
a este aspecto, cuando de principio debe entenderse que “normativa que
regula y establece la potestad tributaria y su ejercicio, asi como aquella
que se refiere a la potestad sancionadora, siempre han sido reputadas
indisponibles y propias del ius imperium33.

celebrados tratados en los que acepta el arbitraje como modo de solucion de conflictos y
reclamaciones de nacionales de otros Estados, tal cual es el caso de la Convencion sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados
(G.0. 35685 del 3 de abril de 1995), en la cual se contempla que en tales casos, tales diferen-
cias quedan sometidas a la decision de un organismo arbitral internacional, esto es, se acepta
que el Estado dé por validas las soluciones arbitrales, inclusive provenientes de un 6rgano
internacional, sin otras limitaciones ni formalidades. Respecto a las normas sobre Tutela de
los organismos publicos y similares debe atenerse a lo dispuesto en el articulo 20, numeral
11 de la Ley Organica de Administracion Central. Por lo demds, hacemos como observacion
nuestra que al imponer la mentada disposicion de la LAC, la necesaria “autorizacion”, se
alude a un acto autorizativo, y por tanto previo a la celebracion del convenio, no pudiendo
por tanto convalidarse el vicio que afectard al convenio o compromiso arbitral, si el mismo
se lo celebro sin la aludida autorizacion previa, con un acto ratificatorio -como lo seria en
contrario-, si la Ley se hubiere referido a “aprobacion” ni podra alegarse la validez, derivada
de la tacita aceptacion del acuerdo arbitral.

37 G.0. 4.727 Extra. del 25-5-94, en lo sucesivo COT, art. 57.

38 Como cuestion interesante vale la pena resefiar que en un recurso ante los érganos jurisdic-
cionales especiales, sobre determinacion de eventual evasion fiscal, se aceptd que la integra-
cion del d6rgano judicial que debia resolverlo, lo fuere con Jueces Asociados, y en efecto el
organo judicial asi constituido fue quien dicté la decision, cuyo pronunciamiento lo fije so-
bre el monto de lo que debia suponerse habia sido o no evasion, con lo cual a nuestro modo
de ver, con mayor razon permite pensar que la resolucion de dicho asunto pueda haber sido
confiada a un 6rgano de arbitraje (Primero Contencioso Tributario, caso Margarita Stelling).
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Doctrina y jurisprudencia extranjera se encargan asi mismo de
apoyar la tesis de la procedencia del arbitraje, en asuntos en los que el
Estado no pone en juego los conceptos de: “poder publico o atribucio-
nes propias de la soberania (policia, seguridad, moralidad o bienestar
del pueblo) supuestos ellos en que si se excluye la jurisdiccion arbitral,
no obstante que de las modalidades adoptadas por la administracién
puedan derivar efectos o consecuencias patrimoniales. En todos los de-
mas, por el contrario, cuando el Estado actiia como persona juridica que
contrata como un ente de derecho privado puede validamente pactar la
jurisdiccidn arbitral, ello no obstante disponer la Constitucion Nacional
que los tribunales nacionales tienen competencia para conocer y decidir
todos los asuntos en los cuales la Nacion es parte®.

En cuanto al articulo 4 LAC, cuyo ejemplo no encontramos en
ningun otro texto extranjero de los que hemos podido analizar, ni a ello
se hace referencia en el modelo UNCITRAL, s6lo nos cabe explicarlo
por razén de un especial celo en velar porque no ocurran hechos al mar-
gen del conocimiento del Estado, particularmente cuando que hoy por
la descentralizacion econdémica, las sociedades en las cuales mantiene
interés el Estado, manejan intereses de gran envergadura y porque es
de reconocer que existen algunos deplorables antecedentes en que los
intereses de dichos entes no han salido bien parados y que el contenido
de los laudos no ha sido precisamente modelo que deba seguirse®.

En cuanto a los requisitos formales aplicables a los supuestos
de convenios arbitrales celebrados por los entes a que se alude en el
articulo 4, la norma es clara.

Tratandose de que una de las partes en el contrato o convenio arbi-
tral, sea una de dichas sociedades, o aquéllas en que a su vez, sean otras
poseidas por ellas, se aplicaran las formalidades a que se alude en dicha

Para ampliar conceptos sobre el tema referimos a los interesados a la aludida obra de Brewer
y a la amplia bibliografia por ¢l citada.

39 Las anteriores son resumenes de decisiones de la Corte Suprema de la Republica Argentina,
citadas por Caivano, opus cit, p. 124 ss.

40 Estimamos que el Congreso incluyo la citada limitacion con fundamento a esas lamentables
excepciones, al igual que el condicionante sobre el nimero de arbitros que debe integrar el
organo arbitral, a que alude la ultima parte de dicho articulo, pues no otras razones pueden
justificar dicha redaccion. Nos referimos a un no lejano arbitraje pronunciado en referencia
a las empresas del Aluminio, que ocup6 durante algiin tiempo a nuestra prensa local.
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disposicion: autorizacion escrita del Ministerio de tutela, y debida apro-
bacion expresa del 6rgano estatutario competente, con expresa mencion
en el acuerdo que sobre ello recaiga del tipo de arbitraje, numero de
arbitros que integraran el 6rgano arbitral y que €ste no lo sea en ningin
caso con menos de tres arbitros*!.

Se observa de la misma disposicion, que las limitaciones abarcan
el primer y segundo grado de desconcentracion publica.

Por lo demas, cabe senalar, que la misma ley en su tltimo articulo,
expresamente precisa que no se aplican tales limitaciones, a los conve-
nios y acuerdos arbitrales suscritos con anterioridad a la vigencia de la
ley, como tenia que ser para evitar vicio de inconstitucionalidad deri-
vado de la retroactividad que entonces se hubiera dado al citado nuevo
mandato del Art. 4 LAC.

C. Los arbitrajes comerciales se extienden a conflictos de
esa indole, bien sea que tengan origen contractual o ex-
tracontractual

Aclara el articulo 5 LAC que las controversias comerciales que
pueden plantearse ante arbitros pueden provenir bien de una relacion
contractual o no contractual, dejando asi abierto el campo para que
puedan resolverse por via de arbitraje comercial tanto las cuestiones
contractuales como las provenientes de hechos ilicitos ocasionadas con
motivo de esas relaciones comerciales, amplidndose asi también el am-
bito de la competencia arbitral, dejando definitivamente resueltas las
dudas que se planteaban en torno a si por la via del arbitraje comercial
pueden o no discutirse conflictos derivados de hechos ilicitos o si s6lo
podian plantearse en esa via aquéllos que derivaban de relaciones de
caracter contractual®?.

41 En cuanto a la limitacion impuesta por el nimero de arbitros que integren el organismo
arbitral, no puede encontrarse razon seria alguna que lo justifique. Si lo que se procuraba era
garantizar una mejor y mas confiable decision, o que los érganos de nivel inferiores a los de
manejo directo del Estado pudieren convenir en que los arbitros no fueran de toda la deseada
idoneidad, era preferible establecer que la eleccion de los arbitros a designarse, en todo caso
debia contar con las mismas aludidas aprobaciones y autorizaciones a que se alude en dicho
articulo.

42 Por supuesto que siempre deberan tenerse presentes las observaciones que respecto a este
tema han venido haciéndose a nivel doctrinario y jurisprudencial, sobre cuales hechos

870



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO APLICABLE EN LOS CASOS DE ARBITRAJES REGIDOS...

2. Los acuerdos o convenios de arbitraje

Como puede observarse de la lectura del Art.5 LAC, por igual en
la nueva ley, siempre sera menester, necesariamente, la existencia de un
acuerdo de voluntades por el que las partes resuelven que todas o algu-
nas de las controversias existentes entre ellas o que puedan surgir entre
las mismas sean resueltas fuera de la jurisdiccion ordinaria, esto es, que
la solucion sea dictada por arbitros®3.

La LAC, acogiendo el modelo UNCITRAL recibe ahora el nue-
vo término “acuerdo de arbitraje” como comprensivo de toda forma
que lo contemple (sea clausula compromisoria, compromiso arbitral o
compromiso o convenio judicial arbitral). La moderna doctrina sobre
arbitraje, desecha el uso de las dos tradicionales formas del acuerdo,
en tanto que las diferencias reales o aparentes de aquellas, que tantos
debates suscitaron, hoy en dia se torna irrelevante.

Por tener su origen el vinculo a la jurisdiccion arbitral en ese acuer-
do o convenio, especie de contrato, ello ha dado pie para justificar una
de las diversas teorias que procuran explicar la naturaleza del arbitraje,
pero independientemente de tales posiciones doctrinarias, observamos
que fuere cual sea el tipo de arbitraje convenido entre las partes, o la na-
turaleza de los asuntos que deban resolverse por el mismo, es menester
la existencia de ese acuerdo de voluntades en el que las partes conviene
en renunciar a que sea la jurisdiccion ordinaria quien conozca de la so-
lucion del asunto discutido entre ellas.

Debe destacarse por igual que el arbitraje entre nosotros sigue sien-
do un asunto perteneciente al &mbito de los sujetos, no viene impuesto
por la ley ni en el caso del ordinario ni en arbitraje comercial**,

ilicitos quedan sometidos al conocimiento de la jurisdiccion mercantil. Al respecto Vid.
Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho Mercantil, Tomo Primero, Editorial UCAB,
1992, Venezuela.

43 Es este uno de los elementos fundamentales que justifican el arbitraje. Respecto a la na-
turaleza y efecto de ese pacto, se tejen todas las teorias sobre la naturaleza juridica de la
institucion. Al respecto, véase Cardenas y Herbon, opus cit, p. 24 y ss.

4 Como curiosa excepcion, en la cual el legislador no tuvo ningan miramiento para consa-
grarlo en forma de “imposicion legal”, conocido en tal caso dicho arbitraje como forzoso,
debe citarse el caso de la Ley de Justicia de Paz, en la cual, agotada la via conciliatoria sin
que se obtenga el avenimiento de las partes, el caso necesariamente sera resuelto por via de
arbitraje en la forma que lo contempla dicha ley.
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Lo novedoso en la LAC resulta ser la amplitud con la cual se con-
templa debe interpretarse que las partes han resuelto que sus contro-
versias sean decididas por la via arbitral. En efecto, conforme al citado
articulo, se repiten los principios generales que fijan las disposiciones
contenidas en los Arts. 608 y 609 del Cpc., de acuerdo a las cuales, ese
convenio puede ser o bien una clausula o acuerdo contenido en un con-
trato (no necesariamente procesal) llamado entonces cldusula arbitral,
o puede consistir en un acuerdo autonomo, exclusivamente para reglar
dicho convenio arbitral “acuerdo de arbitraje, convenio arbitral propia-
mente dicho” y siempre debe ser por escrito.

En el “acuerdo arbitral propiamente dicho” contemplado en el ar-
bitraje ordinario, debe ser ademas “auténtico™. La diferencia entre el
acuerdo arbitral o la clausula arbitral del arbitraje comercial y la del
arbitraje “ordinario”, es que en este ultimo (Art. 608 Cpc), para que ver-
daderamente tenga el efecto vinculante que le atribuye el Cpc. requiere
de alguna manera que se le dé caracter indiscutido a la firma y fecha,
o se lo convierta en tal, para lo cual conforme al articulo 609 Cpc es
menester abrir la llamada “incidencia arbitral” que entre otros efectos
convierte dicho acuerdo escrito privado en un documento judicialmente
reconocido, esto es, con paternidad absolutamente indiscutida, en tanto
que obviamente una de las defensas que debe o puede esgrimir a quien

4 La ley procesal habla de documento “auténtico” pero en realidad debe interpretarse “reco-

nocido u otorgado ante autoridad capaz de dar fe de la firma y fecha”, sin menoscabo por
supuesto de que lo sea realmente auténtico en el sentido de que lo sea otorgado ante un
funcionario con competencia para dar fe publica de la realizacion del acto, de su contenido,
fecha y firma, pero debe darse la primera indicada interpretacion, en primer lugar, por lo
debatido que ha sido el tema de si en tales supuestos realmente puede hablarse de documento
auténtico (en el sentido de publico) y en ilustracion de lo cual remitimos a los conocidos tra-
bajos sobre la materia de Allan R. Brewer C., Aristides Rengel Romberg, y Jesus E. Cabrera
R. y, en segundo término, porque del examen que se haga de los efectos de la incidencia
arbitral contemplada en el Cpc, necesariamente llegaremos a la conclusion de que con ella
solo termina produciéndose un reconocimiento del documento privado que fuere suscrito
entre las partes y sobre el cual pide el juez que conoce de aquella a la contraparte a quien se
opone, manifieste si lo reconoce como emanado de ¢l y contentivo del mentado acuerdo o
convenio, sin que por ello en sana interpretacion pueda convenirse que por ello, el entonces
documento privado adquiera el caracter de auténtico.
Consideramos por ello que la LAC, llega a una solucion mas practica y sin discusiones,
cuando simplemente exige que dicho convenio o clausula arbitral, expresa o indirecta, sim-
plemente conste por escrito, no haciendo alusiéon a que necesariamente deba ser auténtico,
autenticado o reconocido.
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se le opone, es que el mismo no emana de ella, o por el contrario, que-
dara “reconocido judicialmente”.

