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Introduccion

Es permitido en la mayoria de los ordenamientos juridicos que las personas some-
tidas a ¢l elijan jueces privados para la resolucion de los conflictos intersubjetivos
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que no sean posibles resolver a través de medios autocompositivos'. Esta for-
mula de heterocomposicion, que parte de un principio de autocomposicion?,
se denomina arbitraje.

La posibilidad de elegir jueces privados (arbitros) coexiste verbigracia con la
existencia y funcionamiento de 6érganos permanentes dependientes del Esta-
do dispuestos a la resolucion de conflictos. Estos 6rganos del Poder Judicial,
mediante la funcion jurisdiccional, resuelven los conflictos que les son plan-
teados dentro de los limites de sus competencias.

Ahora bien, a pesar que se ha discutido suficientemente en doctrina si aquellos
jueces privados (arbitros) ejercen o no funcion jurisdiccional, nosotros estamos
plenamente convencidos de que los arbitros si ejercen funcion jurisdiccional®.

Es comun indicar que todo aquello que pueda ser transigido puede ser sometido a
arbitraje, y en este sentido vale recordar lo que establece el Codigo de Procedimiento
Civil (Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.209 Extraordinario del 18-
09-1990) en su articulo 608: “Las controversias pueden comprometerse en uno o mas
arbitros en nimero impar, antes o durante el juicio, con tal que no sean cuestiones
sobre estado, sobre divorcio o separacion de los conyuges, ni sobre los demas asuntos
en los cuales no cabe transaccion...”. Por su parte, la Ley de Arbitraje Comercial
(Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.430 Extraordinario del 07-04-
1998) establece en su articulo 3: “Podran someterse a arbitraje las controversias sus-
ceptibles de transaccion que surjan entre personas capaces de transigir. Quedan
exceptuadas las controversias: a) Que sean contrarias al orden publico o versen sobre
delitos o faltas, salvo sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en tanto ésta no
hubiere sido fijada por sentencia definitivamente firme; b) directamente concerniente
a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de personas o entes de derecho
publico; ¢) que versen sobre el estado o la capacidad civil de las personas; d) relativas
a bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion judicial; y ) sobre las que
haya recaido sentencia definitivamente firme, salvo las consecuencias patrimoniales
que surjan de su ejecucion en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso
y no hayan sido determinadas por sentencia definitivamente firme”.

2 Vid. Alvarado Velloso, Adolfo: Sistema procesal. Garantia de la libertad. Rubinzal-
Culzoni. Santa Fe, 2009. p. 496.

Entre la doctrina venezolana que se adhiere la tesis jurisdiccional del arbitraje encon-
tramos: Quintero, Mariolga: “De las medidas cautelares en el arbitraje”. En: Revista
Venezolana de Estudios de Derecho Procesal. N° 1. Livrosca. Caracas, 1999, p. 78.
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En este estado de cosas, es posible que dos sujetos en condicion de autoridad
sean “competentes” para resolver por via jurisdiccional y de modo simulta-
neo un mismo asunto. Surgiendo un problema que debe resolver el derecho

Véase también Pesci Feltri, Mario: La Constitucion y el Proceso. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2006, pp. 251-252. De Maekelt, Tatiana y Madrid, Claudia: “Al
rescate del arbitraje en Venezuela”. En: El Derecho privado y procesal en Venezuela.
Homenaje a Gustavo Planchart Manrique. Tomo II. Universidad Catdlica Andrés
Bello. Caracas, 2003, p. 722. Madrid M., Claudia C.: “Medidas cautelares y arbitraje.
Especial referencia a la Ley de Arbitraje Comercial”. En: Liber Amicorum. Homenaje
a la obra cientifica y académica de la profesora Tatiana B. De Maekelt. Tomo II.
Universidad Central de Venezuela. Caracas, 2001, p. 93. Sanquiz Palencia, Shirley: El
derecho aplicable al arbitraje comercial internacional en el derecho venezolano.
FRG — UCAB. Caracas, 2005, pp. 32-39, quien considera necesario adoptar la teoria
autonoma para explicar la naturaleza juridica del arbitraje. Borjas, Arminio: Comen-
tarios al Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano. Tomo V. 5%, Libreria Pifiango.
Caracas, 1979, p. 13. Cuenca, Humberto: Curso de Casacién Civil. Universidad
Central de Venezuela. Caracas, 1980, p. 357. Cuenca, Humberto: Derecho procesal
civil. La competencia y otros temas. Tomo I. 9%, Universidad Central de Venezuela.
Caracas, 2005, p. 75. Rengel-Romberg, Aristides: “Naturaleza jurisdiccional del laudo
arbitral”. En: Arbitraje comercial interno e internacional. Reflexiones tedricas y
experiencias practicas. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Irene de Velera
(Coord.). Caracas, 2005, p. 181. Mélich Orsini, José: “Los tratos o negociaciones diri-
gidos a la posible formacion de un contrato”. En: Derecho de las Obligaciones en el
nuevo milenio. Academia de Ciencias Politicas y Sociales — Asociacion Venezolana
de Derecho Privado. Caracas, 2007, p. 128. Si bien el autor no hace expresa referencia
a la naturaleza del arbitraje para tratar el tema que le ocupa en dicho trabajo, utiliza sin
discriminacion alguna la expresion “jurisdiccion arbitral ”. Henriquez La Roche,
Ricardo: El Arbitraje Comercial en Venezuela. Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Caracas. Venezuela, 2000, p. 53. Hung Vailllant, Francisco: “Principios
orientadores del arbitraje en la Ley de Arbitraje Comercial y los recursos contra el laudo
arbitral”. En: XXVI Jornadas “J.M. Dominguez Escovar”. Los medios alternativos
de resolucion de conflictos. Barquisimeto, 2001, pp. 113 y ss. Ver también, Hung
Vaillant, Francisco: “Apostilla a cinco sentencias en materia arbitral dictadas por el
Tribunal Supremo de Justicia”. En: El Derecho privado y procesal en Venezuela.
Homenaje a Gustavo Planchart Manrique. Tomo II. Universidad Catélica Andrés
Bello. Caracas, 2003, p. 672. Gabaldon, Frank: “Algunos temas en torno a la Ley de
Arbitraje Comercial”. En: Estudios de Derecho Procesal Civil. Libro homenaje a
Humberto Cuenca. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2002, p. 366. Bonnemai-
son W, José Luis: Aspectos Fundamentales del Arbitraje Comercial. Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, 2006, p. 19. Lopez Fonseca, Manuel: “Las medidas
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procesal, a saber, evitar que subsistan dos drganos jurisdiccionales competentes
que puedan conocer o conozcan simultaneamente dos asuntos con identidad
absoluta en cuanto a los elementos de su pretension.

cautelares en el arbitraje”. En: Libro homenaje a Fernando Parra Aranguren,
Tomo II. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 2001, p. 34. Alvarez, Tulio
Alberto: Procesos Civiles Especiales Contenciosos. 2°, UCAB. Caracas, 2008,
p- 117. Haro, José Vicente: “La Justicia Arbitral y la Justicia Judicial”. En: Seminario
sobre la Ley de Arbitraje Comercial. Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Caracas, 1998, p. 153. Ortiz-Ortiz, Rafael: Teoria General del Proceso. 2%, Editorial
Fronesis. Caracas, 2004, p. 138. Sanchez Noguera, Abdon: Manual de Procedimien-
tos Especiales Contenciosos. 2°, Ediciones Paredes. Caracas, 2004, p. 105. De Jesus
O, Alfredo: “Cronica de Arbitraje Comercial. Numero 1”. En: Revista de Derecho.
N° 20. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2006, p. 170. De Jesus O, Alfredo: “La
excepcion de arbitraje Comercial”. En: XXXII Jornadas “J.M. Dominguez Esco-
var”, Derecho Procesal. El C.P.C. 20 aiios después. En homenaje a la memoria del
Dr. José Andrés Fuenmayor. Barquisimeto, 2001, p. 227. Martin-Ponte, Rafael: “Las
medidas cautelares en el arbitraje comercial”. En: Ensayos de derecho mercantil.
Libro homenaje a Jorge Enrique Nuiiez. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas,
2004, p. 495, entre otros. Entre las razones para argumentar a favor de la jurisdiccio-
nalidad véase nuestro trabajo Gonzalez Carvajal, Jorge Isaac: “Algunas consideraciones
sobre la potestad cautelar en la Ley de Arbitraje Comercial”. En: Boletin de la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales. N° 146. Caracas, 2008, pp. 241-254. Entre la
doctrina extranjera que se refiere a este fundamental asunto podemos mencionar, en
Argentina: Caivano, Roque: Arbitraje. 2, Ed. Ad-Hoc. S/1, 2008, pp. 97-101. Alva-
rado Velloso, Adolfo: Introduccion al Estudio del Derecho Procesal. 2 parte.
Rubinzal-Culzoni. Santa Fe, 2008, pp. 66 y ss. En Colombia, Benetti Salgar, Julio: El
Arbitraje en el Derecho Colombiano. 2%, Ed Temis. Bogota, 2001, pp. 22 y 24, quien
pareciera adscribirse a la teoria ecléctica, dejando a cada legislacion la determinacion
respecto a la naturaleza juridica del arbitraje. En Espafia, Montero Aroca, Juan:
Comentario Breve a la Ley de Arbitraje. Ed. Civitas. Madrid, 1990, pp. 23-24. Barona
Vilar, Silvia: Medidas Cautelares en el Arbitraje. Editorial Arandazi. Valencia,
2006, pp. 47-49. Caballol Angelats, Lluis: El tratamiento procesal de la excepciéon
de arbitraje. JM. Bosch ed. Barcelona, 1997, pp. 20-23. Fernandez Rozas, José Carlos:
Tratado de arbitraje comercial en América Latina. [ustel, Madrid, 2008, pp. 95 y
ss. En Francia, Oppetit, Bruno: Teoria del arbitraje. Ed. Legis. Trad. Silva Romero
et alter. S/1, 20006, p. 57, quien sefiala: “... su naturaleza jurisdiccional hoy no es puesta
en duda, aunque su origen siga siendo contractual; el arbitraje es una justicia privada, es
cierto, pero una justicia al fin y al cabo...”.
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Sucede asi que ante alguna relacion juridica, de caracter privado, susceptible de
transaccion e independientemente de su naturaleza (contractual o no), las partes
acuerdan someter sus conflictos eventuales (o actuales en caso que el conflicto
exista) a la decision de arbitros. Imaginese que la decision es tomada por razo-
nes que cada parte ha estimado conveniente, como, por ejemplo, la naturaleza
de la relacion amerita una resolucion predecible en tiempo y costo, etc.

Presentado el conflicto una de las partes decide desconocer el acuerdo y acu-
dir a los tribunales oficiales para resolverlo ante un juez del Estado. Propone
su demanda, la cual es admitida y asimismo es emplazado el demandado para
dar contestacion. Enterado el demandado de la demanda debe hacer valer el
acuerdo de arbitraje (o compromiso o clausula, si se rige por el “arbitramento”
del Cédigo de Procedimiento Civil), pues para €l, por los motivos tomados en
cuenta en su oportunidad, es preferible resolver este conflicto ante arbitros y
no frente a la justicia del Estado. Sin embargo, no cuenta con una defensa
nominada en el ordenamiento juridico venezolano. ;Qué debe hacer entonces?
La respuesta esta en el planteamiento de una “excepcion”, que es en nuestro
ordenamiento una excepcion innominada e invertebrada.