Por igual acotamos, que si se trata del convenio arbitral judicial,
esto es, aquél producido en juicio, per se adquirird el caracter de au-
tenticidad, en tanto que se lo otorga y formula ante el juez, funcionario
que en definitiva goza de la competencia necesaria para presenciar su
otorgamiento y dar fe del mismo.

Adicionalmente tenemos otra novedad en el arbitraje comercial, el
cual regula otro modo de establecerlo, esto es, otra especie de conven-
cion arbitral, a la que podriamos denominar “refleja o indirecta” con-
templado en el Art. 6 LAC, conforme al cual, “la referencia hecha en un
contrato a un documento que contenga una cldusula arbitral, constituira
un acuerdo de arbitraje siempre que dicho contrato conste por escrito y
la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato”.

Quiere, pues, decir que si en un acuerdo o convenio, hacen las par-
tes referencia, por ejemplo, a que en caso de dudas en la interpretacion
o ejecucion del acuerdo, se conviene que la solucion del problema sea
conforme lo establecido en el Contrato tal, o cual, en el que a su vez se
contemple que las diferencias que surjan con ocasion de la interpreta-
cion o ejecucion de aquél se resuelvan por arbitraje, esa clausula arbi-
tral, se reputa también escrita o estipulada para aquél otro contrato en el
que nada concreto han estipulado las partes sobre arbitraje*.

Llamamos la atencidon que la LAC nada dice sobre si ese otro con-
trato tiene necesariamente que estar suscrito entre las mismas partes de
aquél al cual se aplicaréd en virtud de la comentada nueva disposicion,
o si puede emanar de sujetos diferentes. Para la misma, lo importante
resulta ser que no quede duda que la intencion de las partes de este nue-
vo contrato con ello lo que pretendan establecer es que la resolucion de
las controversias hayan querido someterlas a esa modalidad alterna a la
jurisdiccional ordinaria.

Finalmente, destacamos también el contenido de otra disposicion
de la LAC, no contemplada en las normas sobre arbitramento (Cpc) ni
en las de proteccion al consumidor hoy vigentes, y es la que se refiere

46 Sobre esta modalidad de admitir la existencia del “acuerdo arbitral” algunos autores expre-
san sus reservas. Vid Cardenas y Herbon, opus cit, p. 170.
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a una limitacion formal en cuanto al modo de establecimiento de con-
venios arbitrales en los llamados contratos de adhesion o por adhesion
o contratos normatizados, modalidad esta de convenios cada vez mas
importante dentro de las modalidades de celebracion de contratos que
encuentran su fundamento en la forma rapida y agil en que hoy se los
celebra, y la existencia cada vez mas frecuente de grandes empresas de
servicios, en que por la estandarizacion de sus modos de prestacion,
generalidad del servicios prestado, etc., ocurren a la modalidad de tener
preestablecidas las condiciones de contratacion, tarifas, etc.

Pues bien, en estos casos, siguiendo cierta tendencia general en las
legislaciones que regulan la proteccion de los consumidores, y en espe-
cial las legislaciones europeas, la LAC prescribe, que no tendran vali-
dez dichas clausulas o acuerdos arbitrales, salvo que sean producto de
una manifestacion de voluntad expresa e independiente (s/c de aquella
contentiva del contrato de adhesion) lo que obliga a pensar en la nece-
sidad de que el convenio de arbitraje sea estipulado fuera del contrato,
en documento separado.

Nos permitimos observar sin embargo que poco o nada ayuda a
eliminar el abuso que pretendio precaverse pueda ocurrir con esa moda-
lidad de contratos normatizados, la redaccion de esa norma en la LAC,
pues si materialmente por la fuerza estamos obligados a aceptar los
convenios por adhesion para poder recibir los servicios, donde poco o
nada vale la voluntad del co-contratante débil juridico, menos atn sera
tomada en cuenta cuando se les ponga ante la disyuntiva de que o fir-
man el acuerdo independiente arbitral para ser aplicado a ese convenio
o tampoco se suscribiré el contrato de tales servicios o adquisicion de
bienes al cual se aplicara el que regula la clausula arbitral.

La soluciéon adecuada quiza debid ser otra, por cierto ya contem-
plada en ordenamientos extranjeros, conforme a la cual, independiente-
mente de como se establece el acuerdo de arbitraje, si el juez o los ar-
bitros aprecian que no ha sido producto de la absoluta, libre y reflexiva
voluntad de ambas partes, en especial la del débil juridico, tal cldusula
carece de validez y debe reputarse no escrita*’.

47 Para mayor ilustracion sobre este tema recomendamos la lectura de la obra Solucion Al-
ternativa de Conflictos en el Seguro y el Reaseguro, del Profesor Carlos Ignacio Jaramillo,
Edit. Javegraf, Bogota, Colombia, 1998, pp. 331 y siguientes, asi como las notas de pie de
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Otro problema que resulta interesante plantearse en lo atinente al
amplio margen que se deja a la voluntad de las partes para resolver
en torno a la manera como desean resolver sus conflictos de intereses,
resulta de procurar averiguar si también es susceptible de que una vez
escogida la via arbitral la misma pueda o no ser renunciable.

Ni la LAC ni el modelo UNCITRAL regulan nada al respecto, pero
la doctrina y jurisprudencia si se lo han planteado tanto en torno al arbi-
tramento (arbitraje ordinario) como en lo atinente al arbitraje comercial.

Estimamos que en Venezuela, a pesar del contenido del articulo
5, ultimo aparte, y de que su parte infine claramente determina que el
acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente, dado que la jurisdiccion
arbitral no es de orden publico si puede renunciarse ya de manera ex-
presa, sin que de ello tengamos dudas, y con ciertas consideraciones por
igual suele admitirse la renuncia tacita.*®

3. Tipos de arbitraje

Dentro de las mismas disposiciones generales comunes a las dos
nuevas modalidades de arbitraje comercial, el Art. 8 de la LAC precisa
que “los arbitrajes pueden ser de derecho o de equidad”, entendiendo
por ellos, en el primer caso, que los arbitros deberdn observar las dispo-
siciones de derecho en la fundamentacion de los laudos, mientras que
en los segundos, “procederan con entera libertad, segiin sea mas conve-
niente al interés de las partes, atendiendo principalmente a la equidad.
Si no hubiere indicacion de las partes sobre el caracter de los arbitros se
entendera que decidiran como arbitros de derecho”.

pagina en dicha materia, en especial en lo que atiene a dicho aspecto por lo que se refiere a
las clausulas arbitrales en el contrato de seguros, el cual clasicamente se reputa como tipico
contrato de adhesion.

48 Cuando menos ello ha sido aceptado en jurisprudencia reiterada en los tribunales argenti-
nos. Vid. Marco A Rufino, El Proceso Arbitral, Edit. Adhoc, Argentina, 1992, p. 38. En lo
atinente al arbitraje ordinario, por igual asi lo hemos sostenido, y sin lugar a dudas que en ¢él,
en lo que atafie al sistema procesal venezolano, inclusive cabe la renuncia tacita, cuando por
ejemplo una de las partes acude a los 6rganos judiciales ordinarios y la otra comparece ante
el juez sin hacer valer la existencia del acuerdo o convenio arbitral y, en efecto asi lo hemos
sostenido en nuestro trabajo Algunas Consideraciones sobre el Arbitraje en Venezuela, opus
cit, p. 320. Esa misma posicion ha sido admitida expresamente en la jurisprudencia argenti-
na, Sala de Casacion 3-3-66, citada en Rufino, opus cit, p. 39 niimeros 40 al 44.
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La nueva ley en el tltimo parrafo de su citado articulo se aparta un
poco de lo que se regula en el Cpc para el arbitraje ordinario (Art.618)
en lo atinente al arbitraje de derecho, pues a diferencia del ordinario de-
termina que a falta de determinacion expresa en cuanto a tal caracter de
los arbitros, estos se entendera deben decidir como arbitros de derecho,
en adicion, omite por una parte la norma del legislador adjetivo ordi-
nario, que contempla para ese tipo de arbitraje que las partes puedan
fijarle ciertas normas de procedimiento (parag. primero del citado arti-
culo 618), y a los arbitradores, por igual, que pueden someterlo a ciertas
reglas sobre el procedimiento®, pero lo verdaderamente novedoso no
resulta lo dicho, sino que como lo veremos mas adelante al examinar
las normas de procedimiento propias del arbitraje Independiente, nos
encontramos ahora que sea uno u otro el tipo que se hubiere escogido,
las partes pueden relevarlos de que expresen los motivos del fallo, lo
que nos parece absolutamente contrario a la filosofia procesal de nues-
tro sistema.

A reserva de lo que expondremos mas adelante, nos permitimos
llamar la atencion sobre este aspecto. En efecto, estas disposiciones
deben analizarse a la luz de lo dispuesto en el articulo 30 LAC, que si
bien es aplicable especificamente al caso de Arbitrajes Independien-
tes®, regula una situacion directamente atinente a los principios que
deben entenderse aplicables a los “arbitrajes en general” y que merece
especiales comentarios.

Efectivamente, al ser la norma del articulo 8 una disposicion gene-
ral aplicable a ambos tipos de arbitraje, esto es, al de arbitros de derecho
y al de arbitradores, carece de todo sentido lo dispuesto en el articulo 30

49 A este respecto cabe sefialar que la indicada normativa, repetida de un tiempo a esta fecha en
algunos codigos adjetivos extranjeros, crea polémicas, en tanto pareciera inconcebible que
los arbitros de derecho no tengan necesariamente que atenerse a la normativa ordinaria de
rito, si bien para algunos ello es producto de otra de las diferencias entre arbitros y jueces,
pues los tultimos, independientemente de las normas que se le invoquen necesariamente
deberan ceifiirse al derecho vigente (jura novit curia) y en cambio se acepta que puedan
imponérsele esas libertades a los arbitros. Al respecto, Roque J. Caivano, Arbitraje, Edit.
ADHOC, Argentina, 1993, p. 71.

50 Efectivamente, recordando las observaciones formuladas precedentemente en cuanto a la
forma como se redacto la LAC, precisa destacar que dicho articulo pertenece al Capitulo IV
de la ley, es decir, a las normas supletorias aplicables a los arbitrajes independientes y que
solo por excepcion, cuando asi lo han pactado las partes resultan utilizables en los arbitrajes
institucionales.
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ya citado, conforme al cual: “El laudo del Tribunal debera ser motiva-
do, a menos que las partes hayan convenido lo contrario...”.

Siendo el arbitraje de derecho, aquél conforme al cual los arbitros
deben resolver no con una norma sustantiva de su creacion para buscar
la solucion al conflicto, sino conforme a las normas del ordenamiento
vigente y ademas, en la sentencia atenidos a los principios de derecho
que rigen en general la materia en el proceso ordinario, no concebimos
como en nuestro actual sistema jurisdiccional, pueda sustentarse que
los arbitros de derecho queden eximidos de motivar su laudo, ain con
la anuencia de las partes.

La motivacion, no solo es un requisito esencial para poder precisar
justamente si el pronunciamiento del juez o del arbitro es o0 no conforme
a derecho, sino con el cual se pretende buscar la aquiescencia del grupo
social y de las partes sobre lo decidido, inclusive el pronunciamiento
en equidad exige y requiere que los arbitros o el juez facultado para asi
decidir, expresen los motivos por los cuales establecen la norma que
consideran aplicable al caso y aquellos en los que sustentan la decision
que con fundamento a ella se dicta en ese caso concreto.

Es cierto que conforme a lo prevenido en el Art. 618 del Cpc, en
los arbitrajes ordinarios de derecho “las partes pueden fijar ciertas nor-
mas de procedimiento a los arbitros”, pero ello nunca puede llegar a ex-
tenderse a que se exima al arbitro de cumplir con tan delicado requisito
propio del fallo en ley y justicia y caracteristica esencial de la expresion
de la jurisdiccion de derecho.

Entendemos que con ello practicamente se ha insertado otro tipo
de arbitraje, dentro de la institucion arbitral comercial, pero que no re-
sulta de una modificacion o alteracion a los principios que regulan el
verdadero arbitraje de derecho, pues al contemplar ahora el legislador
laudos de arbitros de derecho “no razonados ni motivados”, esta acep-
tando en nuestro sistema por vez primera las decisiones ad [ibitum, tal
cual en los sistemas de jurados, ajenos a nuestro procedimiento civil.>!

31" Como debemos ser absolutamente objetivos en esta exposicion y procurar esclarecer cuanto
pueda presentarse con ocasion de la nueva ley, debemos destacar que quienes pretenden sus-
tentar la tesis contraria, esto es, la existencia de fallos, aun de derecho, sin motivacion ni fun-
damentos, lo hacen invocando el propio interés de las partes, a quienes, “... puede interesar
en determinados casos evitar que los arbitros hagan publicas las razones que determinaron el
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A nuestro criterio, en propiedad, no puede admitirse esa particu-
laridad en los arbitrajes de derecho, tal como se los debe entender en
nuestro sistema procesal, lo contrario resulta refiido con nuestra filo-
sofia procesal y el sistema de la jurisdiccion de equidad, asi como a
la forma que nos tiene fijado el constituyente para la administracién
de justicia, esto es, no puede aceptarse que los arbitrajes de derecho,
sea inmotivados, pues en ellos el razonamiento seguido por el juez o el
arbitro, es la mejor garantia de que la decision se ajusta alaley y a la
justicia2.