El panorama se complica cuando nos encontramos frente al orden internacio-
nal, destino natural del arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos,
en el cual se encuentran vigentes instrumentos normativos que prevén el efecto
negativo del acuerdo de arbitraje frente a la jurisdiccion oficial y el deber de
cada Estado parte de dar cabida a una excepcion procesal excluyente de la juris-
diccion oficial del Estado en caso de arbitraje internacional. Vigente en Vene-
zuela, como en muchos otros Estados, al margen de otros Tratados sobre la
materia se encuentra la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconoci-
miento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras — Convencion de
Nueva York de 1958 (Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.832
Extraordinario de 29 de diciembre de 1994)*, que establece en su articulo II:

Otros importantes instrumentos normativos son: la Convencion Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional, suscrita en Panama en 1975, vigente en Venezuela
segun Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 33.170, de 20-02-1985 y el
Acuerdo de Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR.
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1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por
escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje
todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o pue-
dan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda
ser resuelto por arbitraje.

2. La expresion “acuerdo por escrito” denotara una clausula compro-
misoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las
partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.

3. El tribunal de todo Estado Contratante, al que se someta un litigio
respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el senti-
do del presente articulo, debera, a instancia de una de ellas, remitir-
las a arbitraje, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o inaplicable.

Las lineas que siguen tienen como pretension contribuir de manera modesta
al estudio de la defensa o reaccion del demandado que pretende hacer valer el
efecto negativo (o procesal) del acuerdo arbitral; particularmente en el con-
texto del tratamiento jurisprudencial que ha recibido en Venezuela a la fecha
que se escribe esto. Tomando en cuenta que dentro de las cuestiones previas
establecidas en el articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil no se encuen-
tra reglada expresamente una excepcion de arbitraje o excepcion de compromiso,
sugerimos una interpretacion que vea el fendmeno mas alld de las tendencias
jurisprudenciales actuales.

1. Algunas consideraciones generales sobre la excepcion
“procesal” de arbitraje

Como es sabido el proceso como método de debate uinico e irrepetible adopta
una forma que permite a, por lo menos, dos sujetos discutir razones frente a un
tercero imparcial. Hay un primer sujeto que inicia el procedimiento mediante la
accion procesal poniendo en movimiento el aparato jurisdiccional al cual le
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presenta una demanda (documento) que contiene su pretension juridica. Esta
pretension va dirigida contra otro(s) sujeto(s), para someter su voluntad a la
voluntad del pretendiente. Dado que el proceso es medio de debate entre iguales
se le permite al sujeto pasivo de la pretension, es decir, contra quien va dirigida,
acudir al proceso para defenderse. Con esto se cumple el imperativo de garan-
tizar el principio de contradiccion del proceso, que, como sefiala Calamandrei,
es manifestacion del caracter bilateral de la accion.

En ejercicio de este derecho de defensa, el demandado puede asumir varias
actitudes, una de ellas es reaccionar contra la accioén y pretension del actor.
En un sentido amplio se entiende que cualquier actitud de defensa que asume
el demandado contra el demandante puede entrar dentro de la denominacion
de “excepcion”. Seria asi excepcion cualquier defensa o contradiccidn, inde-
pendientemente de su contenido y finalidad, que el demandado postulara en
su oportunidad de defensa®. Otra significacion mas restringida que se le da a
la palabra “excepcion” se refiere al rechazo basado en razones que el juez no
podria tener en cuenta si el demandado no las hubiese hecho valer’.

La doctrina ha construido divisiones o clasificaciones de las excepciones.
Segun el caracter personal se las divide en absolutas y relativas; se las divide
también en declinatorias, perentorias, dilatorias y mixtas; sustanciales y pro-
cesales, propias e impropias, personales y reales, etc®. La clasificacion que

5 Calamandrei, Piero: Instituciones de Derecho Procesal Civil, segiin el nuevo Codigo.

Vol. 1. 2%, Ediciones Juridicas Europa-América. Trad. S. Sentis Melendo. Buenos

Aires, 1973, p. 239.

Vid. Chiovenda, Giuseppe: Instituciones de Derecho Procesal Civil. Ed. Valletta.

Trad. E. Gémez Orbaneja y Rafael Greco. Buenos Aires, 2005, p. 297; Devis Echandia,

Hernando: Compendio de Derecho Procesal. Tomo. 1. 10?, Editorial ABC. Bogota,

1985, pp. 239 y ss. También Morales Molina, Hernando: Curso de Derecho Procesal

Civil. Parte General. 11% Editorial ABC. Bogotd, 1991, p. 164. Véase también Couture,

Eduardo: Vocabulario juridico. 6* reimp. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1997,

p. 269. Couture, Eduardo: Fundamentos de Derecho Procesal Civil. 3%, Ediciones

Depalma. Buenos Aires, 1977, p. 90.

7 Vid. Calamandrei: ob. cit., p. 240.

8 Vid. Chiovenda: ob. cit., pp. 308-309. Devis Echandia: ob. cit., t. I, pp. 246 y ss. Morales
Molina: ob. cit., pp. 168-171. Couture: Fundamentos..., pp. 113-119. Borjas:

6
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mas éxito ha tenido es la que las divide en dilatorias y perentorias’. Segun
alguna doctrina, las dilatorias tendrian relacion con el tiempo sefialado para
proponerlas, mientras que las perentorias podian ser alegadas en cualquier
estado del juicio; para otros, la diferencia entre unas y otras, radica en que
mientras las perentorias tendian a extinguir completamente el derecho del
actor o a perimir o anular el procedimiento, las dilatorias tendian a suspender
el ejercicio de la accion o el curso de la actuacion procesal. Creemos que el
enfoque mas adecuado es este ultimo.

En este ultimo sentido, sefnala Ferrero: “La division entre dilatorias y peren-
torias no se refiere al tiempo en que son interpuestas las excepciones, sino a
la naturaleza de las mismas, segun si paralizan o extinguen la acciéon!?. Por
su parte, Biilow sefala: “La diferencia consiste en que las perentorias son una
limitacion permanente y las dilatorias, temporarias del derecho del actor. Las
primeras se oponen a la accion en toda circunstancia, las ultimas pueden evi-
tarse por el actor”!!. En todo caso, ambas excepciones tuvieron en su origen
un genuino contenido material, como demostr6 Biilow'2.

La clasificacion en Venezuela ha perdido relevancia aparente, pues el Codigo
de Procedimiento Civil vigente (1986) descartd cualquier inclinacién por
alguna clasificacion legal de excepciones. En efecto, la antigua division que
se desprendia del texto del Codigo de Procedimiento Civil de 1916, entre
excepciones dilatorias, de inadmisibilidad y perentorias (articulos 247 y
siguientes) desaparecio. Respecto a la clasificacion del derogado Codigo de
Procedimiento Civil venezolano sefiala Borjas:

ob. cit., t. III, p. 61. Ferrero, Augusto: Derecho Procesal Civil. Excepciones. 2%, s.e.

Lima, 1974, pp. 74 y ss. Véscovi, Enrique: Teoria General del Proceso. Editorial

Temis. Bogota, 1984, p. 91.

Vid. Brisefio Sierra, Humberto: El juicio ordinario civil. Doctrina, legislacion y

jurisprudencia mexicanas. Vol. I. Ed. Trillas. México, 1988, p. 396, que critica la

clasificacion de excepciones mixtas.

10 Ferrero: ob. cit., p. 79.

" Biilow, Oskar von: La Teoria de las Excepciones Procesales y los Presupuestos Proce-
sales. Libreria El Foro. Trad. Miguel A. Rosas Lichtschein. Buenos Aires, 2008, p. 235.

12 Ibid., pp. 231-232.
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La clasificacion mas importante de las excepciones, y la que tiene verda-
dero interés practico, es la que establece nuestra ley procesal, como se ha
visto en el comentario del articulo 247, en excepciones dilatorias, de inadmi-
sibilidad y perentorias, segin tengan por objeto paralizar temporalmente
el procedimiento, desechar la demanda y no dar entrada al juicio, o atacar
la accion del demandante para destruir o enervar sus efectos'?.

No obstante, algunas normas conservaron el nomen iuris. Por ejemplo, el articulo
361 del Codigo de Procedimiento Civil vigente:

En la contestacion de la demanda el demandado debera expresar con clari-
dad si la contradice en todo o en parte, o si conviene en ella absolutamente
o con alguna limitacidn, y las razones, defensas o excepciones perentorias
que creyere conveniente alegar. ..

La intencion del legislador del Codigo vigente parece haber sido evitar la pro-
blematizacion que tal division produjo con la clasificacion de excepciones en
nuestro Codigo de 1916, sustituyéndola por cuestiones previas. Sin embargo,
no parece sensato considerar que la eliminacién textual de la clasificacion
legal impida clasificar a las cuestiones previas y demas defensas que puedan
invocarse, dentro de la categoria de excepciones dilatorias y/o perentorias.

Abhora, visto que nuestro Codigo abandoné la divisidon entre excepciones dila-
torias, perentorias o de inadmisibilidad, pareceria que cualquier otra excep-
cion procesal previa que pueda deducirse del ordenamiento juridico debera,
en principio, ser reconducida a través de alguna de las cuestiones previas
nominadas en el articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil'4; no obstante,

13

Borjas: ob. cit., p. 66.

Establece el articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil: “Dentro del lapso fijado
para la contestacion de la demanda, podra el demandado en vez de contestarla promover
las siguientes cuestiones previas: 1° La falta de jurisdiccion del Juez, o la incompetencia
de éste, o la litispendencia, o que el asunto deba acumularse a otro proceso por razo-
nes de accesoriedad, de conexion o de continencia. 2° La ilegitimidad de la persona del
actor por carecer de la capacidad necesaria para comparecer en juicio. 3° La ilegitimidad

14
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creemos que en materia de excepciones y en general cuando nos referimos al
derecho constitucional a la defensa es necesario un enfoque progresista y no
restrictivo. En el planteamiento de excepciones y defensas esta comprometido
el propio derecho de acceso a la justicia, el derecho de accion y el derecho a
la defensa. En este sentido, Alvarado Velloso sefiala:

... las excepciones admisibles en proceso en el cual se discute acerca de
una pretension declarativa no deben considerarse a las restringidas a las
pocas que enumeran algunas leyes, respecto de las cuales la doctrina afirma
su caracter taxativo'.

Se trata asi de una premisa para abordar el tema que nos ocupa. Respecto a la
excepcion de arbitraje, la entendemos como una excepcion dilatoria que se
erige en garantia procesal por medio de la cual una de las partes pretende hacer
valer la eficacia procesal de un acuerdo arbitral, y, con ello, su pretension de
que se solucione la controversia por la via escogida consensualmente excluyén-
dose de la competencia de los jueces. La excepcion de arbitraje es pues una
garantia especifica, aunque innominada, para hacer valer el acuerdo de arbi-
traje, y mas aun, para hacer valer el derecho al proceso arbitral (Vid. sent.
192/08 de la Sala Constitucional).

de la persona que se presente como apoderado o representante del actor, por no tener
capacidad necesaria para ejercer poderes en juicio, o por no tener la representacion que
se atribuya, o porque el poder no esté otorgado en forma legal o sea insuficiente. 4° La
ilegitimidad de la persona citada como representante del demandado, por no tener el
caracter que se le atribuye. La ilegitimidad podra proponerla tanto la persona citada
como el demandado mismo, o su apoderado. 5° La falta de caucion o fianza necesaria
para proceder al juicio. 6° El defecto de forma de la demanda, por no haberse llenado en
el libelo los requisitos que indica el articulo 340, o por haberse hecho la acumulacion
prohibida en el articulo 78. 7° La existencia de una condicion o plazo pendientes.
8° La existencia de una cuestion prejudicial que debe resolverse en un proceso distinto.
9° La cosa juzgada. 10. La caducidad de la accion establecida en la Ley. 11. La prohi-
bicion de la ley de admitir la accidon propuesta o cuando solo permite admitirla por
determinadas causales que no sean de las alegadas en la demanda. Si fueren varios
los demandados y uno cualquiera de ellos alegare cuestiones previas, no podra admitirse la
contestacion a los demas y se procedera como se indica en los articulos siguientes”.
15 Alvarado Velloso: Introduccion al Estudio..., 1 parte, p. 203.
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1.1. La excepcion de arbitraje en el “arbitramento”
del Codigo de Procedimiento Civil de 1986

Segtin nuestro entendimiento, la defensa o excepcion de arbitraje no aparece en
Venezuela con la entrada en vigencia de la Ley de Arbitraje Comercial. Antes
bien, creemos que pudo deducirse del Codigo de Procedimiento Civil de 1986.
El Cédigo de rito vigente dio un paso importante en materia de arbitraje al pre-
ver mecanismos para hacer valer el contrato arbitral. También es conocido que
bajo la vigencia del Cédigo se diferencia atn la clausula compromisoria y el
compromiso arbitral. La cladusula compromisoria como una clausula prevista en
un contrato en la cual se someten las controversias eventuales o potenciales a la
decision de arbitros (algunos afirman que el rasgo definitorio consiste en que
la clausula se acuerda antes del conflicto); mientras que el compromiso es el
acto juridico auténomo e independiente mediante el cual las partes someten sus
controversias a arbitraje. Resulta conveniente, en via de claridad, mencionar
que el régimen del arbitramento del Codigo de Procedimiento Civil es diferente
al de la Ley de Arbitraje Comercial, fundamentalmente en lo relativo a la
excepcion o defensa de arbitraje, porque en la Ley de Arbitraje la competencia
para decidir sobre la competencia del arbitro (kompetenz-kompetenz) la tiene el
propio arbitro (o tribunal arbitral) mientras que en el arbitramento la competencia
de la competencia la tiene el juez oficial (articulos 7 y 25 de la Ley vs. articulo
613 del Codigo).

El compromiso o la clausula compromisoria formalizados son causa eficiente
para sustraer o excluir la competencia de los jueces oficiales y otorgarsela a
los arbitros, es decir, para producir el efecto negativo (o procesal). La situa-
cion ideal se da cuando las partes estan plenamente de acuerdo en llevar ade-
lante el arbitraje de rito (arbitramento) y formalizan bien el compromiso o la
clausula arbitral.

Ahora, puede ocurrir que existiendo una clausula compromisoria o compro-
miso arbitral una de las partes incumpla en someterse al arbitramento, es
decir, a formalizarlo. Para regular esta situacion el Codigo establecid en su
articulo 609:
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Si existiere clausula compromisoria, las partes formalizaran el compromiso
siguiendo en un todo las exigencias establecidas en el articulo anterior;
pero si alguna de las partes se negare a formalizarlo, la otra podra presen-
tar el instrumento publico o privado en el cual conste la obligacion de
comprometer al Tribunal que deba conocer o esté conociendo de la contro-
versia, expresando las cuestiones que por su parte quiera someter a arbi-
tramento. Presentado dicho instrumento, el Tribunal ordenara la citacion
de la parte renuente para que conteste acerca del compromiso en el quinto
dia siguiente, en cualquier hora de las fijadas en tablilla a que se refiere
el articulo 192...

Esta disposicion normativa no esta redactada en forma clara'é, entre otras
razones porque el encabezado debid ser una disposicion normativa indepen-
diente que regulara la clausula compromisoria; sin embargo de su inteligencia
se colige que el contenido que sigue luego del “punto y coma” aplica tanto al
compromiso arbitral como a la clausula compromisoria. Y mas aun, de su lec-
tura es posible prever la situacion de que sea el demandado en el proceso
quien plantee una defensa o excepcion, para lograr la constitucion del tribunal
arbitral y la exclusion de competencia del tribunal oficial.

En efecto, la disposicion normativa reza en su parte pertinente: ‘... la otra [parte]
podra presentar el instrumento publico o privado en el cual conste la obligacion
de comprometer al Tribunal que deba conocer o esté conociendo de la controver-
sia...” De suponer que si el tribunal oficial estd conociendo la controversia es
porque una de las partes inici6 el procedimiento judicial; luego, si inici6 el pro-
cedimiento a despecho de una clausula compromisoria o compromiso arbitral es
evidente que, en principio, el sujeto que se niega a formalizar el compromiso o
clausula es la parte actora. Luego, la parte demandada puede exigir la formaliza-
cion del compromiso o la clausula por la via de la incidencia que prevé la norma
en cuestion. Y por tratarse de una reaccion o contradiccion del demandado que

16 Vid. Baumeister Toledo, Alberto: “Algunas consideraciones sobre el arbitraje en Vene-
zuela. Informe al Comité AIDA CILA sobre aplicacion del arbitraje en Venezuela”.
En: Revista de la Facultad de Derecho. N° 51. Universidad Catolica Andrés Bello.
Caracas, 1997, p. 325.
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ataca la competencia del juez oficial, es necesario calificarla como una excep-
cion procesal. De manera que, en nuestra opinion, la excepcion de arbitraje
estaba ya en nuestro Codigo de Procedimiento Civil de 1986.

Ahora, tal “excepcidon” asume una forma poco clara, no propiamente como
excepcion o cuestion previa de las previstas en el Codigo de Procedimiento
Civil vigente, sino como una “incidencia procesal”’. Como explica Baumeis-
ter, la incidencia procesal de arbitraje tendria como objeto resolver sobre la
validez y eficacia del compromiso o clausula compromisoria, y su enfoque
natural seria el de calificarla como incidencia principal, utilizada con el objeto
unico de que el convenio quede formalizado, mediante demanda dirigida
a compeler al contrario a acudir y formalizar el arbitraje.

Sin embargo, puede enfocarsela —segtin explica el autor— como mecanismo
ad hoc, para hacer valer la existencia del convenio “cuando una de las partes
suscritora del mismo, de improbus acude a la via jurisdiccional y llama al
proceso a su contraria, y con ello incurre en franco desconocimiento del citado
pacto”!®, En este ultimo caso la incidencia es calificada como accidental.
La via principal seria aquella por medio de la cual el actor pretende la constitu-
cion del tribunal arbitral mediante una accion donde se pretenda eso, mientras
que la accidental aquella que pertenece al demandado que pretende mediante
una reaccion (excepcion) se haga expedita la via arbitral.

Sin lugar a dudas la interpretacion en cuestion se desprende del texto del
Cddigo de Procedimiento Civil de 1986, es decir, la posibilidad de plantear
una incidencia, bien principal (activa-accion) o accidental (pasiva-excepcion)
para hacer valer la clausula compromisoria o el compromiso arbitral regulado
segun la ley de rito civil.

Ahora, la posibilidad tltima es explicada por Baumeister siguiendo el criterio
de que el arbitraje del Cédigo de Procedimiento Civil no es un mecanismo
jurisdiccional strictu sensu, por lo que no resulta posible hacer valer su existencia

17 Vid. Baumeister Toledo: ob. cit., p. 324.
8 Ibid., p. 326.
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a través de la falta de jurisdiccion (no da lugar a la regulacion de la competen-
cia-jurisdiccion), ni se contempla como causa de pérdida o suspension de la
actividad jurisdiccional, lo que obliga a la parte demandada a plantear una inci-
dencia de clausula compromisoria o compromiso arbitral. Por ello, recomienda
el autor, en el contexto del arbitramento del Codigo de rito, que ante la falta de
regulacion de una cuestion previa o defensa anticipada de acuerdo arbitral, la
parte demandada debe hacer valer la existencia de la clausula o compromiso
como defensa previa (opuesta antes del acto de contestacion de la demanda),
siendo recomendable el planteo de la existencia de una “cuestion prejudicial”,
en el sentido de que sea resuelto de caracter previo al juicio ordinario el inci-
dente relativo a la validez de la clausula compromisoria'’.

En todo caso, queremos rescatar que el tratamiento procesal de la excepcion o
incidencia que regula el Codigo de Procedimiento Civil para el arbitramento
tiene rasgos particulares, que reclaman autonomia respecto a verbigracia la
propia excepcion de falta de jurisdiccion y, como veremos, respecto a la excep-
cion de arbitraje comercial que se deduce de la Ley de Arbitraje Comercial.

1.2. La excepcion de arbitraje en algunos ordenamientos
Juridicos foraneos

En Argentina el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, en su Libro
Sexto “Proceso Arbitral”, prevé una incidencia para demandar la constitucion
del tribunal arbitral. Asi, el articulo 742 es del tenor siguiente:

Podra demandarse la constitucion del tribunal arbitral, cuando una o mas
cuestiones deban ser decididas por arbitros.

Presentada la demanda con los requisitos del articulo 330, en lo pertinente,
ante el juez que hubiese sido competente para conocer en la causa, se con-
ferira traslado al demandado por diez dias y se designara audiencia para
que las partes concurran a formalizar el compromiso.

19 Baumeister Toledo: ob. cit., p. 327.
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Si hubiese resistencia infundada, el juez proveera por la parte que incurriera
en ella, en los términos del articulo 740.

Si la oposicion a la constitucién del tribunal arbitral fuere fundada, el juez
asi lo declarara, con costas, previa sustanciacion por el tramite de los inci-
dentes si fuere necesario.

Si las partes concordaren en la celebracion del compromiso, pero no sobre
los puntos que ha de contener, el juez resolvera lo que corresponda.

La norma no esta redactada como si se tratara de una excepcion; mas lo hace
como si se tratara de una accion. Segin comenta Caivano, el caracter obliga-
torio de la clausula compromisoria (acuerdo) se traduce en acciones y excep-
ciones tendientes a hacer efectivo el pacto arbitral. Por un lado, si una parte
se niega a celebrar el compromiso la contraria tiene una accion judicial para
compelerlo. Si se inicia la demanda en sede judicial, el demandado podra
oponer la excepcion de incompetencia y el juez debera declinar a favor de los
arbitros®. Sefiala el autor que si bien el Derecho argentino no cuenta con una
norma que consagre la excepcion de convenio arbitral se la puede llegar a
individualizar por aplicacidn de los principios generales. En sentido similar
comenta Gozaini al destacar los efectos del acuerdo:

La principal consecuencia se asienta en excluir la actividad jurisdiccional
futura, posibilitando que las partes aleguen la excepcion de incompetencia
si una de ellas, ante la crisis contractual o conflicto emergente, promoviese
accion judicial...?".