Si bien en los nuevos arbitrajes comerciales no se contempla re-
curso ordinario alguno contra los laudos arbitrales, inclusive los de
derecho, en garantia del cual se impone ademéas en la jurisdiccidon
ordinaria el deber de motivacion de los fallos, no es esa la inica razén
para exigir tan destacado requisito de los fallos y laudos, sino la de
que con ello se persigue precisamente obtener la aquiescencia de las

sentido del laudo....” pero atin para quienes asi opinan, precisa destacar que ello lo consideran
una excepcion al principio general, que debe ser interpretada con caracter restrictivo, por
resultar contraria a la naturaleza misma del acto. Vid Caivano, opus cit, p. 230.

52" Abundan en esta materia argumentos de doctrina nacional e internacional para reputar in-
conveniente la adopcion del sistema fundamentalmente angloamericano, de fallos no ra-
zonados o sin motivacion, lo que inclusive debe reputarse un retroceso en nuestro sistema
jurisdiccional y en nuestra filosofia del sistema judicial imperante en Venezuela, pero noso-
tros vamos mas alla, y consideramos que pretender que los laudos arbitrales de arbitros de
derecho, puedan ser inmotivados, atenta contra los principios constitucionales de nuestro
proceso, salvo que aceptaramos entonces que por ese solo hecho estariamos convirtiendo
tal tipo de arbitraje en un arbitraje de arbitradores o que definitivamente la solucion arbitral
es ajena a todo modo de expresion de la actividad jurisdiccional. En fin, no encontramos
a tan insolito desliz excusa diferente a la de un imperdonable olvido a nuestros principios
procesales, respecto a lo que constituye la jurisdiccion de derecho, lo que por lo demés no
debe resultar extrafio en la conducta de nuestros actuales legisladores quienes parecen actuar
con el mas absoluto desprecio por la legalidad demostrando con ello un evidente descono-
cimiento de los principios procesales, ya puesto de manifiesto en otras varias leyes y actos,
y ello tiene que ser asi si tenemos en cuenta que integrantes del érgano legislativo han ma-
nifestado publicamente que poco interesa el lenguaje y la técnica juridica en las Camaras,
no obstante lo cual habia demostrado ser mas justo y apegado a los principios legales que
el poder judicial cuando de juzgar desafueros se trataba (intervencion del Dr. Ramos Allup
con ocasion de interpelacion en el caso Predmbulo, Comision de Contraloria del Congreso).
Definitivamente, es esa otra muestra mas de la crisis de valores imperante en nuestro desdi-
chado pais, y demostracion del problema institucional que nos. afecta y que puede dar lugar
a un conflicto de impensables consecuencias, tal como lo ha venido destacando esta Ilustre
Academia de Ciencias Politicas y Sociales que hoy nos ha convocado a este evento.
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partes y del grupo social sobre lo resuelto, como garantia de paz y
seguridad juridica.

A nuestro juicio, tan destacado error, a pesar de que conocemos
de que en algunos sistemas que siguen el modelo UNCITRAL, se le ha
dado cabida a la misma disposicion®3, no obsta a que la figura asi regu-
lada tenga sus serias objeciones en nuestro pais, siendo ello otra causa
en contra mas que pesard contra la nueva institucion arbitral, pues en
materia de composicion procesal extra actividad jurisdiccional ordina-
ria, mas que en ninguin otro supuesto, debe tenerse por indispensable
requisito que los laudos produzcan la sensacion que las soluciones en
ellos adoptadas, son las mas justas, apegadas a la ley y cuando menos
las que razonablemente pueden considerarse mas sensatas, lo cual de
manera alguna podra obtenerse con un fallo carente de motivacion y
fundamentos>4.

Manifestamos, pues, nuestras serias dudas en cuanto a la consti-
tucionalidad de la norma en referencia, y asi expresamente deseamos
dejarlo consignado.

Estimamos, sin temor a equivocarnos que con ello, ciertamente se
pone muy en duda la existencia del arbitraje de derecho en el arbitraje
comercial, cuando menos en su modalidad de arbitraje independiente,

33 Cardenas y Herbon, opus cit, p.70, advierten que la tendencia mundial es la de acoger que
los laudos deban ser motivados, y si bien reconocen que algunas legislaciones y sistemas
admiten la inmotivacion, inclusive otras convenciones internacionales, expresan serios ar-
gumentos en contra de la aceptacion de dicha modalidad. En efecto, reputados autores en
la materia discuten el que inclusive los arbitros arbitradores puedan ser dispensados de la
obligacion de motivar los fallos, entendiendo que en todo caso lo que con ello se persigue es
“dispensarlos de la obligacion de “comunicar a las partes esos motivos” pero no que ese acto
de juzgamiento haya dejado de comportar la motivaciéon y razonamientos necesarios “y solo
por via excepcionalisima, consideran ello posible en este tipo de arbitrajes”. Vid. Caivano,
opus cit. p.75.

34 Si por el solo hecho de reconocer esa realidad, realmente excepcional, de admitirse los lau-
dos sin motivacion como una forma mas de obtener la decision del conflicto, somos de opi-
nién que hubiere sido preferible acoger féormulas como las admitidas en Brasil y Colombia,
cuyas legislaciones si bien contemplan modalidades similares, en tales casos a tales modos
de composicion procesal le atribuyen inclusive denominaciones diferentes a la de arbitraje.
Asi, en Brasil, tal medio se le denomina de “amigables componedores” y la decision que se
pronuncia, no se le da el caracter de sentencia sino se asemeja a una forma de transaccion
y en Colombia, donde se le denomina “amigable composiciéon”, y cuya via de arreglo es la
de un contrato atipico y con regulacion diferente a la del arbitraje. Vid. Arbitraje Comercial,
Cémara de Comercio de Bogota, opus cit. p. 198.
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y dudamos que ello pueda considerarse ajustado a los principios cons-
titucionales, pues inclusive las partes carecen, en puridad de concepto
de esa potestad, que entendemos por ser propia del sistema procesal, ni
aun admitiéndolo la ley puede ser materia de libre regulacion.

Obviamente que los mismos comentarios resultaran aplicables al
caso de los arbitrajes institucionales si el reglamento del centro respec-
tivo llegare a contemplar norma similar o cuando por la voluntad de las
partes, en uso de la disposicion del articulo 15 se pretendan aplicables
tales normas relativas a la fundamentacion de los laudos, derivadas de
las que contempla la Ley para el arbitraje independiente.

Finalmente, y acogiendo el modelo LMU, siendo estos arbitrajes
atinentes a lo “comercial” se afiade en el Gltimo aparte del mentado
articulo. “Los arbitros tendran siempre en cuenta las estipulaciones del
contrato y los usos y costumbres mercantiles”, sin referir dicha norma
a una u otra de las modalidades de dicho arbitraje ni a los tipos que son
objeto de analisis™.

En cuanto a la comparacion de los dos sistemas arbitrales, y en lo
referente a cual sea la norma aplicable en el supuesto de que las partes
no hubieren dispuesto si el arbitraje por ellas consentido lo sea de De-
recho o por equidad, debe resaltarse que las normas son diversas en lo
que atafie a tal aspecto del procedimiento’®.

En efecto, en el caso del arbitraje ordinario (Art. 614, Parag. 2
Cpc), tratandose del acuerdo arbitral extra litem o clausula arbitral, a
falta de tal determinacion por las partes, se entenderd que los arbitros
son de derecho y que el laudo serd inapelable, en cambio, tratindose del
compromiso judicial arbitral, la falta de determinacién de las partes en
esa materia, hara que los arbitros se reputen arbitradores, resultando por
esa misma razon también inapelable el laudo.

35 Esta disposicion anotan Cardenas y Herbon, opus cit. p. 174, da lugar a dos posturas doc-

trinarias en cuanto al significado de la normativa legal que debe ser aplicada al litigio, una
que limita la posibilidad de aplicar las normas nacionales, transnacionales o la llamada “lex
mercatoria”, otra que llega a la conclusion opuesta y sustenta que los laudos puedan apoyar-
se en el uso y la costumbre como ley elegida por las partes o los arbitros, para concluir que
dicho articulo LMU, abre las puertas a la “lex mercatoria”.

En derecho comparado latinoamericano, puede decirse que la mayoria de las legislaciones
se inclinan por reputar que el arbitraje es de equidad a falta de determinacion expresa en el
convenio. Vid. Arbitraje Comercial, Cdmara de Comercio Bogota, opus cit. p. 198.

56
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4. Lugar del Arbitraje

También dentro de las normas generales comunes del procedi-
miento arbitral comercial la nueva ley regula este aspecto, sobre el
cual nada se contempla en el procedimiento arbitral especial del Cpc
(ordinario), distinguiendo ademas las dos situaciones que pueden te-
ner relevancia en la materia y disponiendo la norma supletoria para el
caso de que las partes nada hubieren previsto al respecto en el primer
aspecto comentado.

Asi, conforme lo dispone el articulo 9 LAC en cuanto al lugar don-
de deba llevarse a cabo el arbitraje, la regla sera atenerse a lo que fijen
las partes, y a falta de prevision o de no haber acuerdo entre ellas al res-
pecto, el 6rgano arbitral lo determinara no a su libre discrecionalidad,
sino tomando en consideracion las circunstancias del caso, inclusive la
conveniencia de las partes.

En lo que atafie al segundo problema que puede suscitarse, esto es,
el lugar donde deba actuar el 6rgano arbitral, la regla general, por igual
sera que prive lo determinado al respecto por las partes, y si no mediare
expresa prohibicion en contra de aquellas, se entendera que podra re-
unirse en cualquier lugar para deliberar y recibir pruebas (entendemos
que la enumeracién que la ley hace de algunas de ellas, es meramente
enunciativa y no taxativa, mas cuando genéricamente contempla las de-
posiciones de las partes, inspecciones del mismo 6rgano sobre bienes,
declaraciones de terceros y experticias).

A nuestro entender no se hace menester una descripcion de cual
sea la forma de proceder cuando corresponda al 6rgano arbitral tomar
las decisiones respectivas, una vez mas entendiendo que ellas deben
permitir y facilitar a las partes el debido ejercicio de sus derechos (ade-
cuado ejercicio de la defensa, control de la prueba, etc.) en tanto que
de lo contrario, tales actuaciones viciaran de nulidad, el laudo o en su
caso impediran la ejecucion del mismo, a tenor de lo dispuesto en los
articulos 44 y 49, literales b) y f).

Para hacer una breve comparacion respecto al mismo aspecto en
materia del procedimiento de arbitraje ordinario, diremos que las nor-
mas aplicables dependeran del tipo de arbitraje de que se trate, de si las
partes habian o no contemplado al respecto disposiciones expresas, y
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que en caso de dudas sobre la norma aplicable, el tribunal del arbitraje
seria quien decidiera al respecto, todo a tenor de la comentada norma
del articulo 618 Cpc, y con la misma advertencia de que si de alguna
manera con tal proceder se lesionara el derecho de defensa de las partes,
pudiere dar lugar a la nulidad del laudo conforme al Art. 626 ejusdem,
ordinal 3.

5. Normas relacionadas con el idioma utilizable

La LAC contempla en el articulo 9 la libertad de las partes para
regular cual sea el idioma o Idiomas que puedan utilizarse en las actua-
ciones arbitrales y en los actos de las mismas partes y /o aquél en el cual
deba quedar redactado el laudo, con las siguientes advertencias:

Los arbitros fijaran dicho idioma para uno y otro tipo de situa-
ciones, a falta de disposicion expresa al respecto por las partes;
La norma contempla que puedan utilizarse mas de un idioma; y
En todo caso el o6rgano arbitral podra ordenar que los documentos
acompanados a los autos, puedan venir acompanados de traduccio-
nes a uno o mas idiomas, sean los acordados por las partes o los que
fije dicho 6rgano arbitral.

La normativa examinada debe complementarse con lo que al res-
pecto determina el articulo 48 LAC, conforme al cual para solicitar y
qué se acuerde la ejecucion del laudo, independientemente de las dispo-
siciones examinadas antes, debera presentarse el mismo debidamente
traducido al idioma castellano, si fuere necesario.

Las nuevas disposiciones fundamentalmente encuentran justifica-
cion sobrada si tomamos en cuenta que en el nuevo procedimiento arbi-
trar comercial, se contempla que los arbitrajes puedan realizarse dentro
o fuera de Venezuela, que los arbitros sean o no residentes en el pais, y
puedan o no ser abogados y que su ejecucion pueda o no ser en el pais.