Para Alsina el compromiso arbitral da lugar a la excepcion de incompetencia
de jurisdiccion o declinatoria. En efecto, sefiala que “procede la excepcion
cuando en el contrato se convino que cualquier dificultad deba ser dirimida

20 Caivano: ob. cit., p. 115.
2 Gozaini, Osvaldo: Formas alternativas para la resolucion de conflictos. Depalma.
S/, 1995, p. 140.
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por arbitros”?2. También para Alvarado Velloso la excepcion viable en caso de
mediar un acuerdo de arbitraje es la excepcion de incompetencia®. En doctrina
argentina existe acuerdo en que el medio idoneo para plantear la excepcion es
la incompetencia.

La Ley de Arbitraje y Conciliacion de Bolivia (Ley N° 1770) de 1997, prevé
expresamente la excepcidn que comentamos, denominandola excepcion de
arbitraje. Asi, el articulo 12 es del siguiente tenor:

L

IL

III.

V.

El convenio arbitral importa la renuncia de las partes a iniciar proceso
judicial sobre las materias o controversias sometidas al arbitraje.

La autoridad que tome conocimiento de una controversia sujeta a con-
venio arbitral debe inhibirse de conocer el caso cuando lo solicite la
parte judicialmente demandada. En este caso, dicha parte puede
oponer excepcion de arbitraje en forma documentada y antes de la
contestacion. La excepcidn serd resuelta sin mayor tramite, mediante
resolucion expresa.

Constatada la existencia del convenio arbitral y sin lugar a recurso
alguno, la autoridad judicial competente declarara probada la excepcion
de arbitraje o, pronunciandose tinicamente sobre la nulidad o ejecucion
imposible del convenio arbitral desestimara la excepcion de arbitraje.

No obstante haberse entablado accion judicial, se podra iniciar o pro-
seguir las actuaciones arbitrales y dictar laudo mientras la excepcion
esté en tramite ante el juez.

La claridad de la norma boliviana es patente. Se reconoce la autonomia de la
excepcion para hacer valer el arbitraje, denominandosela excepcion de arbitraje.
Se la cataloga como una excepcion que debe ser alegada a instancia de parte

22

Alsina, Hugo: Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial.

Tomo II. Compaiia Argentina de Editores. Buenos Aires, 1982, p. 90.

23

Alvarado Velloso: Introduccion al Estudio..., 1? parte, p. 194.
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(ope exceptionis), se la desembaraza de formulismos o solemnidades, requi-
riéndose que se proponga en forma documentada y antes de la contestacion.

En Colombia, la excepcion de compromiso o clausula compromisoria se
encuentra prevista en el Codigo General del Proceso en el numeral 2 del articulo
100: “Salvo disposicion en contrario, el demandado podra proponer las
siguientes excepciones previas dentro del término de traslado de la demanda:
[...] 2. Compromiso o clausula compromisoria...”.

Mientras que en el paragrafo primero del articulo 90 el Codigo de rito colom-
biano establece: “Paragrafo primero: La existencia de pacto arbitral no da
lugar a inadmision o rechazo de la demanda, pero provocara la terminacion
del proceso cuando se declare probada la excepcion previa”.

Para Morales, tanto el compromiso como la clausula compromisoria dan pie
al planteamiento de la excepcion de compromiso, derogan la jurisdiccion
comun y en el fondo equivalen a la falta de jurisdiccion, pero el Codigo le dio
entidad autonoma en via de claridad®*. Para Morales, la excepcion de com-
promiso es una excepcidn perentoria del proceso, pues esta, como excepcion
perentoria, mata el proceso en el cual el derecho se ejercita®.

Segun senala Benetti, parte de la doctrina encabezada por Martinez Niera
consideran que se trata de una excepcion de falta de competencia en el juez,
quien, sin embargo, conserva jurisdiccion para el conocimiento de los demas
procesos que la ley le adscribe y que la misma debe ser declarada ope excep-
tionis y no de oficio, criterio compartido por Monroy Cabral®®. Para Rafael
Gamboa, no se trata de una derogacion sino de una subrogacion de competen-
cia, pues el tribunal arbitral tiene jurisdiccion por ministerio de la ley y com-
petencia en el hecho concreto por la voluntad de las partes?’.

24 Morales Molina: ob. cit., p. 377.

2 Ibid., p. 168.

% Vid. Benetti Salgar: ob. cit., pp. 119-120.
7 Ibid., p. 121.
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Para Devis la excepcion de compromiso es una excepcion previa absoluta o
definitiva, es decir, una excepcion por medio de la cual se hacen valer impe-
dimentos procesales con pretensiones de ponerle fin al proceso®. Sin embargo,
procura no denominarla excepcion dilatoria, sino excepcion previa, dejando
la denominacion de excepcion dilatoria para aquellas que ha denominado la
doctrina como de mérito o de fondo, para dilatar la exigibilidad del derecho
pretendido por el demandante®. Para el autor tanto la clausula compromisoria
como el compromiso originan incompetencia del juez ante quien se formule
la demanda con desconocimiento de dicho pacto. En caso de clausula com-
promisoria, la excepcidn se alega como motivo de reposiciéon o como excep-
cion previa, pero debe alegarse oportunamente o de lo contrario se produce
renuncia implicita a la via arbitral. Mientras que cuando media compromiso
después de surgido el litigio, se produce una pérdida de competencia para
el juez, quien debe suspender el tramite a los fines de la constitucion del tri-
bunal arbitral®°.

La Ley de Arbitraje y Mediacion de Ecuador (Ley N° 000. RO/145 de 4 de
septiembre de 1997 reformada por Ley N° 2005-48. RO/532 de 25 de febrero
de 2005)*!, regula la excepcion en forma autdnoma en su articulo 8, que es
del siguiente tenor:

Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio
arbitral que hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede
acudir con su reclamacion al 6rgano judicial competente.

28 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 249. Entre la doctrina venezolana: Rivera Morales,
Rodrigo: Presupuestos procesales y condiciones de la accion en el proceso civil.
Actualidad de dos conceptos fundamentales. http://www.iprocesalcolombovenezo-
lano.org [consulta: 20-03-2012], identifica a la existencia de convenio arbitral como
un Obice procesal “en cuya presencia en un caso concreto imposibilita que se pueda
llegar a una sentencia valida sobre el fondo del litigio”.

2 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 587.

30 Ibid., t. III, pp. 820-821. Coincide esta opinion con la norma prevista en el articulo
617 del Codigo de Procedimiento Civil venezolano.

31 La primera establecia también en su articulo 8, la excepcion de arbitraje: “Las partes
pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio arbitral que hayan cele-
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Se entenderd, sin embargo, que tal renuncia existe cuando presentada por cual-
quiera de ellas una demanda ante un 6rgano judicial, el demandado no opone,
al contestar la demanda, la excepcion de existencia del convenio arbitral.

En el evento de haber sido propuesta esta excepcion, el 6rgano judicial res-
pectivo debera sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra parte y
exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro de los tres
dias subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el traslado. Aceptada
la excepcion debera ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario, eje-
cutoriado el auto dictado por el Juez, se sustanciara el proceso segln las
reglas generales.

La norma describe las formas de renunciar al arbitraje y al sefialar la renuncia
tacita regla la excepcion de existencia de convenio arbitral. La sujeta a sim-
ples requisitos, como su proposicion en la oportunidad contestar la demanda
(ope exceptionis) y la prueba de las afirmaciones, que en caso del excepcio-
nante consistiria en la prueba del acuerdo. El efecto de la estimacién de la
excepcion es el archivo de la causa.

La Ley de Arbitraje espafiola (Ley 60/2003 de 23 de diciembre), establece en
su articulo 11:

1. El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide
a los tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje,
siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria.

brado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede acudir con su reclamacion al érgano
judicial competente. Se entenderd, sin embargo, que tal renuncia existe cuando, pre-
sentada por cualquiera de ellas una demanda ante un 6rgano judicial, el demandado
no opone, en el tiempo de proponer excepciones, la de existencia de convenio arbitral.
El 6rgano judicial respectivo debera sustanciar y resolver esta excepcion, de haberse
propuesto, corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes la prueba de
sus afirmaciones dentro de los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya comu-
nicado el traslado. Aceptada la excepcion debera ordenarse el archivo de la causa, en
caso contrario, ejecutoriado el auto dictado por el juez, se sustanciara el proceso
segun las reglas generales”.
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2. La declinatoria no impedira la iniciacion o prosecucion de las
actuaciones arbitrales.

3. El convenio arbitral no impedird a ninguna de las partes, con
anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su tramitacion,
solicitar a un tribunal la adopcion de medidas cautelares ni a éste
concederlas.

Disposicion normativa que debe ser coordinada con los articulos 39 y 63.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola (Ley 1/2000), que establecen:

Articulo 39. El demandado podra denunciar mediante declinatoria la falta
de competencia internacional o la falta de jurisdiccién por pertenecer
el asunto a otro orden jurisdiccional o por haberse sometido a arbitraje
la controversia.

Articulo 63.1. Mediante la declinatoria, el demandado y los que puedan
ser parte legitima en el juicio promovido podran denunciar la falta de
jurisdiccion del Tribunal ante el que se ha interpuesto la demanda, por
corresponder el conocimiento de esta a Tribunales extranjeros, a 6rganos
de otro orden jurisdiccional o a arbitros.

Segun sefiala Cordon Moreno, la Ley de Arbitraje de 2003 hace desaparecer
la excepcion de arbitraje que estaba prevista en el articulo 11 de la Ley
36/1988 de 5 de diciembre, de arbitraje®?, y se equipara el planteamiento del

32 Establecia el articulo 11 de la mencionada Ley espafiola: “I1. El convenio arbitral obliga
a las partes a estar y pasar por lo estipulado e impedira a los Jueces y Tribunales cono-
cer de las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien inte-
rese lo invoque inmediatamente la oportuna excepcion. 2. Las partes podran renunciar
por convenio al arbitraje pactado, quedando expedita la via judicial. En todo caso, se
entendera que renuncian cuando, interpuesta demanda por cualquiera de ellas, el
demandado o demandados realicen, después de apersonadas en juicio, cualquier acti-
vidad procesal que no la de proponer en forma la oportuna excepcion” (citado en
Montero Aroca: ob. cit., p. 69).
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efecto negativo del acuerdo arbitral tanto en el &mbito internacional como en
el interno a la falta de competencia judicial internacional o a la falta de com-
petencia territorial, defectos procesales ambos denunciables so6lo a instancia
de parte por el cauce de la declinatoria, que siempre debera plantearse con
caracter previo®. Destaca de la Ley espafiola vigente el reconocimiento
expreso de los efectos positivos y negativos del acuerdo, asi como la natura-
leza ope exceptionis de la excepcion. También que la misma no suspende el
curso de la prosecucion de las actuaciones arbitrales y el mantenimiento de la
potestad cautelar de los jueces oficiales®*.

La Ley de Arbitraje de Guatemala de 17 de noviembre de 1995, dedica una
disposicion normativa a reglar la excepcion de arbitraje, denominandola
genéricamente excepcion de incompetencia. El articulo 11, dispone:

1. Elacuerdo arbitral obliga a las partes a respetar y cumplir lo estipu-
lado. El acuerdo arbitral impedira a los jueces y tribunales conocer
de las acciones originadas por controversias sometidas al proceso
arbitral, siempre que la parte interesada lo invoque mediante la
excepcion de incompetencia.