Por supuesto que tales disposiciones son ausentes y en cierto
modo innecesarias en el procedimiento de arbitramento (arbitraje or-
dinario) si tomamos en cuenta que el mismo rige como procedimiento
arbitral especial que debe y tiene que cumplirse en Venezuela y del
cual mantiene una especial tutela el 6rgano jurisdiccional ordinario
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(juez del arbitraje). De acuerdo a lo dicho por supuesto que en ellos
debe utilizarse el idioma castellano.

6. En cuanto a los deberes y responsabilidades que impone el
cargo a los arbitros designados y que han aceptado el cargo

También hemos dicho que aceptamos para no confundir mas las
cosas que las disposiciones al respecto de la LAC, son por igual apli-
cables tanto al arbitraje institucional como al independiente, pero aqui
debemos también manifestar nuestro profundo rechazo al régimen re-
gulado en la ley.

En efecto, segtin el articulo 41 LAC, el incumplimiento de los de-
beres de los arbitros sin causa justificada, en concreto la inasistencia a
dos audiencias del o6rgano arbitral, o en todo caso inclusive justificada
la causa, la ausencia durante cuatro audiencias, se sanciona con la pér-
dida de la investidura del arbitro que incurrid en dichas faltas, y con la
sancion econdmica consistente en el deber de reintegrar al presidente
del o6rgano arbitral el monto que éste determine de los honorarios que se
le hubieren adelantado y se ordenara su inmediato reemplazo.

Ahora bien, hemos sostenido que ahora en la Ley de Arbitraje Co-
mercial més que nunca debe entenderse que la funcion arbitral es pro-
piamente un modo especial de manifestacion de la potestad jurisdiccio-
nal, y sabemos que la renuencia a cumplir con los deberes propios del
encargo judicial apareja inclusive un delito, y por tanto ello es atinente
al orden publico, luego a nuestro juicio, ese incumplimiento de los ar-
bitros en lo comercial, en todo caso, e independientemente de ser causa
de remocion y obligacion de reintegro de honorarios, siempre hara que
ese arbitro se encuentre incurso o esté en la posibilidad de lo que se lo
juzgue como reo de denegacion de justicia.

Esa falta de precision de la ley no puede llevar a considerar que
los arbitros en los casos de arbitrajes regulados por la LAC estan exen-
tos de dicha responsabilidad penal, y por tanto lo que en ella se con-
templa, en todo caso debe tenerse como sanciones adicionales a las
penales ya reguladas en la ley especial, pero en ningun caso puede
discutirse siquiera que el nuevo régimen deja a un lado la aplicacion
del tipo delictual.
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En adicidn, observamos también la omision normativa relacionada
con ciertos problemas que obviamente debieron ser tomados en cuenta
por el legislador, tales como el del tramite de los supuestos de aplica-
cion de las sanciones de remocion y devolucion de los estipendios a €l
entregados; de cual fuere el procedimiento en el supuesto de que el arbi-
traje contemplare un arbitro tnico y de como se aplicaran las sanciones
cuando el sujeto de las misma lo fuere el presidente, si fuere colegiado
el organo’’.

En cuanto a deber de confidencialidad, ahora estipulado en el arti-
culo 42 LAC, nada contempla el Cpc para el procedimiento arbitral or-
dinario, en cambio dicha nueva disposicion crea expresamente el deber
de confidencialidad en el proceso arbitral comercial, siendo ello verda-
dera excepcion de la publicidad con la cual se cumple como norma el
proceso ordinario, inclusive como garantia de seguridad de las partes,
pero justificable, en tanto que por la materia que en ellos se resuelve,
puede considerarse que toda infidencia perjudicaria innecesariamente la
imagen o buen nombre comercial, que juegan papel tan destacado en la
actividad mercantil.

Por lo demas, sobra destacar entonces que los arbitros, salvo acuer-
do en contrario de las partes, e inclusive los 6érganos de justicia ordina-
rios que conozcan de algin modo de los procesos arbitrales comercia-
les, estan obligados a tal confidencialidad, aparejando a nuestro juicio a
favor de las partes accion de dafos contra quien la vulnere.

7. Normas atinentes al régimen de recursos y al reconoci-
miento y ejecucion de los laudos arbitrales comerciales

Por haber sostenido en esta exposicion anteriormente, que reputa-
bamos las disposiciones aplicables a tales aspectos, igualmente normas
comunes procedimentales a todas las modalidades y tipos de arbitrajes
comerciales, haré unas cortas y breves referencias sobre las mismas,

7 De su parte tenemos que manifestar nuestras dudas sobre la constitucionalidad de la decision
que imponga la sancion econdmica que inclusive contempla la ley, en tanto que al no fijar
para su aplicacion parametros que deban servir a quien la disponga, seguramente daran lugar
a los ya varios procesos en que se ha discutido y resuelto a favor de la inconstitucionalidad,
en tanto que al ser normas sancionadoras, la potestad de la determinacioén de la pena no
puede quedar pura y simplemente en manos de quien la aplique, por ser materia de expresa
reserva legal.

884



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO APLICABLE EN LOS CASOS DE ARBITRAJES REGIDOS...

sobre aquellos aspectos que considero mas destacados en la nueva nor-
mativa de la LAC y dado que el andlisis detallado de dichas institucio-
nes se contempla sean desarrollados en otras exposiciones que deben
cumplirse en este evento.

a) Respecto al régimen de recursos y en especial al recurso de anu-

labilidad de los laudos comerciales:

En la nueva ley se consagra de modo indirecto la irrecurribilidad
ordinaria contra las decisiones arbitrales comerciales, sea que proven-
gan de organos institucionales o de arbitros independientes, y no obs-
tante sean arbitrajes de derecho o de equidad, lo que se desprende ex-
presamente de lo dispuesto en los articulos 43 y 48 LAC.

En efecto, el primero de los mismos consagra que contra tales lau-
dos arbitrales inicamente procede el recurso de nulidad y la segunda de
dichas normas advierte que dichos laudos seran “reconocidos por los
Tribunales ordinarios como vinculantes e inapelables...”.

De tal modo que contra los laudos en materia comercial cabe solo
el mentado recurso de anulabilidad, sobre cuya materia, también la nue-
va ley trae importantes innovaciones:

Asi, en primer lugar, lo denomina ahora recurso de anulabilidad,
mas acorde con el hecho de que de no instarselo, ese laudo adquiere
firmeza, y la causal de anulabilidad no opera de pleno derecho, si bien
su eficacia si puede quedar cuestionada, aun de oficio, como lo veremos
al analizar las excepciones a la ejecutabilidad del laudo.

En segundo término, el recurso ahora se lo interpone ante un juz-
gado superior, de la jurisdiccion ordinaria, que concretamente lo serd el
competente del lugar donde se hubiere dictado el laudo, debe ser escrito
y razonado (sustentado ex-articulo 45 LAC)>® y el cual no suspendera
la ejecucion de lo resuelto en dicho laudo, salvo que solicitado como
ello lo fuere el tribunal que conoce del recurso, asi lo acordare, previa
constitucion de caucion que garantice la ejecucion y los perjuicios de la
aludida suspension, si dicho recurso fuere rechazado. (Art. 43 LAC)>.

38 Es esta otra excepcion, dentro de nuestro sistema adjetivo general, al principio de la no
fundamentacion de los recursos ordinarios, como lo son entre otros los casos del recurso de
hecho y el de casacion.

39 Lo dispuesto en cuanto a que se provea sobre la suspension contra la constitucion de garantia,
no agravia o lesiona los derechos constitucionales de las partes, pues como acertadamente lo
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La misma ley fija un lapso para interponer dicho recurso (cinco
dias hébiles de la fecha de la notificacion de habérselo dictado o aqué-
lla en que hubiere recaido aclaratoria, ampliacion o enmienda (Art. 43
LAC) y un término para consignar la caucion si hubiere lugar a la cons-
titucion de ella, el cual es de diez dias habiles a partir de la fecha en que
se la hubiere fijado. Si el anuncio fuere extemporaneo o no se consig-
nare la caucion en el término fijado por la ley, el tribunal que conoce
del recurso lo declarard inadmisible en el primer caso o sin lugar, en el
segundo supuesto.

Como en el caso del arbitraje ordinario, el recurso solo procede por
las causales taxativamente previstas en el Cpc o en su caso por la LAC.

Dos problemas deben considerarse con la nueva regulacion del re-
curso, en primer término, la ley sefiala que el tramite del mismo sera el
establecido en la ley para el procedimiento ordinario, pero no aclar6 si
es el consagrado para la segunda instancia o el ordinario de la instancia
inicial, lo cual debera ser también precisado por la jurisprudencia. En
segundo lugar, la misma Ley (Art. 33, numeral 3) sefiala que cesa la ac-
tividad de los arbitros, cuando se haya dictado el laudo o la providencia
que lo corrija o completamente (sic. Complemente) en tanto que ella
no contempla norma similar a la del articulo 625 Cpc. de que se pasen
en todo caso los autos al tribunal ordinario -tribunal del arbitraje- para
que le de eficacia, y por tanto, salvo el caso de los arbitrajes institu-
cionales, podria darse el supuesto de que dificilmente podra lograrse el
cumplimiento del requisito previsto en el articulo 43 LAC de que para
el ejercicio del recurso de anulabilidad deba acompanarse el expediente
correspondiente, sobre todo en el supuesto de arbitrajes independientes,
en tanto que en los de arbitrajes institucionales se supone que la custodia
del expediente quede a cargo del centro institucional respectivo.

Por ultimo, debemos sefalar que a pesar de que las causales son
taxativas para dicho recurso, las mismas, al igual que en la LMU, han

anota Henriquez La Roche, (opus cit. p. 62) “el articulo 68 de la Constitucién Nacional no
consagra la defensa como un derecho publico ilimitable” Advierte el ilustrado tratadista la
existencia de otros casos en que el legislador dispone por igual una condiciéon pecuniaria
para el ejercicio del recurso, cual es el supuesto contemplado en el numeral 6 del articulo
599 Cpe.
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sido redactadas con una gran amplitud lo que permitira a los jueces or-
dinarios una interpretacion laxa de los motivos por los cuales procede,
los que de modo general podemos sefialar no se apartan en mucho de
las causales de nulidad de los laudos del arbitraje ordinario (626 Cpc).

b) Del reconocimiento y ejecucion del laudo:

Los articulos 48 y 49 LAC regulan la materia con las siguientes
particularidades:

En primer término, se establece como novedad, que independien-
temente si el laudo ha sido dictado por un dérgano arbitral nacional o
internacional, dentro o fuera de Venezuela, el mismo serd ejecutable,
vinculante e inapelable con la sola peticion escrita de ejecucion ante
un tribunal ordinario en Venezuela, y sin requerir el exequatur que se
exige para dar el pase a sentencias dictadas en el exterior, se ordenara y
cumplird su ejecucion forzosa, para lo cual bastara con que se acompa-
fie una copia certificada del laudo arbitral, emitida por el mismo 6rgano
arbitral, con traduccion al castellano, si fuere menester.

Curiosamente, y a pesar de lo celoso que resulta el legislador en
materias relacionadas con la derogacion, delegacion o sustraccion de
las normativas de la jurisdiccion ordinaria ante el arbitraje, se da asi
un tratamiento preferencial a los laudos arbitrales comerciales frente a
sentencias emanadas de organos jurisdiccionales, y a la vez, no se hace
menester que el laudo haya sido publicado o declarado eficaz por esos
drganos jurisdiccionales ordinarios®.

Nada dice tampoco la ley sobre si las firmas de los arbitros deban
ser legalizadas, autenticadas o certificadas por ningin 6rgano judicial,
ni por autoridad consular, cuando el mismo fuere dictado en el exterior
o0 ante centros institucionales de arbitraje.

En el articulo 49, nuevamente encontramos otro craso error de la
ley en el encabezamiento de dicha norma cuando al referirse a la po-

60 Cabe destacar que a pesar de la novedad de la reciente Ley de Derecho Internacional Priva-
do, en ella no se reforma el sistema de exequatur para las sentencias dictadas por 6rganos
judiciales extranjeros, y por el contrario se ratifica la preeminencia de las disposiciones rela-
cionadas con el Arbitraje Comercial internacional, reconociéndose que el mismo se rige por
las disposiciones especiales que regulan esa materia (Art. 55 de la citada Ley. Comentarios
al respecto, vid. Autores varios, Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado (1996),
Publicaciones de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos, Caracas, Edit.
Anauco, 1998).
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sibilidad de denegatoria de ejecucion de los laudos, destaca que “El
reconocimiento o la ejecucidon de un laudo arbitral, cualquier que sea e/
pats que lo haya dictado s6lo se podra negar...” cuando que obviamen-
te lo que quiere decir es “cualquiera que sea el pais en que se lo haya
dictado”.

Seguidamente establece siete causas por las cuales puede el tribu-
nal negar la ejecucion, las cuales materialmente son las mismas de la
Anulabilidad del laudo, con el afiadido de la contemplada en el literal
“g” referida a que el acuerdo de arbitraje no sea valido en virtud de la
ley a la cual las partes lo han sometido.

Respecto a la posibilidad de denegar la ejecucion hacemos las si-
guientes observaciones y comentarios:

a) Se convierte al juez de la primera instancia, materialmente en
juez que debe resolver sobre la anulabilidad del laudo, y en
anadido, sin procedimiento ninguno, confiandole pues la grave
responsabilidad de que in limine, juzgue sobre regularidad del
acuerdo, examen de violacion de normas substanciales en cuan-
to a forma del procedimiento, etc.

Pareciera que ante la ausencia de norma aplicable, dicha incidencia
debera tramitarse en el mejor de los casos conforme se lo dispone en el
articulo 607 Cpc, aplicable ante el indicado vacio de la ley, el cual en
todo caso se nos hace insuficiente y peligroso.

b) A falta de norma expresa al respecto, en caso de denegatoria
solo pueden caber dos alternativas, o bien considerar que las
partes quedan sin recurso alguno, lo que nos suena absoluta-
mente inconstitucional, si bien por igual, se admite que con-
tra el laudo no exista recurso; o bien reputar que se aplicaran
supletoriamente las normas sobre ejecucion ordinaria de fallos
judiciales, y por tanto se concedera recurso de apelacion ante el
superior jurisdiccional e inclusive puede aparejar casacion, si
por la cuantia y la materia estuviere contemplado el recurso ex-
traordinario para tales casos (ex articulo 312, ordinal 3° Cpc)°!.

61 Lo expuesto en esta materia constituye una modificacion de lo que al respecto habiamos
venido sosteniendo en conferencias previas sobre el arbitraje comercial, y es que haciendo
un examen mas detenido de la referida ley, nos ha hecho buscar soluciones mas acordes a la
realidad y procurando sustentar la buena marcha del arbitraje en el ordenamiento existente.
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Asi las cosas, pareciere que la institucion del exequatur en el fondo
tenia mayor solidez y fundamentacion para el examen formal y pronun-
ciamiento in limine sobre legalidad del laudo o sentencia, y no la insti-
tucion ahora vigente, la cual si bien tiene como ventaja que la ejecucion
sea mas expedita y libre de trabas, consideramos aporta menor seguri-
dad juridica y que provocara mayores dificultades para la institucion
arbitral a mediano y largo plazo.

VII. NORMAS ESPECIALES DE PROCEDIMIENTO APLICA-
BLES AL ARBITRAJE COMERCIAL INDEPENDIENTE

Después de haber hecho las consideraciones precedentes, nos ex-
plicaremos porqué hablar de normas de procedimiento aplicables al
nuevo arbitraje comercial, implica referirnos casi exclusivamente al
arbitraje comercial independiente, pues solo en éstos, de no existir dis-
posicidn expresa al respecto entre las partes que han fijado el arbitraje
comercial, es a ellos a los que se aplican las nuevas normas sobre el
procedimiento contempladas en la LAC.

En efecto, en el caso del arbitraje comercial institucional, tales
normas de procedimiento vendran establecidas por lo general en los
Reglamentos especiales de cada centro institucional de arbitraje, salvo
que las partes dispongan que en ellos se apliquen las contempladas en
la LAC para los arbitrajes independientes, y por tanto para hacer un
analisis de dichas normativas, sera menester un estudio de los que las
tengan promulgadas, pues ya hemos comentado que no existen en la ley
mecanismos que controlen la uniformidad de aquellos.

De seguidas pasamos, pues, a realizar un examen sobre cual son
esas normas dispuestas para ser aplicadas en el arbitraje comercial,
bien sea independiente, cuando las partes nada dispusieron al respecto,
o expresamente las hubieren acogido, bien sea institucional, cuando
expresamente las partes hubieren dispuesto que asi fuere.

Reconocemos, pues, ese cambio de interpretacion de algunas de las instituciones de la LAC,
por considerar mas ajustados al derecho y convenientes a la pervivencia de la institucion
arbitral el que ahora hemos dado a las mismas y nos excusamos ante quienes fueron nuestros
oyentes con anterioridad a esta conferencia.
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1. Integracion del érgano arbitral (Art. 16 LAC)

La falta de determinacion al respecto hara aplicar como norma su-
pletoria, la contenida en el articulo 16 de la LAC, en el cual se contem-
pla que en esos supuestos, los arbitros, independientemente del tipo de
arbitraje, seran tres.

Como observacion especial diremos que en este tipo y modalidad
de arbitraje comercial, a diferencia del arbitraje ordinario de derecho,
pensamos que los arbitros pueden ser arbitros abogados o no abogados,
mientras que en el ordinario, si el arbitraje es de derecho, necesaria-
mente tendran que ser abogados (Art.619 Cpc)®2.

Si bien expresamente no lo dice la disposicion contenida en el ar-
ticulo 17, de €l se desprende que a falta de disposicion en contrario, el
nombramiento de aquellos sera hecho conjuntamente por las partes o
puede estar deferido a un tercero. A su vez, de no existir acuerdo, se
entenderd que cada una elegird uno y los dos designados escogeran el
tercero, quien fungird como presidente del 6rgano arbitral.

La falta de acuerdo en la designacion, o cuando los arbitros desig-
nados no pudieren llegar a la eleccion del tercero, queda solucionado a
falta de disposicion expresa de las partes, por la designacion que de los
mismos haga el tribunal de primera instancia competente.

Cuando el arbitraje es por arbitro Gnico y no existe acuerdo para
su eleccion, la designacion sera hecha a peticion de una cualquiera de
las partes por la ultima citada autoridad judicial de primera instancia
ordinaria.

A diferencia del arbitraje ordinario debe destacarse que en el arbi-
traje comercial independiente, no resulta claro como se tramita todo lo
relacionado con la determinacion del namero de arbitros, ni la eleccion
del tercero o la del arbitro unico, pues de lo que puede desprenderse
de la ley, no surge incidencia alguna, ni procedimiento no contencioso

62 Tal argumento lo deducimos del silencio que guarda la LAC en cuanto a la capacidad de
postulacion de los arbitros, y en tanto que, como lo hemos venido destacando, si se trata
de asuntos “comerciales” parecieran aplicables las disposiciones expresas que al respecto
contempla el Codigo de Comercio (1086 Cco). Por lo demads, no debe especialmente llamar
la atencion esta norma, ni jamas ha sido criticada o atacada como antigremialista u opuesta
a los intereses que regula la Ley de Abogados, pues el mismo Henriquez La Roche, opus cit.
p 48, no hace comentario expreso al respecto.
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para el tramite de dichos asuntos, ni ante los mismos arbitros designa-
dos, ni cuando debe resolver la cuestion el tribunal de primera instancia
ordinario.

A nuestro juicio, dicho asunto debe tramitarse de acuerdo a la in-
cidencia especial contemplada en el articulo 607 del Cpc, el cual enten-
demos se aplica perfectamente a tal supuesto. El pedimento s6lo debe
ser atinente al proposito especifico que da su origen, esto es, pedir que
el juez lo designe ante la afirmacién, que debe contar con algun medio
aun presuntivo de prueba, de que ha existido renuencia, y por igual el
juez debe rechazar toda defensa ajena al hecho mismo de lo que debe
resolver, a fin de no enturbiar el proceso arbitral. La providencia que
resuelva el caso, serd un simple auto ordinario, cuya copia certificada
entregada a las partes, permitird servir para integrar el drgano arbitral
de ipso facto (Art. 19).

En el caso de que no existiere documento preexistente en el cual
se dispusiere la aceptacion del cargo de los que deben servir como arbi-
tros, los mismos tan pronto sean impuestos de su nombramiento deben
proceder a aceptar el cargo, y notificar por escrito a quien los designé de
su aceptacion, para lo cual disponen de un lapso de diez dias habiles®.
El silencio (omision de contestar en el lapso o la no contestacion escri-
ta, agregariamos nosotros) equivale a no aceptacion.

Tampoco dispone la ley, como si lo contempla el Cpc que la consti-
tucion del 6rgano arbitral deba ser ante el tribunal, por tanto los arbitros
pueden simplemente reunirse en un mismo acto y de conjunto declarar-
lo constituido, fijar las reglas ad hoc para continuar el procedimiento y
resolver en ese primer acto todo lo atinente al proceso.

El articulo 18 in fine prescribe que en casos de no-aceptacion, fa-
llecimiento, renuncia, inhabilitacidon o recusacion, se procedera a nueva
designacion en la misma forma que ha quedado descrito, luego debe

63 Recuérdese que el concepto de dia habil en esta materia seré el de dia ordinario laboral, no
de despacho, en tanto que la aceptacion no impone la ley sea cumplida ante el érgano juris-
diccional, sin que ello pueda considerarse impedimento para que el tribunal asi lo provea,
dejando subsanado y sin discusion dicho aspecto. En cambio los dias en que deba actuarse
por excepcidn ante el 6rgano judicial se computaran por dias de despacho como resulta en
las actuaciones judiciales. En cuanto a la forma de computo de dicho lapso ver los comen-
tarios al respecto en notas precedentes. En el mismo sentido Henriquez La Roche, opus cit,
p-SL.
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entenderse que en cualquiera de tales supuestos no es que se extinga
la via arbitral, sino que la misma continuara, debiendo las partes tomar
interés en corregir o enmendar los presupuestos o requisitos faltantes
para que aquella siga su curso normal®*.

2. Constitucion del organo arbitral, gastos del proceso y ho-
norarios de los arbitros (19 LAC)

La norma bajo examen regula la forma en que queda constituido el
tribunal una vez aceptado el cargo por los arbitros, no obstante, como lo
anotamos precedentemente, no fija que la constitucion deba realizarse
con determinada formalidad, o si de ello deben advertir los arbitros a
las partes, cuestiones que si quedan obviadas en el arbitraje ordinario en
tanto que tal acto debe y tiene que cumplirse ante el juez del arbitraje,
quien ademas tomara el juramento a los arbitros y tendra a su cargo
todo lo relacionado con el tramite de su constitucion.

Estimamos por ello que lo procedente serd que los arbitros se reu-
nan, den noticia a las partes de cuando y donde se constituira el 6rgano,
y en esa oportunidad se lo declare constituido con la presencia de aque-
llas, o al menos, habiéndolas notificado de tal hecho, asumiendo estas
la carga de estar presentes.

La misma disposicion prescribe que en esa oportunidad los arbi-
tros fijen sus honorarios y las suma que estimen necesaria para gastos
de funcionamiento (sede, secretaria, alguacil, papeleria, etc.). Las par-
tes tendran derecho de objetar tales montos, en el término de cinco dias
habiles® término que se computara a partir de la fecha en que fuere
notificada la providencia que los determine®.

La comentada norma dispone que tal objecion sera hecha por es-
crito y precisando cuales montos se aprueban por justos, sin encontrar
motivo racional para tal dispositivo, a no ser que con ello haya pensado
el legislador que los arbitros puedan reconsiderar aquellos “no justos”.

%4 Anotamos que serian tales supuestos un caso tipico de suspension del procedimiento arbitral
por causa sobrevenida, a los efectos contemplados en el articulo 22 LAC.

6 Hacemos la misma observacion contenida en la nota 63.

% De lo precisado en la ley al respecto podria sustentarse la no-necesidad de que ese acto de
constitucion esté previamente notificado a las partes, pero pareciere que lo prudente, a fin de
constatar el debido cumplimiento de la instalacion y constitucion del 6rgano arbitral, es que
si lo estuvieren.
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Consideramos exagerada la disposicion de la parte in fine del co-
mentado articulo relacionada con el hecho de que ante la opinidén una-
nime de los arbitros de rechazar la objecion inclusive de una parte (pues
la ley no hizo discriminacion alguna) deba reputarse que el 6rgano arbi-
tral ha cesado en sus funciones.

Lo anterior se muestra mas evidente, cuando que al analizar lo
dispuesto en el articulo 20 LAC, relacionado con la consignacion de los
montos no objetados, se dispone que ante la falta de una de las partes en
realizarla, queda subsanada la misma, si la otra lo hiciera por cuenta de
la renuente; resultando ello mas justo que disponer la cesacion del or-
gano arbitral, y peor atn, sin aclarar que en tal caso, como en cambio si
lo determina para el supuesto de no consignacion de las sumas no obje-
tadas pero no depositadas por ninguna de ellas, que en tales supuestos,
con la cesacion del organo, las partes quedan en libertad de acudir a los
jueces ordinarios o nuevamente reiniciar el proceso arbitral.

Es de advertir que nada dispone al respecto la LMU sin embargo
vale la pena acotar que el Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias relativas a Inversiones, ente cuya existencia y funcionamiento se
contempla en el ya aludido convenio suscrito por Venezuela para el
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Naciona-
les de otros Estados®” mantiene vigente una serie de reglamentos, entre
los cuales esta el que regula lo relacionado con la materia, y el que lo
hace en una forma clara, mas justa y equitativa, dando por supuesto el
aludido derecho a que cualquiera de las partes asuma el compromiso
de la otra a reserva de su reembolso con la condena definitiva, y con-
cediendo un término razonable a fin de que la o las partes renuentes,
puedan recapacitar y aceptar o consignar las sumas pertinentes®®,

El articulo 21 dispone cémo y quién debe recibir las consignacio-
nes de gastos y honorarios y de que manera se suplen a los arbitros,
entendiendo por supuesto que tratandose de un arbitro unico, este las
recibira por el presidente y determinara con las partes modalidades de
pago, si fuere el caso, etc.