Se entendera que las partes renuncian al arbitraje y se tendra por
prorrogada la competencia de los tribunales cuando el demandado
omita interponer la excepcion de incompetencia.

2. Si se ha entablado la accion a que se refiere el parrafo 1) del pre-
sente articulo, habiéndose hecho valer la excepcion de incompe-
tencia, se podra no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones

3 Corddén Moreno, Faustino: El Arbitraje de Derecho Privado. Estudio breve de la
Ley 60/2003 de 23 de diciembre de Arbitraje. Ed. Civitas. S/1, 2005, p. 138.

34 Sobre la influencia de la Ley de arbitraje espaiiola en nuestra manera de concebir la
excepcion de arbitraje volveremos infra, cuando mencionemos que el tratamiento en
Venezuela de la excepcion siguié muy de cerca al derogado articulo 11 de la Ley de
Arbitraje espafiola de 1988 y de la interpretacion ofrecida en la obra del catedratico
espaflol Caballol Angelats.
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arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestion esté pendiente
ante el tribunal.

Como la mayoria de las leyes de arbitraje hasta aca mencionadas, la Ley gua-
temalteca consagra expresamente el efecto positivo y negativo del acuerdo y
sefala que para hacer valer este Gltimo la excepcion pertinente es la excep-
cion de incompetencia. Excepcion que tendra que hacerse valer so pena de
entenderse prorrogada la competencia de los tribunales oficiales. Por otra parte,
también consagra que la existencia del litigio judicial en el cual se plantea la
excepcion no impide la iniciacion y prosecucion del proceso arbitral.

En Peru, para el afio 1974, Augusto Ferrero sefialaba que la excepcion de arbitraje
es una excepcion de incompetencia. Concretamente indicaba el autor: “Algunas
legislaciones consideran como excepcion a la de arbitraje, cuando sin respetar el
compromiso pactado, una de las partes demanda ante un fuero comun. Sin nece-
sidad de crear una nueva excepcion, procedera en este caso la de incompetencia,
por ser juzgador competente el arbitro o el tribunal arbitral”™®. Al respecto el
Codigo Procesal Civil peruano establece en sus articulos 446.13 y 448:

Articulo 446. Excepciones proponibles. El demandado solo puede proponer
las siguientes excepciones: [...] 13. Convenio arbitral.

Articulo 448. Solo se admitiran los medios probatorios que se ofrezcan en
el escrito en que se proponen las excepciones o en el que se absuelven.
Para la excepcion de convenio arbitral unicamente se admite como medio
probatorio el documento que acredita su existencia.

Normas a ser coordinadas con el articulo 16 del Decreto Legislativo N° 1071
de 2008 que norma el arbitraje, que prevé la excepcion de convenio arbitral:

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia
sometida a arbitraje, esta circunstancia podra ser invocada como

35 Ferrero: ob. cit., p. 96.
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excepcion de convenio arbitral aun cuando no se hubiera iniciado
el arbitraje.

2. Laexcepcion se plantea dentro del plazo previsto en cada via pro-
cesal, acreditando la existencia del convenio arbitral y, de ser el
caso, el inicio del arbitraje.

3. Laexcepcion de convenio arbitral, sea que se formule antes o des-
pués de iniciado el arbitraje, sera amparada por el solo mérito de la
existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el
convenio fuese manifiestamente nulo.

4. Enel arbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbitraje, la
autoridad judicial s6lo denegara la excepcion cuando compruebe
que el convenio arbitral es manifiestamente nulo de acuerdo con
las normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio
arbitral o las normas juridicas aplicables al fondo de la controver-
sia. No obstante, si el convenio arbitral cumple los requisitos esta-
blecidos por el derecho peruano, no podra denegarse la excepcion.
Si estuviera iniciado el arbitraje, la autoridad judicial s6lo denegara
la excepcion cuando compruebe que la materia viola manifiesta-
mente el orden publico internacional.

5. Las actuaciones arbitrales podran iniciarse o proseguir, pudiendo
incluso, a discrecidon del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun
cuando se encuentre en tramite la excepcion de convenio arbitral®.

36

La norma vigente ampli6 la anterior, también prescrita en el articulo 16 de la Ley
General de Arbitraje N° 26.572, que establecia: “Si se promoviera una accion judicial
relativa a una materia que estuviera reservada a decision de los arbitros de acuerdo
con el convenio arbitral o cuyo conocimiento ya estuviera sometido por las partes a
esa decision, tal circunstancia podra invocarse como excepcion de convenio arbitral
dentro del plazo previsto en cada proceso. Vencido el plazo correspondiente se entiende
renunciado el derecho a invocarla y sin efecto alguno el convenio arbitral. Si la materia
ya estuviera sometida al conocimiento de los arbitros, el juez debera amparar la excep-
cion de convenio arbitral. Si la materia todavia no esta sometida al conocimiento de los
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Finalmente podemos mencionar el Coédigo General del Proceso de Uruguay
(Ley 15.982), que en el Titulo VIII regula todo lo relativo al proceso arbitral
y en particular en su articulo 475 recoge el efecto negativo del acuerdo: “La
clausula compromisoria supone la renuncia a hacer valer ante la jurisdiccion
ordinaria las pretensiones referidas en dichas clausulas, las que se someteran
a la decision de los arbitros™.

Del catalogo normativo mencionado un hecho particular no escapa a la vista
y es que la excepcion o defensa para hacer valer el efecto negativo del acuerdo
de arbitraje es un tema sujeto a la contingencia de cada orden normativo®’.
Pero algo si es comun en los 6rdenes normativos aludidos y es que: 1. La
excepcion o defensa de arbitraje se plantea ope exceptionis, es decir, se pro-
pone a instancia de parte, 2. Se la desembaraza de mayores formalismos, y
que 3. En todos los casos produce la separacion del juez del conocimiento de
la causa, o mejor dicho, la extincion del proceso judicial. Caracteristicas
comunes arrojan rasgos que pueden ser universalizados con pretensiones
cientificas, parangonados con nuestro instituto y ofrecer una solucion que,
sin ser mimética de las soluciones ajenas, obedezcan a su funcion y finalidad.

2. La excepcion de arbitraje en la Ley de Arbitraje Comercial
de 1998 y su tratamiento jurisprudencial

En consideraciones preliminares al Proyecto de la Ley de Arbitraje Comercial
vigente Baumeister sugirio la siguiente redaccion del articulo 6 del Proyecto:

El acuerdo de arbitraje estara constituido por indubitable manifestacion de
voluntad escrita de las partes, contenida en cualquier documento o conjunto

arbitros, el juez también debera amparar la excepcion de convenio arbitral, salvo que
la materia sea manifiestamente no arbitrable de conformidad con el articulo 1. Encon-
trandose en tramite la excepcion de convenio arbitral, las actuaciones arbitrales
podran iniciarse o proseguirse e inclusive dictarse el laudo”. Sobre la interpretacion
de esta norma vid. Lohmann Luca de Tena, Guillermo: “Interferencia Judicial en los
Arbitrajes”. En: Revista Peruana de Arbitraje. N° 1. 2005, pp. 269-271.

37 Sobre el tema véase el trabajo de Fernandez Rozas: ob. cit., pp. 688-706.
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de instrumentos, conformes a la cual deciden que la resolucion de todas
o algunas de las controversias que puedan surgir o hayan surgido entre
ellas, respecto de una relacion juridica contractual o no contractual, sea
resuelta por arbitros arbitradores o de derecho, renunciando a hacer valer
sus pretensiones ante la jurisdiccion ordinaria.

Dicha manifestacion de voluntad puede estar contenida en una cldusula con-
tractual o ser producto de un acuerdo independiente en que se lo contemple.

El acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria y
existiendo, se lo debera hacer valer en la primera oportunidad de incorporarse
al proceso por cualquiera de los interesados ante el tribunal que conociere
sobre los asuntos que deban ser resueltos por arbitraje, so pena de que al no
hacerlo se repute reasumida la jurisdiccion por los jueces naturales.

El érgano judicial ante quien se hiciera valer oportunamente la existencia de
un acuerdo de arbitraje, y constatada que fuere su existencia documental, sus-
pendera ipso facto el curso de la causa, ordenando a las partes tomar las provi-
dencias del caso para constituir el Tribunal Arbitral conforme a dicho acuerdo.
Todo lo actuado hasta esa oportunidad sera nulo y sin efecto alguno®®.

La propuesta del doctrinario abarco las omisiones que no recogi6 el Codigo
de rito en materia de arbitramento, como: la oportunidad de hacer valer la
defensa o excepcion de arbitraje y los efectos de su proposicion. Sin embar-
go, la recomendacion en referencia no fue acogida y la Ley de Arbitraje
Comercial nada establecié definitivamente sobre el tratamiento procesal de la
excepcion de arbitraje.

Ahora bien, el articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial es el fundamento
de la excepcion de arbitraje comercial, segtin la cual:

3% Baumeister Toledo, Alberto: “Algunos comentarios sobre el Proyecto de la Ley de

arbitraje comercial”. En: Revista de la Facultad de Derecho. N° 52. Universidad
Catolica Andrés Bello. Caracas, 1998, pp. 433-434.
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El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el cual las partes deciden
someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de una relacion juridica contractual o
no contractual. El acuerdo de arbitraje puede consistir en una cldusula
incluida en un contrato, o en un acuerdo independiente.

En virtud del acuerdo de arbitraje las partes se obligan a someter sus con-
troversias a la decision de arbitros y renuncian a hacer valer sus pretensio-
nes ante los jueces. El acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de la
jurisdiccion ordinaria.

Sin embargo, al existir en nuestro ordenamiento procesal la figura de las
cuestiones previas (defensas previas a la contestacion a la demanda) cual-
quier defensa procesal no prevista en el catalogo del articulo 346 del Codigo
de Procedimiento Civil, no es aceptada (facilmente) de forma auténoma, y en
caso de ser aceptada, es reconducida y explicada mediante un instituto cono-
cido. Asi ocurre con la defensa o excepcion de arbitraje en Venezuela, la cual
es asimilada por la mayoria doctrinaria a un supuesto de falta de jurisdiccion.

En efecto, el régimen de la excepcidn de arbitraje fue elaborado por la Sala
Politica Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, entendiendo que la
eficacia del contrato de arbitraje (acuerdo de arbitraje segun la vigente Ley de
Arbitraje Comercial), se hace valer como defensa a través de la cuestion pre-
via de falta de jurisdiccion. No obstante, sobre este criterio hay antecedentes
jurisprudenciales previos a la vigencia de la Ley de Arbitraje Comercial y
previos a la actual composicion del Tribunal Supremo como la sentencia dic-
tada por la otrora Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
en el caso Embotelladora Caracas C.A. y otras vs. Pepsi Cola Panamericana,
dictada el 9 de octubre de 1997%.