%7 Vid nota 5.
68 Reglamento Administrativo -Financiero del CIADI, p. 37 ss, vigente desde 1967, Regla 14,
Publicacion del CIADI, Washington, USA, 1985.
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3. Régimen de las costas procesales (Art. 20)

El 20 LAC regula lo pertinente, precisando que sobre ello se hara
pronunciamiento expreso en el laudo, definiendo a quien corresponden
las costas y en cual proporcion.

De lo dicho se deduce que el sistema de costas no es el de venci-
miento total, contemplado en nuestro ordenamiento adjetivo ordinario®
sino que los arbitros pueden considerar mas justo repartir dichos cargos
entre las partes, con fundamento a su conducta en el procedimiento y al
pronunciamiento que se hubiere hecho sobre lo principal y/o accesorio.

A diferencia de lo asi dispuesto, en el arbitraje ordinario, la parte
que solicita el arbitraje (entendiendo la incidencia arbitral -o ambas-,
cuando el convenio arbitral es judicial) debe sufragar los gastos, sin
perjuicio de su reembolso mediante lo que disponga la condena en cos-
tas (629 Cpc).

4. Término para decidir -duracion del proceso arbitral-
(Art. 22)

Dispone la norma analizada que si las partes no hubieren dispuesto
nada en el acuerdo arbitral, y entendemos igualmente que lo podrian
subsanar también en el acto mismo de instalacion del 6érgano arbitral, el
mismo tendra una duracion de seis meses contados a partir de la cons-
titucion del o6rgano arbitral. Dicho lapso obviamente se computara con-
forme lo dispone el Codigo Civil en el articulo 12, y contintia determi-
nando que dicho lapso podra ser prorrogado por el 6rgano arbitral una o
mas veces, de oficio o a solicitud de las partes o apoderados si tuvieren
facultad expresa para ello y con la advertencia de que dicho término o el
de las prorrogas se complementaréd o adicionara con el nimero de dias
en que por cualquier circunstancia (s/c. ajena a la voluntad del 6rgano)
quedare suspendido o interrumpido el proceso arbitral.

Como acotacion interesante destacamos que nada se dispone entre
las causales de anulabilidad del laudo o de denegacion de su ejecucion,
respecto a que el laudo sea extemporaneo, lo que no ocurre asi en el ar-
bitraje ordinario, donde expresamente determina el Cpc. Articulo 626,
ordinal 1°, que el mismo sera nulo si se hubiere pronunciado sobre la ma-

%9 Art. 274 ss Cpc.
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teria de un compromiso nulo o que haya “caducado”, término que ha in-
terpretado sin discusiones la doctrina, como de que el laudo hubiere sido
dictado extemporaneamente, en el sentido de que lo haya sido después de
vencido el término que se hubiere establecido para pronunciarlo’.

Finalmente, los casos de suspension e interrupcion a los que enten-
demos alude la ley, seran aquellos tales como los de muerte o incapa-
cidad de unas de las partes, separacion voluntaria o determinada por la
ley o el convenio de uno de los arbitros, algunas de las cuales determina
expresamente el articulo 40 LAC, no considerando que ella comprenda
las de interrupcion, ni todas las que deban reputarse de suspension.

5. Emplazamiento e inicio del proceso arbitral (23 y 24 LAC)

En cuanto al emplazamiento no podemos decir propiamente que
la disposicion que deben emitir los arbitros a fin de que las partes con-
curran ante el 6rgano arbitral es tal, ni que es equivalente al que debe
hacerse en la via jurisdiccional ordinaria y por tanto la que debe asi
mismo cumplirse en el arbitraje ordinario.

En efecto, la citacion a que alude el articulo 23, es para que “am-
bas partes” concurran a la denominada por la LAC “primera audiencia
de tramite”, que como lo analizaremos es un acto por y para todas las
partes del proceso.

Ese emplazamiento no senala la ley cuando debe ser ordenado, pu-
diendo serlo, a nuestro entender en el mismo acto de la instalacion del
organo o en oportunidad posterior, en tanto que de €l, necesariamente
deberd imponerse a las partes por via de “citacion”, ex articulo 22.

Tal citacion no sigue tampoco los tramites de la ordinaria jurisdic-
cional, sino que destaca la norma debe ser por escrito y dirigida a las
partes o sus apoderados (22 LAC).

Si bien la norma no lo dispone expresamente, deberd entenderse
obviamente que es a los apoderados constituidos en el proceso arbitral,

70 La LMU tampoco establece nada al respecto, no obstante destacamos que nuestro parecer es
que la nulidad opera por igual a tenor de la causal 1V, literal a, articulo 34, que dispone ...
que el procedimiento arbitral no se ha ajustado al acuerdo entre las partes...”, en tanto que la
amplitud de los conceptos utilizados por dicha norma entendemos se extiende a dicho moti-
vo de nulidad, que por igual se la repite entre aquellas que dan origen a denegar la ejecucion
(Art. 36,1, a, IV).
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pues de lo contrario no parece ser conducente deba reputarse se apliquen
las disposiciones contempladas en el Cpc para la citacion a través de
apoderado, pero si bien tampoco lo ordena asi, consideramos que para
evitar supuestos de anulabilidad o denegacion de ejecucion, tal mandato
debe contener facultad expresa para darse por citado o notificado.

Al concepto de que la citacion debe ser por escrito, consideramos
le son aplicables las mismas observaciones que dejamos transcritas su-
pra respecto al convenio arbitral.

Al tampoco disponer nada al respecto la norma en cuestion, esa
citacion no necesariamente debe ser con traslado de las peticiones de
las partes con las cuales se hubiere iniciado el proceso arbitral (compul-
sa del escrito de peticiones y auto de emplazamiento), y ello es asi, en
tanto, que entre otras razones, perfectamente pudiere no haber estado
planteado el tema a decidir, tal como se deduce del articulo 24 y por lo
tanto bastard la transcripcion de la providencia ordenadora, o del efec-
tivo llamado al proceso con la indicacion de hora, lugar y fecha en que
debe tener lugar el acto, tal como lo indica expresamente el mentado
articulo 23 ejusdem.

La LMU dispone ademas que con dicho acto debe entenderse ini-
ciado el proceso arbitral, y consideramos que por igual debe entenderse
ello es asi en la LAC7!, pues en el arbitraje independiente, salvo que
el convenio contemplare ya la designacion de los arbitros escogidos y
toda la tramitacion subsiguiente de fijacion de gastos, honorarios, etc.,
dificilmente -pero no imposible- serd imaginable que €l proceso se ini-
cie sin todos los tramites previos de constitucion del 6rgano arbitral y
por tanto formalmente se entenderd iniciado el proceso de arbitraje con
la citacion de todas las partes del mismo.

Sobra por igual indicar que si fueren varios los interesados como
partes, estas citaciones deberan hacerse a tantos sujetos como partes
estén legitimadas para comparecer al proceso y hayan suscrito el conve-
nio arbitral, y que los computos para que corra el término de compare-
cencia, obviamente se regird por lo prevenido en la normativa ordinaria
del Cpc, esto es, a partir del tltimo citado.

71 Art. 21: “Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, las actuaciones arbitrales respecto
de una determinada controversia se iniciaran en la fecha que el demando haya recibido el
requerimiento de someter esa controversia a arbitraje”.
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El término de comparecencia que fija la ley, supletoriamente, por
supuesto es de diez (10) dias, que se contaran como lo tuviere dispuesto
el 6rgano arbitral, o asi se lo indique en el acto citatorio, y en defecto
de ello conforme a las normas que ya hemos dejado comentadas antes,
esto es, diez dias laborables, continuos.

Tampoco dice nada la ley en cuanto a de que manera debe dejarse
constancia de haber operado la citacion, pero estimamos que obviamen-
te lo sera la que tuvieren prevista las partes en el acuerdo o en las reglas
fijadas a los arbitros y a falta de ello, cualquiera que acredite fehacien-
temente el recibo de la comunicacion del 6rgano arbitral’?.

6. La audiencia de tramite (24 LAC)

La ley dispone que esa primera audiencia (oportunidad de oir, no
dia u oportunidad en la que el tribunal u 6érgano arbitral despache) sea la
dispuesta para conocer el convenio arbitral, entre arbitros y partes (por
ello ordena a que en la misma se lo leerd) y las cuestiones sometidas a
decision arbitral (debe quedar determinado el thema decidemdum), se
expresaran las pretensiones de las partes, estimando (sic. cada una de
ellas) razonablemente su cuantia.

De lo dicho deducimos y observamos lo siguiente:

a) No es propiamente un acto para contestar las pretensiones de las
partes, pues como resulta obvio se entiende que las mismas no co-
nocen esas pretensiones. Es una audiencia por el contrario, para
enterarse de las pretensiones de las contrarias, y entre las cuales se
encuentra, de no estar clara y precisamente determinadas, que es lo
que deben resolver los arbitros, fijar el valor de lo discutido y hacer
valer, en adicidn cualquier defensa que pueda esgrimirse diriamos
de tramite para el arbitraje, en tanto que el fondo se deduce que lo
estan conociendo en esa oportunidad, tales como incompetencia,
falta de jurisdiccion, nulidad del contrato o de la convencion arbi-
tral, recusaciones, etc.”3

72 La LMU tampoco dispone nada al respecto, pero entendemos que lo sano sera aplicar, como
lo hemos venido indicando, supletoriamente, lo que al respecto dispone el Cpc.

73 Abona nuestra tesis el contenido del Art. 25 encabezamiento in fine, LAC, al disponer que la
excepcion de incompetencia del 6rgano arbitral sera opuesta dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la primera audiencia de tramite, con lo cual, por lo demas también advertimos

897



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO APLICABLE EN LOS CASOS DE ARBITRAJES REGIDOS...

Como recomendacion diremos resultara prudente, y antes de ter-
minar dicho acto pedir al 6rgano arbitral fije la oportunidad para dar
contestacion a las pretensiones de la parte contraria, si es que ello no
quedare establecido por el mismo’4.

b) En la misma podra adelantarse el o los medios probatorios que
deseen usarse (anuncio de prueba) o inclusive consignar las que se
tengan disponibles -promocion- (24 in fine);

¢) Se objetaran las pruebas presentadas y si fuere del caso, se anun-
ciaran tachas de documentos’>;

d) Pedir al 6rgano arbitral fije cualquier norma de procedimiento
que fuere menester o avenirse con la contraparte para fijarlas y de-
terminarlas, entre otras, y a reserva de lo que comentaremos luego,
sobre régimen probatorio, apreciacion y valoracion de las pruebas,
ete.; y,

e) Se podran solicitar las medidas cautelares del caso (26 LAC).

Somos del parecer que en ese mismo acto, precisamente para ha-
cerlo del conocimiento de las partes, si no estuviere fijado en el conve-

que no es la misma tampoco la llamada “Audiencia de saneamiento” puesto que para hacer
valer entre otras la cuestion de incompetencia queda diferida para la mentada oportunidad.
Respecto al requerimiento de la determinacion de la cuantia por cada parte, no encontra-
mos nada al respecto en la LMU, entendiendo que la regulacion debe ser propia de nuestro
sistema, dado que en la forma que se lo contempla permite a cada parte controvertir cual
sea, y sobre ello deberd existir pronunciamiento del 6rgano arbitral, y en cuanto a la razén
de la prevision, cabe justificar la prevision en atencion a que con ello se fijara la regla de
competencia para determinar el superior competente en materia de anulabilidad, y asi mismo
porque nuestro sistema, como lo sabemos fija un limite en cuanto a las costas, que salvo pre-
vision en contra de las partes, como regla de procedimiento perfectamente valida, obligara a
respetarla en los arbitrajes.

El articulo 27 LAC permite deducir que en esa misma oportunidad el 6rgano arbitral fijara si
deben o no realizarse otras audiencias, inclusive para recibir pruebas, hacer alegatos orales,
régimen probatorio a utilizarse, etc., y dado que la normativa no tiene claramente estable-
cido el principio de que las partes estan a derecho después de esa citacion para conocer del
proceso, y a fin de evitar nuevas citaciones, a nuestro entender imprescindibles de no quedar
fijadas las reglas de defensa en ese acto, lo sensato parece ser que en esa misma primera
audiencia de tramite, queden debidamente fijadas y establecidas dichas reglas, mas cuando
que la misma ley dispone que en el proceso arbitral “no se admitiran incidencias”.

Por supuesto que lo seran las que quieran ejercerse en ese acto contra documentos consig-
nados por la contraparte, para que sea substanciada en el mismo arbitraje, en tanto que si
hubiera procesos de tacha (entiéndase principales, o incidentales en otros juicios o arbitrajes,
si bien deben advertirse al 6rgano arbitral, ese proceso, en el que se las anuncie, no se inte-
rrumpird (27 in fine).

74
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nio arbitral, o se lo hubiera determinado en la constitucion del 6rgano
arbitral, el 6rgano debera pronunciarse sobre el lugar donde actuara, el
idioma a utilizarse, si tampoco constare en el convenio, la forma en que
quedara constituido, si se designard a uno de los arbitros sustanciador,
si se nombrara secretario, alguacil, determinara la forma de computar
los lapsos, dias en que actuard, y toda otra providencia ordenadora, in-
cluyendo ademas, por ejemplo la del lapso en el cual se pronunciara el
laudo, si tampoco estuviere establecido, o si se reputare pudiere redu-
cirse el convenido, o debiera prorrogarselo o extendérselo, etc.”6

7. Los alegatos de falta de competencia y de nulidad del con-
venio arbitral (arts. 7y 25 LAC)

Obviamente que entre las defensas que pueden hacerse valer en
la oportunidad fijada por el 6rgano arbitral para oir los alegatos de las
partes, o inclusive en la primera audiencia de tramite, en tanto que
cuando menos se entendera que las partes conoceran si existe o no el
convenio arbitral, o si el mismo adolece de vicios o defectos que lo
hayan hecho nulo, ellas podran hacer valer la falta de competencia, y
sostenemos que ahora, tratdndose de arbitrajes comerciales, inclusive
la falta de jurisdiccion del 6rgano arbitral al cual han sido llamadas
las partes”’.

Las novedades que ahora consagra la LAC estan contempladas en
los articulos 7 y 25 de la misma. El principio general en lo relaciona-
do con la “competencia “es que siguiendo el modelo UNCITRAL y
la tendencia moderna en la institucion, se confiere al 6rgano arbitral
la potestad para resolver sobre su propia competencia (principio de la
competencia de la competencia), asi como decidir sobre la defensa que
se fundamente en la nulidad del convenio.

Estas modalidades, definitivamente constituyen una garantia de au-
totutela de la institucion arbitral y desembaraza los procesos arbitrales
de largas demoras ante la jurisdiccion ordinaria, que todos conocemos.

Hecho el pronunciamiento correspondiente, y afirmada la compe-
tencia del organo arbitral, debe entenderse excluida toda posibilidad de

76 La LMU tampoco fija precisamente esas materias. Arts. 20 al 24.
77 Recuérdese ahora el contenido del articulo 5, in fine LAC.
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discutir el asunto en via ordinaria jurisdiccional y, al menos cuando la de-
cision se profiere en sede arbitral, la misma no esta sujeta a “regulacion”.

En cuanto a la defensa de nulidad del convenio, resta destacar que
la LAC y el modelo UNCITRAL contemplan que el pronunciamiento
que se haga inclusive sobre nulidad del contrato que contiene el conve-
nio arbitral no afecta la decision arbitral al respecto (Art. 7).

No obstante reconocer las mejoras institucionales en el tratamiento
de la institucion, como ya lo anotaramos supra, no queda determina-
da una solucion clara para cuando el problema de la defensa arbitral
debe plantearse ante el juez ordinario ante quien se ha presentado la
pretension sobre lo que debe ser objeto de arbitraje, en tanto que en
tal supuesto, lo procedente como lo hemos sostenido’® inclusive en el
arbitraje ordinario, es hacer valer la existencia del convenio arbitral, via
la incidencia que contempla el Cpc, y para evitar que el juez continue
conociendo del asunto, plantear inclusive la existencia de cuestion pre-
judicial, en tanto que la correcta decision del problema debera esperar
el pronunciamiento del 6rgano arbitral convenido por las partes.

Lamentablemente la LAC no copi6 la norma contenida en el ar-
ticulo 8 ni en el numeral 3 del Art. 16 LMU, que daban solucién a
tales inconvenientes, y en todo caso manteniendo absoluto respeto
a la actividad jurisdiccional ordinaria, permiten la continuacion del
proceso arbitral, y curiosamente, si el 6rgano arbitral opta por decidir
sobre su competencia in limine litis, antes del fondo, la parte afectada
puede solicitar pronunciamiento del tribunal ordinario competente’®.

En cuanto al ejercicio de otras defensas y oportunidad para hacer-
las valer, dado que el proceso arbitral comercial procura la sencillez y
la agilidad del proceso, si bien no hay norma expresa al respecto, es
evidente que las partes deben hacer valer en el mismo acto que opon-
gan eventuales cuestiones previas, impugnen la validez del convenio o
aleguen la nulidad del contrato que lo contenga, toda otra defensa o ex-

78 Vid nuestro trabajo sobre el Arbitraje en el Seguro, Rev. Fac Der. UCAB 51.

79 Posiblemente no se adopté el modelo por suponerse que chocaba con la institucion de la Re-
gulacion de la competencia y jurisdiccion, pero el problema por igual se hubiera subsanado
disponiendo simplemente, que si el drgano arbitral se declaraba competente, in limine litis,
tal decision seria revisable por via de regulacion de competencia ante el tribunal superior a
quien hubiere correspondido conocer de la materia, planteado como fuere conflicto similar
en juicio ordinario.
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cepcion y ello se desprende de lo dispuesto en el articulo 27 LAC, que
dispone que en el proceso arbitral no deben admitirse incidencias.30
Idéntica razon que la Gltima expresada sirve de fundamento para
negar por igual toda posibilidad a que se hagan valer en el proceso
arbitral, citas de terceros y terceria, en tanto, ellas darian lugar a las
reprochables e inadmisibles incidencias, y en segundo término porque
obligaria a terceros a incorporarse a los efectos del acuerdo o convenio
arbitral, o entender que ellos por igual han renunciado a la jurisdiccién
ordinaria, que a todas luces resulta inclusive inconstitucional.

8. Contestacion de las pretensiones

La LAC nada dispone al respecto, y en razon de ello recomen-
dabamos antes la expresa peticion que debe formularse al respecto en
la primera audiencia de tramite, a diferencia de la LMU que si regula
expresamente al respecto, incluyendo lo relativo a reformas y adiciones
a las pretensiones deducidas®!.

9. Contumacia y rebeldia

Tampoco la nueva normativa dispone nada al respecto, creando un
silencio que a nuestro juicio no tiene otro camino que el de interpre-
tarla inexistente so pena de infringir el ordenamiento constitucional,
a diferencia de lo que si hace la LMU (Art. 25) en el que se regula
que la rebeldia (entendiendo por tal desacato a comparecer, ausente de
justificacion en su causa, como lo hace el encabezamiento de la citada
norma), a falta de acuerdo en contrario, pueda dar lugar a que el 6rgano
arbitral pueda dar por terminadas sus actuaciones (falta de requisitos

80 Cardenas y Herbon sostienen en su citada obra, al hacer las recomendaciones de modifica-
cion al reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio de Buenos Aires, que es recomen-
dable precisar detalladamente qué defensas y excepciones pueden hacerse valer, para evitar
asi incidentes innecesarios en el arbitraje y dar mayor seguridad a las partes.

81 Arts. 23 y 24 LMU. Dichas normas regulan practicamente al detalle la materia y no entende-
mos porqué se prescindio en la LAC de tales disposiciones, cuando literalmente se copiaron
parte de las disposiciones de aquella (Art 24), y regula inclusive, con toda razon, otra norma
de particular importancia desde el punto de vista del debido ejercicio de la defensa, como
lo es la del numeral 3 del Art. 24, relativa a que a las partes debe darse traslado de toda de-
claracion, peticion, documentos que presente la contraria, asi como poner a disposicion de
las mismas cualquier material probatorio producido al margen de la actividad de las partes
(control de la prueba).
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formales en la presentacion de las pretensiones), que contintie el pro-
ceso, sin que tal ausencia pueda reputarse como aceptacion presunta de
los alegatos de la parte contraria, o que opte por resolver con vista a las
solas pruebas que existan en los autos (si las partes dejaron de compa-
recer a presentarlas).

Lo dicho lleva a considerar ademas, si realmente en nuestro siste-
ma, no obstante entender que el proceso arbitral es un proceso “conven-
cional donde se concede particular relevancia a la voluntad de las par-
tes” pueden llegar a fijar normas sobre pruebas, como lo sera admitir se
establezca la “confesion ficta” derivada de la no regulada rebeldia, etc.

A este respecto nos atrevemos a pronunciamos a priori, de que
ello no parece legalmente posible, pero sera la jurisprudencia arbitral y
derivada de los procesos de anulabilidad y denegacion de ejecucion, la
que dispondra de la ultima palabra en tan interesantes temas.

10. Régimen de pruebas (24,27 y 28 LAC)

Tampoco encontramos regulacion expresa sobre esta materia, lo
cual consideramos doblemente delicado y una imprudencia imperdo-
nable de nuestros legisladores, cuando si bien es cierto que ahora en
Venezuela se ha instaurado el sistema mixto de libertad de medios pro-
batorios y medios legales de prueba, se mantiene sin embargo y asi lo
sostiene reiterada y profusa jurisprudencia de nuestra casacion que el
régimen de valoracion de la prueba es el legal®?.

Al respecto tenemos que ser muy concretos, pues el tema deberia
corresponder a otro de los conferencistas quien podria decirnos mucho
sobre la especialidad del derecho probatorio, pero no podemos dejar de
expresar nuestra opinion respecto a algunos problemas que necesaria-
mente deberdn confrontarse con los arbitrajes en materia de pruebas,

82 Al respecto recordamos que la LMU dispone un régimen de absoluta libertad (A. 20), que
ya objetabamos anteriormente, y que pareciera ademas extender las potestades probatorias a
los arbitros ilimitadamente, lo cual consideramos posible en otras legislaciones que aceptan
el régimen libre de apreciacion y valoracion de las pruebas o el de libre conviccidn para los
juzgadores, y recuérdese que como bien lo dejamos destacado antes, el modelo UNCITRAL
deja en absoluta libertad a los Estados que lo adopten fijar las reglas propias e inderogables
que lo complementen. Casi nos lleva a atrevemos a formular la aseveracion, de que la se-
fialada omision de reglas sobre la materia, responde a que tanto los proyectistas como los
seflores legisladores poco conocen de procesal y menos de derecho probatorio.
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y manifestar que en lo a ello atinente, salvo acuerdo de las partes en
contrario, que equivale a los supuestos contemplados en los ordinales
3 y 4 del articulo 389 Cpc. en los arbitrajes de Derecho, ante arbitros
independientes o los institucionales necesariamente deben aplicar los
principios legales en materia de pruebas y por tanto:

a) Solo pueden aceptar las pruebas legales y libres, pertinentes, le-
gales y oportunamente incorporadas a los autos;

b) Creemos que resulta posible ampliar las llamadas potestades pro-
batorias de los arbitros, para que no sélo queden limitados con las
llamadas potestades “ad aclarandum”, sin embargo tenemos dudas
si puede con ello obviarse lo relacionado con los temas de la carga
de la prueba, en tanto entendemos que tal aspecto tiene intima rela-
cion con los principios que regulan la “valoracion de las pruebas” y
que a nuestro juicio debe resolverse conforme lo sefialamos segui-
damente.

¢) En la valoracion, necesariamente, deben acatar los principios es-
tablecidos en la Ley, y en especial que la misma, debe y tiene que
ser hecha conforme a la Ley en las legales, y aplicar la sana critica
en los medios libres y en los legales a los cuales la misma no fija
tarifa;

d) Consideramos imposible que a falta de acuerdo en contrario los
arbitros puedan proveer al respecto y manifestamos nuestras serias
dudas sobre si resulta o no disponible para las partes regular las nor-
mas sobre valoracion de las pruebas, a reserva de un mejor y mas
detallado estudio sobre la materia.

Por tltimo llama la atencion el contenido del articulo 28 LAC33 en
lo atinente a las pruebas, y a la fecha ya algunos han emitido controver-
tidas opiniones al respecto, tal como resulta que puede entenderse de la

83 Con evidente similitud al 27 LMU y con la advertencia de que la parte final del mismo, pone
ain mas de manifiesto que la norma permite deducir que el modelo contempla su aplicacion
a paises donde la regulacion de la materia probatoria es diferente a la de nuestro pais, y que,
esa participacion del juez ordinario, debera serlo para coadyuvar en la evacuacion y subs-
tanciacion de las pruebas, no para que solo ¢l pueda evacuar algunos medios probatorios
revestidos de especiales formalidades (testigos, posiciones juradas, deposiciones de las par-
tes, juramento deferido, etc.), y que cuando lo hace debera hacerlo estrictamente sometido a
las normas sobre evacuacion de las pruebas, las cuales no puede relajar o modificar como si
puede serlo dentro del proceso arbitral y por los arbitros.
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intervencion de la jurisdiccion ordinaria, que ello serd menester para la
evacuacion y substanciacion de ciertas pruebas revestidas de requisitos
en los que necesariamente puede entenderse imprescindible la inter-
vencion de la judicatura ordinaria, como lo serd en las de confesion,
testimoniales, peritajes, etc. donde la ley impone como requisito para
validez de las mismas que se preste juramento, lo cual debe ser ante un
funcionario con competencia para requerirlo y recibirlo, o la otra posi-
cion, que destaca que esa intervencion es producto del reconocimiento
de la funcion jurisdiccional desempefiada por los arbitros y la norma
regula el deber de cooperacion de los demas organos de la actividad.