3 Vid. Hernandez-Breton, Eugenio: “Lo que dijo y no dijo la sentencia Pepsi Cola”. En:
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N° 109. Universidad Central
de Venezuela. Caracas, 1998, pp. 144-149.
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Debemos sefialar que la diferencia fundamental entre la excepcion de arbitraje
que prevé el Codigo de Procedimiento Civil (aplicable al llamado por nuestro
Codigo de rito, arbitramento) y la excepcion de arbitraje que se deduce de la
interpretacion del articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial, radica no solo en
el tramite (pues mientras el Codigo de rito regula una incidencia, la excepcion
o defensa que se deduce de conformidad con la Ley de Arbitraje Comercial no
tiene tramite propio) sino también que en aquella la competencia para determi-
nar la competencia del arbitro (kompetenz-kompetenz) la conserva el juez del
Estado®, mientras que en materia de arbitraje comercial, la competencia de la
competencia es atribuida al arbitro*' y no al juez del Estado. La distincion no es
baladi, pues, segtin el Codigo de rito, el Juez oficial controla tanto la validez del
acuerdo como su eficacia procesal*?; mientras que en materia de arbitraje
comercial el juez de la excepcion solo controla la eficacia procesal del acuerdo
quedando el tema de la validez del “acuerdo de arbitraje” al conocimiento del
propio arbitro. Esto es extensible al ambito de vigencia del arbitraje (privado)
internacional, donde en efecto la doctrina ha sefialado unanimemente que del
mentado articulo 1.3 de la Convencion de Nueva York se desprende el principio
kompetenz-kompetenz*®. Lo que significa que en materia de arbitraje comercial
internacional la competencia de la competencia la tiene el arbitro. Esto debe
ser coordinado con el articulo VII de la Convencion en referencia del cual
se desprende el principio pro arbitraje*, que es del tenor siguiente:

40 Articulo 613 del Cédigo de Procedimiento Civil.

41 Establece el articulo 7 de la Ley de Arbitraje Comercial: “El tribunal arbitral esta

facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones

relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto el acuerdo

de arbitraje que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo indepen-

diente de las demas estipulaciones del mismo. La decision del tribunal arbitral de que

el contrato es nulo no conlleva la nulidad del acuerdo de arbitraje”.

Por eficacia procesal entendemos el efecto natural y tipico del acuerdo de arbitraje,

cual es separar o excluir al juez oficial del conocimiento de la causa por existencia de

otro drgano jurisdiccional competente, arbitros.

Vid. Escovar Alvarado, Ramon J.: “La facultad de los Tribunales arbitrales para determi-

nar su propia jurisdiccion (Principio kompetenz-kompetenz)”. En: Arbitraje comercial

interno e internacional, reflexiones tedricas y experiencias practicas. Academia de

Ciencias Politicas y Sociales. Irene de Velera (Coord.). Caracas, 2005. p. 441.

4 Véase: sentencia N° 192/08, 28-02-2008, Sala Constitucional, caso: Bernardo
Weininger y otros.

42

43
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1. Las disposiciones de la presente Convencion no afectaran la validez
de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento
y ejecucion de las sentencias arbitrales concertados por los Estados
Contratantes ni privardn a ninguna de las partes interesadas de cual-
quier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en
la forma y medida admitidas por la legislacion o los tratados del pais
donde dicha sentencia se invoque...

Ahora bien, no obstante la claridad de la norma internacional e incluso la de
la Ley de Arbitraje Comercial, en Venezuela existe un caos total en cuanto al
tratamiento procesal de la excepcion o defensa procesal para hacer valer el
efecto negativo del arbitraje®, al margen de que existen importantes avances
impulsados por la Sala Constitucional en sus sentencias N° 1541/08 publicada
en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.055 del
10 de noviembre de 2008 (hoy dia /leading case en materia de arbitraje),
N°1067/2010, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 39.561 de 26 de noviembre de 2010 y mas recientemente sen-
tencia N° 1784/11 de fecha 30 de noviembre de 2011. Podemos identificar
criterios de tratamiento procesal que parecen ser diferentes:

2.1. Un primer criterio

En primer lugar, podemos identificar el criterio que podria llamarse “tradicional”
que identifica a la excepcion de arbitraje como cuestion previa del ordinal 1°
del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil. En atencion a este crite-
rio, debe la parte interesada en hacer valer la eficacia procesal del acuerdo
arbitral proponer la cuestion previa prevista en el ordinal 1° del articulo 346
del Cddigo de Procedimiento Civil por estar sometida la controversia (actual
o potencialmente) a la jurisdiccion de un arbitro. Habria en tal supuesto falta
de jurisdiccion del Poder Judicial que debe regirse por las normas relativas
a esta excepcion procesal particular. Esta tesis esta arraigada en el foro vene-

4 Vid. De Jesus O, Alfredo: “Cronica de arbitraje comercial: Sexta entrega”. En: Revista

de Derecho. N° 31. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2009, p. 153.
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zolano y es casi un dogma inexpugnable hasta el punto que se relaciona la
excepcion de arbitraje de manera automatica con la falta de jurisdiccion del
Poder Judicial. Sin embargo, este criterio no tiene fundamentos sistematicos
que lo avalen y ha generado una monopolizacidén del conocimiento de la
excepcion de arbitraje en la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia.

En este sentido, la sentencia N° 1209 dictada en fecha 19 de junio de 2001,
caso: Hoteles Doral vs. Corporaciones L Hoteles, era—como veremos— el leading
case (seguido por sentencia N° 832/2002, caso: Inversiones San Ciprian,
C.A.). La Sala Politico Administrativa sefiald en ese caso como puntos de
juricidad relevantes para resolver la consulta que se le sometia: i. la necesidad
de determinar la validez de la clausula compromisoria para advertir o no su
eficacia, particularmente el relativo a la capacidad “de quienes, mediante la
celebracion del pacto o negocio que le contenga, procedan a comprometer en
arbitros”, ii. el caracter expreso, inequivoco e incuestionable de las clausula
de enervar cualquier conocimiento judicial sobre los conflictos, y iii. la exis-
tencia de conductas procesales de las partes, orientadas a una inequivoca,
indiscutible y no fraudulenta intenciéon de someterse en arbitraje, como: no
renunciar tacitamente al arbitraje bien por efectuar cualquier actuacion dife-
rente al planteamiento de la “declinatoria de competencia” o si bien plantean-
dola no se haga en “forma”, es decir, de conformidad con el ordinal 1° del
articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil, esto ultimo —segun la Sala—
por requerirse una especial técnica para el planteamiento de la excepcion.

La importancia de esta decision fue el establecimiento de una serie de requisitos
y condiciones para la eficacia de la excepcion o defensa de arbitraje no previstos
en la ley, asi como la ambigiiedad al no distinguir la falta de jurisdiccion y la
incompetencia del tribunal, sin aclarar cual de los dos institutos aplicaba como
mecanismo para hacer valer la eficacia procesal del acuerdo. Asimismo, el fallo,
luego de reconocer la vigencia constitucional de los medios alternativos de
resolucion de conflictos y el mandato dirigido no solo al Poder Legislativo
sino también al Poder Judicial de promoverlos, declara la intencion de “sal-
vaguardar la seguridad juridica y la erradicacion de todo uso tergiversado que
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de ellos se pretenda, en aras de alterar o defraudar los cdnones y principios del
sistema ordinario de administracion de justicia”, considerando que el arbitraje
es una excepcion y eclipse a la competencia constitucional de los tribunales.

En las sentencias de Sala Politico Administrativa se observo una recurrente
confirmacion y ratificacion del criterio establecido en las sentencias niime-
ros: 1209/01 y 832/2002%. Asi, podemos mencionar sentencias: 687/2009

4 En esta sentencia se establecieron las condiciones de procedencia de la excepcion: “a)

La validez y eficacia del acuerdo, pacto o clausula compromisoria, esto es, el apego y
respeto de los requisitos y extremos que la legislacion exige para que tales acuerdos
surtan plenos efectos juridicos, tanto en el campo sustantivo como en el adjetivo y,
por tanto, resulte enervado el conocimiento que por mandato constitucional deten-
tan los tribunales ordinarios de la Republica para dirimir conflictos y controversias
entre los ciudadanos. Entre los requisitos se encuentran tanto los atinentes a las esti-
pulaciones contenidas en la clausula o acuerdo arbitral (sin vacilaciones o contra-
dicciones en cuanto a someterse o no en arbitros), como también, los referentes a la
capacidad suficiente de quienes, mediante la celebracion del pacto o negocio que
le contenga, procedan a comprometer en arbitros. b) La existencia de conductas
procesales de las partes en disputa, todas orientadas a una inequivoca, indiscutible
y no fraudulenta intencién de someterse en arbitraje. Conductas éstas calificables
como demostrativas de una incuestionable voluntad de no sometimiento al conoci-
miento de la jurisdiccion ordinaria, y en su lugar, al Laudo Arbitral que los arbitros
designados lleguen a emitir. Elementos éstos, de necesario examen, a los fines de
determinar si la excepcion de arbitraje es o no valida y procedente frente al conoci-
miento de la jurisdiccion ordinaria, para lo cual seria perentorio, a su vez, el analisis
de dos situaciones que de forma comun, seran decisivas para el aludido examen a que
se hace referencia: b 1) La denominada <Renuncia Tacita al Arbitraje>, cuando
habiéndose demandado en via judicial, la otra parte una vez apersonada en juicio no haya
opuesto en <forma: ex ordinal 1° del articulo 346 del Coddigo de Procedimiento
Civil>, la clausula de arbitraje y se someta al conocimiento del tribunal ordinario,
bien solicitando la declaratoria sin lugar de la demanda (contestando al fondo de la
misma) o habiendo quedado confeso (confesion ficta). También, se considerard como
renuncia tacita, aun y cuando, habiéndose opuesto la existencia de una clausula de
arbitraje, dicha advertencia u oposicion no haya sido interpuesta en <forma> esto es,
mediante el mecanismo procesal adecuado segtin la legislacion procesal adjetiva (en
nuestro régimen la cuestion previa del ordinal 1° del articulo 346 del Codigo de Procedi-
miento Civil). (Véase, entre otras, sentencias numeros: 1209 del 20 de junio de 2001 y 832,
del 12 de junio de 2002, casos: Hoteles Doral, C.A. e Inversiones San Ciprian, C.A.)”.
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publicada el 21 de mayo de 2009, caso: Astivenca Astilleros de Venezuela,
C.A. vs. Oceanlink Offshore 111 AS; 812/2009 publicada el 4 de junio de 2009,
caso: Euro Delicias, C.A. vs. Delicocinas, C.A.; 1069/2009 publicada el 15
de julio de 2009, caso: Vanuatu, S.A. vs. Desarrollos El Carite, C.A.; 1627/
2009 publicada el 11 de noviembre de 2009, caso: Inversiones Infeca 27,
C.A. vs. Servicios Halliburton de Venezuela, C.A.; 509/2010 publicada el 02
de junio de 2010, caso: Organizacion Lider 2000, C.A.; 00927/2010 publicada
el 29 de septiembre de 2010, caso: Alfredo Méndez Carballo vs. Villas de
Loma Linda, C.A.; y 1093/2010 publicada el 03 de noviembre de 2010, caso:
Autoambar, C.A. vs. Cosaca Motors, C.A.