11. Poder cautelar en el proceso arbitral (26 y 28 LAC)

Nuevamente en este aspecto trascendental y de particular impor-
tancia debo reducir mi intervencion a los mas estrictos y necesarios
comentarios, pues son otros los que tienen asignado en especifico el
tratamiento de este apasionante tema.

Comenzaré por recordar que ya antes destacaba que la novedad en
la materia consiste en que por lo menos la LAC trata especificamente el
debatido problema de si pueden o no dictarse medidas preventivas con
ocasion de los juicios arbitrales, los arbitros como verdaderos detenta-
res, aun precarios, de la potestad jurisdiccional, podian o no ejercer la
potestad cautelar, y en adicion a que la regulacion nueva, tampoco deja
del todo aclarado el asunto.

Por el contrario, somos de opinion de que la forma en que se la
regula pone todavia en evidencia de que la justicia arbitral sigue sien-
do manida y sometida a la de la actividad jurisdiccional ordinaria, de
que la misma solo claramente quedd conferida al arbitraje comercial
en su modalidad de independiente -que no a la institucional- y que en
la forma que se la regula para dicha primera modalidad, no solo se lo
hizo insuficiente e incoherentemente, sino que se prestara a una serie de
trabas y que por tanto continuara siendo un serio obstaculo al arbitraje
esa inadecuada e insuficiente regulacion.

Precisa por igual advertir que la materia no es tratada en la misma
forma en el modelo UNCITRAL, la cual en su articulo 9 se refiere a
la cautela que puede solicitarse coetanea o anticipadamente al proceso

904



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO APLICABLE EN LOS CASOS DE ARBITRAJES REGIDOS...

arbitral en cuestion ante la jurisdiccion ordinaria y sin que ello suponga
incompatibilidad con la justicia arbitral (sic. renuncia tacita al convenio
arbitral) y en el Art. 17, a diferencia de la LAC, deja un amplio poder
cautelar a los arbitros, quienes a la sola peticion de una de las partes
pueden dictar las medidas que se estimen convenientes “respecto del
objeto del litigio” asi como tomar las medidas necesarias en cuanto a
contra cautela.

El articulo 26 LAC defiere el poder cautelar a los arbitros indepen-
dientes, salvo que las partes expresamente se lo excluyan en el conve-
nio, y en adicion:

b) Las mismas proceden solo para garantizar el cumplimiento del
laudo (asi debe entenderse la frase... que consideren necesarias res-
pecto del objeto en litigio”);

¢) Se da por sentado que los arbitros la concedan previo a pronun-
ciamiento razonable atenidos al bonus fumus iuris y al periculum in
mora;

d) Que los arbitros solo las decretan y resuelven potestativamente
sobre la procedencia de la contracautela para responder de los da-
fios; y,

¢) Que al acordarlas remitiran o proveeran para que la jurisdiccion
ordinaria las lleve a cabo, en tanto que su ejecucién comporta po-
testad del ius imperium, atinente a la garantia de ejecucion, sobre la
cual no tienen potestad los arbitros.

En lo que atiene a la norma del modelo UNCITRAL, volvemos a
insistir que lo en €l dispuesto resultara aplicable o desaplicable, segiin
el caso, de acuerdo a la filosofia del sistema judicial del Estado que
adopte el modelo, en consecuencia, en lo referente a Venezuela, donde
el poder cautelar nominado o innominado, atin no goza de la autono-
mia plena que se le reconoce en otros ordenamientos, y por tanto sigue
siendo una potestad accesoria, limitada, accidental e instrumental del
poder de juzgar en el juicio principal, no pueden pretenderse aplicables
sus normativas®*.

84 Ya destacamos que en este aspecto Henriquez La Roche (opus cit, 38) parece opinar lo con-
trario, y que de ¢l nos apartdbamos en esa posicion.
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En este ultimo sentido si debemos reconocer la prudencia de nues-
tro legislador, que sensatamente, no admiti6 esa suerte de pronuncia-
miento aislado sobre el poder cautelar, ajeno al conocimiento que el
juez ordinario tendra del asunto arbitral, y por ello, no se acogio6 al
modelo, sino que lo regula en la forma limitada y estricta en que lo
condicionan sus comentados supuestos, esto es:

Que las partes no la proscriban, en tanto que en puridad de concep-
tos, la tendra que dictar un 6rgano carente de potestad ejecutoria y
en tal sentido sin poder propio para someter a limitaciones el patri-
monio privado, y sin eventual “interés procesal para ello” en tanto
¢l no tiene ejecucion que garantizar; y

Que juzguen sobre su procedencia o no, pero que dispongan lo ne-
cesario para que las ejecute el 6rgano de jurisdiccion ordinario, que
si detenta la potestad y el interés para garantizar la ejecucion.

Si bien reconocemos el mérito y prudencia en lo atinente a lo di-
cho, destacamos su desatino al no haber previsto las incidencias con
ocasion de la medida, frente a terceros, a las mismas partes, etc., lo cual
hace pensar que quedaran a juicio de la jurisdiccion ordinaria, quien
entonces entrard a conocer de un asunto que no cursa ante su sede, lo
cual ya explica los inconvenientes que surgirdn para el tramite y deci-
sion correspondiente, puesto que deberd juzgar sin los elementos que
tuvieron los arbitros para considerar lo pertinente al respecto.

A los preocupados en el tema no me resta sino recomendarles es-
perar a quienes les toque disertar sobre este importante tema que seguro
estoy ampliardn con lujo de detalles todo cuanto se deja dicho resumi-
damente antes y en todo caso les remito a los interesantes comentarios
y problemas que se plantean las profesoras Cardenas y Herbon®.

12. El laudo (Arts. 29 AL 32 LAC)

Es el pronunciamiento o providencia dictada por los arbitros, con
fuerza de cosa juzgada, culminacion del “proceso arbitral”, por tanto
el acto procesal mas trascendente de ese modo en que se manifiesta la
actividad jurisdiccional cumplida por ellos, o el modo sustitutivo de

85 Opus cit, p, 84 ss, recomendandose igualmente los interesantes comentarios de Caivano,
opus cit. p. 213.

906



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO APLICABLE EN LOS CASOS DE ARBITRAJES REGIDOS...

solventar el conflicto de intereses por medio de esta modalidad que se
dan las partes para terminar sus desavenencias, que debe ser escrito y
firmado por ¢l o los integrantes del 6rgano arbitral, motivado, salvo
acuerdo en contrario de las partes, que debera contener necesariamente
la fecha en que se lo haya dictado y el lugar del arbitraje (Arts. 29 y 30
LAC)®S,

El laudo conforme al ya citado articulo 8 ejusdem, si lo han pro-
ferido arbitros de derecho, en la solucién del problema debera estar
apegado a las disposiciones de derecho, si las partes no los relevaron
de motivarlo, y debe entenderse por igual debe llenar los requisitos
que fija la ley para la sentencia (243, 244 Cpc); los segundos, en la
solucion del problema de fondo estardn sustentados principalmente en
la equidad, con entera libertad, en el fondo y en la forma, atenidos
fundamentalmente al interés de las partes, y en ambos casos tomando
siempre en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos y costum-
bres mercantiles?®’.

En cuanto a la posibilidad de las partes de eximir a no a los arbitros
(de derecho o de equidad) para motivar los laudos, remitimos a nuestros
comentarios anteriores al respecto (Supra lo relacionado con los “tipos
de arbitrajes”)®®.

Respecto a los requisitos de firma cuando el 6rgano es colegiado,
la LAC mejora nuestro Cpc y contemplo siguiendo el modelo UNCI-
TRAL, que el mismo se reputara valido con las firmas de la mayoria,
siempre que se deje constancia de las razones de la falta de una o mas
firmas y de los votos salvados consignados (Art. 29 in fine).

86 De idéntica redaccion al Art. 31 LMU.

87 El modelo UNCITRAL es mucho méas completo y claro en la materia (Art. 28 y 31) si bien

con las mismas observaciones que dejamos hechas en cuanto al problema de conceder, al
igual que la LAC, la potestad a las partes de relevar a los arbitros de la obligacién de motivar
el fallo, contempla igualmente que esa ley aplicable al fondo en todo caso seran las elegida
por las partes, obviamente pensando en el aspecto internacional, o que el lugar del fallo no
sea el del pais del cual son nacionales, domiciliadas o de algin modo vinculadas ellas o el
contrato, al pais donde se debate el problema, lo cual se complementa con las demas dispo-
siciones contenidas en la LMU sobre la materia.
En adicion, agrega la coletilla del aparte in fine del articulo 8 LAC, lo cual plantea el inte-
resante problema de la aplicacion o no de la Lex mercatoria. Para profundizar sobre dicho
tema, vid Cardenas Herbon, opus cit. p. 174.

8 En adicion véanse los comentarios de Caivano, opus cit. p.219 ss.
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Nada determina la LAC sobre otras formalidades del fallo, por lo
cual debera atenerse a las normas de procedimiento que al respecto ha-
yan podido fijar las partes tanto a los arbitros de derecho como a los de
Equidad, pero entendemos que en esta materia, respecto a los arbitrajes
de derecho, no cabe otra solucion que la de aceptar que tales formalida-
des son las contempladas en la ley adjetiva ordinaria.

La aludida falta de precision es grave por cuanto recordemos que
entre las causales de anulabilidad del laudo estan las contempladas con
considerable amplitud en el literal “c” del articulo 44 LAC.

Se observa por igual que la ultra petita y la extra petita son por
igual eventuales causas de anulabilidad, tal como se desprende del lite-
ral “d” del mismo comentado articulo.

En cuanto eficacia del laudo proferido, en el arbitraje comercial el
laudo la adquiere con la notificacion que del mismo se haga a cada una
de las partes mediante entrega de su copia y agrega la ley, “el mismo
serd de obligatorio cumplimiento”, habiendo sido deseable que usara
mas bien, y el mismo causara cosa juzgada.

La norma del articulo 32 LAC se refiere a que el laudo puede ser
aclarado, corregido y complementado por el mismo 6rgano arbitral, de
oficio o a peticién de parte, dentro de los quince dias siguientes a la
expedicion del mismo.

En esta tltima materia solo llamamos la atencion de Uds. en cuan-
to que se admite “complementacion” del laudo pronunciado, lo que en-
tendemos no como simple aclaratoria, sino pronunciamiento sobre algo
decidido en adicion o no contemplado por el laudo original.

Igualmente se observa que el lapso para solicitarla o aquél en que
la haga el o6rgano arbitral de oficio, es de quince dias, no de despacho,
como lo hemos venido sosteniendo, sino laborables, o de acuerdo a lo
fijado por las partes.

Debo consignar que en la materia mucho mas completa, y obvia-
mente hubiere sido preferible acogerla por nuestro legislador, resulta la
LMU (Art. 33) que desarrolla claramente los supuestos de aclaratoria,
correcciones de errores materiales, “ampliacion” (en lugar de comple-
mentacion), de la necesidad de que en tales casos se notifique de dichas
peticiones a la contraparte y en cuales casos puede el 6rgano arbitral
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actuar de oficio o solo a peticion de parte, ademas de establecer dife-
renciadamente los lapsos que corren para ejercer contra la ampliacion,
esto es aquello que seguramente sera innovacion sobre lo previamente
resuelto, con evidente independencia del que transcurre para impugnar
el laudo original.

Terminamos los comentarios referidos en esta materia, consig-
nando nuestra opinién de que hubiera sido preferible acoger el mo-
delo UNCITRAL en lo relacionado con el deber de los arbitros de pro-
nunciarse sobre la “transaccion” a que las partes en el arbitraje hubieren
podido celebrar, asi como a la modalidad de un arbitraje cuyo tnico
objeto fuera el de “interpretar o complementar la voluntad de las partes
en casos de contratos”, lo cual permite en el primero de los casos dar
mayor seguridad porque con ello se garantiza la ejecucion (seria una
especie de pronunciamiento homologatorio) y en el segundo, porque
admitiria una especie de pronunciamiento de mera certeza sobre la ex-
tension y contenido de la voluntad de las partes en los contratos, con lo
cual se evitaran litigios o arbitrajes futuros.

CONCLUSION

Creo asi haber dejado examinados los aspectos mas importantes
de nuestra nueva ley. Espero que mis observaciones, y las que otros
puedan hacerle conduzcan a su mejor aplicacion para el buen éxito de
la instituciodn arbitral que estimamos de tanta importancia para mejorar
nuestra administracion de justicia.

Finalmente, quiero terminar llamando la atencion de Uds., en que
a ese otro aspecto negativo que pretende atribuirsele al arbitraje de que
“es justicia para ricos”, debe salirsele al paso con el buen razonamiento
de las Profesoras Cardenas y Herbon, quienes afirman que si por el con-
trario se toma en cuenta los beneficios que produce el corto tiempo en
que se dilucidan los conflictos y la seguridad de la calidad de los fallos
con que cuentan las partes, el arbitraje es un medio adecuado también
para los menos favorecidos econdomicamente.
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