Sobre este criterio tradicional debemos sefialar que resulta relevante la denomi-
nacion que se le da a la excepcion de arbitraje asimilandola en forma automatica
ala del ordinal 1° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil mencionan-
dose lo siguiente: “cabe advertir que —en cuanto al segundo requisito— referido a
la renuncia tacita al arbitraje el demandado debe oponer la cuestion previa de falta
de jurisdiccion” (Vid. 00927/2010 publicada el 29 de septiembre de 2010, caso:
Alfredo Méndez Carballo vs. Villas de Loma Linda, C.A.). La Sala Constitucio-
nal “ha dejado sin efecto” los dos criterios lideres previamente referidos, en
lo atinente a la llamada renuncia tacita, mediante sentencia N° 1067/2010%7,
criterio que ha sido acogido por la misma Sala Politico Administrativa®s.

No obstante, la existencia del criterio de la Sala Constitucional, aun queda una
dificultad que necesita ser superada y es evitar la analogia (rectius: interpretacion

47 Vid. sentencia N° 1067, 03-11-2011, Sala Constitucional. Véase también de la misma
Sala sentencia N° 1784/11, 30-11-2011, caso: Distribuidora Juan de Dios Atacho,
C.A. Exp. 10-0036.

4 Vid. de la Sala Politico Administrativa las siguientes sentencias nimeros: 00272, 02-
03-2011, caso: Atlantis Supply, C.A. y otros vs. Ser 2004, C.A., Exp. 11-0076; 00247,
23-02-2011, caso: Cristobal Brewer Mendoza y otro vs. Manuel Candal Iglesias, Exp.
11-0065 (este fallo resulta interesante, pues se reconoce eficacia a una clausula de
arbitraje societario); 00690, 25-05-2011, caso: Ingemed, C.A. vs. Costructora Norberto
Odebrecht, Exp. 11-320; 00908, 26-07-2012, caso: Antonio Fernandez y otro vs.
Constructora y Promotora Las Capulas; y 01131, 09-10-2013, caso: José Aguilar Castro
vs. Rosario Mall, C.A. y Desarrollos El Dorado, C.A.
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extensiva) entre la falta de jurisdiccion y la excepcion de arbitraje. Tales reali-
dades juridicas presentan diferencias especificas que obligan a otorgarle un trata-
miento diferenciado. La doctrina venezolana defiende la idea de que el arbitraje
produce falta de jurisdiccion del Juez*, cuando, a nuestro entender, no hay tal
falta de jurisdiccion.

Segun veremos como parte de este criterio tradicional se inscribe también
el sentado con caracter vinculante por la Sala Constitucional en sentencia

4" Vid. Henriquez La Roche: ob. cit., p. 115, quien sefiala: “Cuando el demandante ignora
o reputa nulo el acuerdo de arbitraje y propone su demanda ante la jurisdiccion publica,
dandose inicio al juicio, el demandado debe oponer la primera cuestion previa del
articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil, relativa a la declinatoria de conoci-
miento por falta de jurisdiccion. No es propiamente incompetencia —insistimos— sino
falta de jurisdiccion...” Vid. Rodriguez, Luis Ernesto: “Falta de jurisdiccion y su tramite”.
En: Derecho procesal civil internacional In memoriam Tatiana B. De Maekelt. Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2010, pp. 221-223, el autor, no obstante
sefialar el régimen anarquico al cual esta sujeto la excepcion en Venezuela, se inclina por
la siguiente conclusion: “... la excepcion de arbitraje, es definitivamente un supuesto de
falta de jurisdiccion, y mas especificamente, un caso de falta de jurisdiccion sobrevenida”.
También Madrid Martinez, Claudia: “El acuerdo de arbitraje como excepcion al ejerci-
cio de la jurisdiccion”. En: Derecho procesal civil internacional In memoriam Tatiana
B. De Maekelt. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2010, p. 727,
sefiala la autora: ““... el principal efecto del arbitraje es sustraer el litigio de la esfera de
competencia de los tribunales ordinarios; por lo que, ante la existencia de una clausula
arbitral, en nuestra opinion, se produce una falta de jurisdiccion”. En el mismo sentido
Bello Tabares, Humberto E.T. y Jiménez Ramos, Dorgi Doralys: Teoria general del
proceso. Tomo II. Ed. Liber. Caracas, 2008, pp. 243 y 257. Por su parte De Jesus O.:
“Cronica de arbitraje comercial: Sexta entrega”, p. 150, refiriéndose a los criterios de la
Sala Politico Administrativa sefiala: “... el incidente que produce una excepcion de arbi-
traje es de naturaleza jurisdiccional y que por lo tanto se trataba, dentro del lenguaje pro-
cesal venezolano, de una falta de jurisdiccion y no de una falta de competencia. Pero se
trataba de un criterio estrictamente procesalista, excesivamente procesalista, valga
decirlo, que no podia lograr la armonia necesaria con el nuevo derecho de arbitraje
comercial... La dominacion procesalista de la vieja escuela del derecho procesal que
insistian en una vision tercamente procesalista de la excepcion de arbitraje fue superada
y desplazada. Hoy en dia, por la evolucion de las ideas sobre la materia y por el naci-
miento de una verdadera cultura arbitral en el foro venezolano, no hay duda de que los
antiguos criterios de la Sala Politico Administrativa sobre la excepcion de arbitraje son
completamente inadecuados”.
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N°1067/2010, con avances particulares, que a nuestro modo de ver no aclara
definitivamente la situacion respecto al tramite de la excepcion de arbitraje
en Venezuela.

2.2. Un segundo criterio

En segundo lugar, esta un criterio que sin dejar de considerar que la excep-
cion de arbitraje se identifica con un caso de falta de jurisdiccion toma al
Codigo de rito civil como norma de referencia, particularmente el tramite de
la excepcion de compromiso. En este sentido, sin hacer distincion entre el
arbitraje de rito y el arbitraje de la Ley de Arbitraje Comercial (internacional
o local), considera que a los fines de conocer la excepcion de arbitraje comer-
cial debe abrirse la incidencia a que se refieren los articulos 609 y siguientes
del Codigo de Procedimiento Civil.

Segun este criterio, el arbitraje sigue siendo un supuesto de falta de jurisdiccion,
pero en vez de tramitarse atendiendo a las norma relativas a las cuestiones pre-
vias debe hacerse por la via incidental que prevé el Codigo de Procedimiento
Civil (articulo 609) para determinar la “validez” de la clausula compromisoria
o el compromiso que documenten la obligacion de someterse a arbitros.

En esta tesitura la sentencia N° 649 de 6 de mayo de 2003 de la Sala Politico
Administrativa, caso: Cosa y Conveca vs. Hanover P.G.N. Compressor, C.A.,
declara expresamente:

... estima este Juzgador que ante la solicitud por parte de la demandada de
que se declare la falta de jurisdiccion del tribunal, en virtud de la existencia
de una clausula compromisoria, y visto igualmente que consta a los folios...
copia certificada del contrato de obra suscrito por las partes, el cual establece
en su clausula décima novena que “Cualquier disputa o controversia que
surja en relacion con el presente contrato sera sometida a la decision de tres
arbitros de derecho...”, resultaba necesario la aplicacion del procedimiento
previsto en el articulo 609 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil,
a los fines de determinar la validez de la referida clausula.
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En tal sentido, cabe destacar que el articulo 609 del Codigo de Procedi-
miento Civil establece, que de negarse una parte a cumplir el compromiso
arbitral, la otra puede presentar ante el tribunal que deba conocer o esté
conociendo el asunto, el instrumento en que conste dicho compromiso,
expresando las cuestiones que por su parte quiera someter al arbitramento,
luego de lo cual se ordena la citacion de la parte renuente para que conteste
acerca del compromiso en el quinto dia siguiente.

Seguidamente, puede ocurrir que el requerido: a) Acepte el compromiso,
en cuyo caso debe sefalar las cuestiones que desea someter a arbitramento,
y al dia siguiente se procedera a la eleccion de los arbitros; b) No asista, y
en este supuesto la clausula se tiene por valida y se procedera a la eleccion
de los arbitros, quienes decidiran ateniéndose a las cuestiones sometidas a
arbitraje por el solicitante, o ¢) Niegue la obligacion de someter la contro-
versia a arbitraje, hipotesis en la cual el tribunal abrird una articulacion
probatoria de quince dias, y decidira dentro de los cinco dias siguientes.
Si fuere establecida la validez de la clausula compromisoria, la contro-
versia se sustanciara mediante el procedimiento de arbitraje previsto en
el indicado Codigo... Omissis...

... de conformidad con lo dispuesto en los articulos 608, 609 y 628 del
Codigo de Procedimiento Civil y el primer aparte del articulo 5 de la Ley
de Arbitraje Comercial, el Juez de la causa, tendra jurisdiccion y compe-
tencia para determinar la validez o no de la clausula compromisoria si se
opone ante ¢l la prevalencia de dicha clausula como medio para resolver
la controversia, cumpliendo y verificando la manifestacion de voluntad
expresa de las partes involucradas™.

50

Criterio este ratificado por la misma Sala en sentencia N° 01513, 21-10-2009, caso:
Agente 007, C.A. vs. Corporacion Digitel. De esta decision llama la atencion el criterio
del Tribunal que conocié en primera instancia de la excepcion de arbitraje.
A saber, Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito del
Estado Mérida considerd que la presencia de un acuerdo de arbitraje produce incompe-
tencia de los tribunales oficiales. Creemos que la apreciacion del Tribunal Meridefio es
la correcta. No obstante, la Sala estim¢ que éste confundid conceptos de jurisdiccion con
el de competencia. No creemos que se haya producido confusion alguna. Compartimos



Reflexiones sobre las tendencias jurisprudenciales. .. ‘ 349

Sobre este criterio creemos debe insistirse que no puede aplicarse indiferen-
temente a los arbitrajes regidos por la Ley de Arbitraje Comercial en todo su
alcance las normas sobre arbitramento del Codigo de rito’!, particularmente
no puede aplicarse la norma que reserva a los jueces del Estado la competencia
para determinar la validez del “acuerdo de arbitraje”. En materia de arbitraje
comercial esta competencia la tiene el arbitro (articulo VII de la Convencion
de Nueva York en concordancia con los articulos 7 y 25 de la Ley de Arbitraje
Comercial venezolana), mientras que en materia de arbitramento (arbitraje del
Codigo de Procedimiento Civil) dicha competencia la tiene el juez del Estado.
Ast las cosas, resulta fundamental diferenciar entre uno y otro tipo de arbitraje;
diferenciacion que debe hacerse al momento de interpretar el acuerdo arbitral,
de ahi la importancia de su redaccion.

2.3. Un tercer criterio

Un tercer criterio indica que la excepcidn de arbitraje representa un caso de
prohibicién de la Ley de admitir la accion propuesta. En este sentido, para

con la Sala que no puede ser declarada la excepcion de arbitraje ex officio, pues este tipo
de excepciones debe ser planteada ope exceptionis, es decir, a instancia de parte.

31 Y es que el caso particular que se comenta debio regularse por el articulo 5 de la Ley
de Arbitraje Comercial y no por las normas previstas en el Codigo de Procedimiento
Civil para el arbitramento, pues las partes no eligieron las normas del Codigo de Pro-
cedimiento Civil. De hecho, el acuerdo de arbitraje en el caso en referencia era del
tenor siguiente: “Cualquier disputa o controversia que surja en relacion con el presente
contrato sera sometida a la decision de tres arbitros de derecho, de conformidad con
las normas de arbitraje de la Camara Internacional de Comercio, cuya decision sera
definitiva e inapelable. Dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que se produzca
la disputa o controversia, cada una de las Partes designara un arbitro y dentro de los
quince dias siguientes a dicha designacion, los dos arbitros asi elegidos, nombraran al
tercer arbitro. Cada parte correra con los honorarios y gastos del arbitro que ha nom-
brado y el 50% de los honorarios y gastos del tercer arbitro. El arbitraje se realizara
en Caracas, Venezuela y la decision de los tres miembros del tribunal arbitral. Si las
normas de arbitraje comercial de la Camara Internacional de Comercio estuvieren en
conflicto con los términos de este contrato, prevaleceran las disposiciones del mismo”.
Sin lugar a dudas se trataba de un arbitraje comercial, al cual resultaba aplicable la
Ley de Arbitraje Comercial (articulo 1) y no las normas sobre arbitramento del Codigo
de Procedimiento Civil.
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proponerla debe plantearse mediante la cuestion previa prevista en el ordinal
11° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil*2. Dentro de la doctrina
que se adhiere a esta tesis Mezgravis sefiala:

... no cabe duda de que la cuestion previa que debe interponerse en estos
casos, no es ni la relativa a la falta de jurisdiccion, ni la de incompetencia,
sino la del numeral 11 del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil
relativa a la prohibicion de la ley de admitir la accion propuesta... Omissis...

Igualmente queda claramente establecida la oportunidad en que puede ser
declarada la existencia del acuerdo arbitral, esto es, en el propio auto de
admisién de la demanda, el cual la negara si consta en alguno de los docu-
mentos anexos al libelo de demanda la existencia del acuerdo arbitral y el
demandante no hubiere acompafiado constancia de la renuncia del deman-
dado (articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil). También podria ser
alegada durante el lapso de emplazamiento como cuestion previa (articulo
346 ordinal 11), o podria hacerse valer en la propia contestacion de la
demanda (articulo 361 del Cddigo de Procedimiento Civil)...

Por ultimo, la decision correspondiente no tendria ni consulta ni procede-
ria en su contra la regulacién de la jurisdiccion, sino el recurso ordinario
de apelacién ante el Juzgado Superior competente, todo lo cual ayudaria
a descongestionar la Sala Politico Administrativa en beneficio de la cele-
ridad procesal, y por ende, de la justicia®.

52

En sentencia dictada en fecha 07-12-2004, el Juzgado Tercero de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil y del Transito de Caracas, caso: Instrumant C.A. vs. Emerson
Venezuela C.A. (Emerson Electric, C.A.), acogi6 la excepcion de arbitraje comercial
por la via de la cuestion previa de prohibicion de la Ley de admitir la accion propuesta.
Pareciera adscribirse a este criterio Araque Benzo, Luis Alfredo: Manual del arbitraje
comercial. EJV. Caracas, 2011, pp. 93-94, aunque antes se refiere a la excepcion
como equivalente a falta de jurisdiccion sefialando: “la excepcion de arbitraje o falta
de jurisdiccion del Tribunal Ordinario...”, p. 91. Véase asimismo Barnola, José
Pedro: “Tramitacion del procedimiento arbitral”. En: El arbitraje en Venezuela.
Estudios con motivo de los 15 afios de la Ley de Arbitraje Comercial. CACC-
CEDCA-CEA. L.A. Araque ef alter (Coords.). Caracas, 2013, p. 314.
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En el mismo sentido Longo opina:

... laprohibicion de ocurrir a la solucion jurisdiccional del conflicto, cuando
se ha pactado la solucion de las eventuales diferencias a través de arbitros,
determina que no pueda admitirse la pretension deducida en sede judicial,
siempre que se haya iniciado el procedimiento arbitral o siempre que ya
fuere dictado el laudo, dejando a salvo, en este ultimo caso, el eventual
ejercicio de un recurso de nulidad... Omissis...

No es, pues, un caso nuevo de falta de jurisdiccion, aquel previsto en el
articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial; so6lo se trata de una prohibicion
legal expresa de admitirse la pretension respectiva, si es que el tramite arbi-
tral no ha concluido validamente, bien porque no se haya iniciado, bien
porque se halle en pleno desarrollo; en cambio y s6lo en el caso que exista
un laudo arbitral ya dictado y no impugnado por razones de nulidad s6lo
habria una falta de interés juridico tutelable y, por tanto, la carencia de una
de las condiciones para que pueda ejercerse validamente el poder juridico de
accion e insertarse en la jurisdiccion®.

Asimismo, Escovar Alvarado opina:

... consideramos que la postura que deberian adoptar los tribunales ordi-
narios deberia ser declarar inadmisible de oficio todas aquellas demandas
que versen sobre una relacion contractual que contenga un acuerdo de
arbitraje y, consecuentemente, enviar la disputa a arbitraje para que en éste
se decida sobre su jurisdiccion®.

El criterio en referencia no nos parece acertado, data venia, pues la cuestion
previa que en el sistema venezolano se denomina “prohibicion de la ley de

53

54

55

Mezgravis, Andrés A.: “La Promocion del Arbitraje: Un deber constitucional recono-
cido y vulnerado por la jurisprudencia”. En: Revista de Derecho Constitucional. N° 5.
Ed. Sherwood. Caracas, 2001, pp. 151-152.

Longo, Paolo: Arbitraje y sistema constitucional de justicia. Editorial Fronesis.
Caracas, 2004, pp. 217-221.

Escovar Alvarado: ob. cit., p. 446.
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admitir la accion propuesta” tiende al estudio de la legalidad de la pretension
procesal que plantea el actor en juicio y la prohibicion de tutelarla por contra-
riar bien una norma juridica®®, el orden publico o las buenas costumbres.
Es decir, la ley no da accion para pretender un bien determinado y especifico.
La excepcion de arbitraje no se corresponde con el estudio de la legalidad de la
pretension, sino de la capacidad (rectius: competencia) del juez del Estado
para conocer el asunto (conocido presupuesto procesal relativo a los sujetos
procesales, particularmente al 6rgano judicial).

La excepcion de arbitraje pertenece al género mas amplio de excepciones decli-
natorias. Presentarla como prohibicion de la ley de admitir la accion propuesta
crea mas problemas que soluciones, (verbigracia: dejaria de ser una excepcion
ope exceptionis, es decir, que debe ser alegada a instancia de parte; podria ser
declarada en cualquier estado y grado del proceso ex officio, etc., circunstancias
éstas que rifien, por ejemplo, con la sumision tacita e incluso con la expresa
—pues puede darse el caso que el demandado que no ha comparecido a juicio
aun, y prefiera el litigio judicial que el arbitral, sea no obstante “obligado” por
el juez a acudir al arbitraje al declarar inadmisible la accion actora por conside-
rar, oficiosamente, sin escuchar al demandado, el efecto negativo del acuerdo
arbitral-). Creemos que esta tesis no tiene fundamento en el sistema procesal
venezolano, pues la prohibicion de la ley de admitir la accion propuesta se
fundamenta siempre en una prohibicion de la ley de fondo en dar accion para
tutelar una determinada y especifica pretension®’.

% Ejemplo tipico es el previsto en el articulo 1801 del Codigo Civil segtn el cual: “La
ley no da accion para reclamar lo que se haya ganado en juego de suerte, azar o envite,
o0 en una apuesta”. Véase al respecto Hernandez Merlanti, Luis Alfredo: “El acceso al
organo jurisdiccional y la prohibicion de la ley de admitir pretensiones”. En: Estudios
de derecho procesal civil. Libro homenaje a Humberto Cuenca. Tribunal Supremo de
Justicia. Caracas, 2002, p. 461.

57 Vid. Alvarado Velloso: Sistema..., p. 211, nota 18, donde el autor estudia los requisi-
tos para el ejercicio de la accion, figurando entre ellos la posibilidad de accionar y
sefiala: “Esta es la razon por la cual los autores han privilegiado el estudio de la pre-
tension por sobre la accion procesal. Es cierta la afirmacion del texto: la posibilidad
de accionar depende del tipo de pretension a esgrimir. Pero no es menos cierto que, al
ser menester diferenciar el acto de pedir de la cosa que se pide, esta asignatura debe
preocuparse por el primero y no por la segunda, que encuentra siempre su origen en
la legislacion de fondo”.
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2.4. Un cuarto criterio

Un cuarto criterio considera que la excepcion de arbitraje comercial constituye
un caso de falta de jurisdiccion con la salvedad que no debe someterse al régi-
men de recursos y consulta a que se refieren los articulos 59 y 62 del Cédigo
de Procedimiento Civil. En efecto, seglin sentencia de 23 de mayo de 2001,
Sala Constitucional, caso: Grupo Inmensa, C.A., se establecio:

... respecto a la decision apelada, esta Sala observa que el Juzgado Supe-
rior... acertadamente aprecid que no se trataba de un problema de competen-
cia sino de jurisdiccion, pero aplico incorrectamente los articulos 59 y 62
del Codigo de Procedimiento Civil cuando ordeno la consulta ante la Sala
Politico Administrativa de este Maximo Tribunal de la decision del 1° de
febrero de 2000, por la cual el Juzgado... de Primera Instancia decliné el
conocimiento de la causa en el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comer-
cio, ya que no se cumplen ninguno de los dos supuestos taxativos que prevé
el articulo 59 eiusdem para someter a consulta el fallo por el cual el juez
advierte su falta de jurisdiccion, a saber: 1) la falta de jurisdiccion del juez res-
pecto a la Administracion Publica, y la 2) la falta de jurisdiccion del juez
venezolano frente al juez extranjero. Al tratarse de un problema contractual
respecto del cual las partes deciden someter sus disputas ante el centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas, érgano que, como se precisd
con anterioridad, forma parte del sistema judicial dentro de los mecanismos
alternativos de resolucién de controversias, pero que no forma parte del
Poder Judicial, y al no pertenecer a la Administracion Publica y ser resuelta
la controversia por la ley venezolana y por un juez venezolano, mal podia
ordenar el Juez del Juzgado Superior... la consulta a la Sala Politico Admi-
nistrativa de este Tribunal Supremo de Justicia, cuando no estaban dados los
extremos contenidos en los articulos 59 y 62 del Codigo de Procedimiento
Civil, por lo que incurrié en un error que ocasion6 dilacion en el proceso,
por la reposicion de la causa, y su paralizacion por la consulta de ley...%8.

8 En sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa N° 649, 06-05-2003, caso:
Cosa y Conveca vs. Hanover P.G.N. Compressor, C.A., se declar6 respecto a este cri-
terio: ““... el a quo declard sin lugar la cuestion previa opuesta por considerar que los
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Segun este criterio el caso de arbitraje no pertenece a ninguno de los supues-
tos de falta de jurisdiccion previstos en el Codigo de rito (aunque no declara
que no se trata de un problema de falta de jurisdiccion). En nuestra opinion,
no es que la ley dejo de incluir al arbitraje en los supuestos de falta de juris-
diccién a que se refieren los articulos 59 y 62 del Coédigo de rito civil, sino
que la eficacia procesal del arbitraje no produce falta de jurisdiccion por lo
tanto la solucion debe buscarse en otra norma. La jurisdiccion es funcion y
los jueces oficiales conservan competencia para ejercer la funcion jurisdic-
cional respecto al arbitraje, quedando en entredicho la competencia para la
cognicion y decision de la controversia.

2.5. Un quinto criterio

Un quinto criterio se inscribe en el primero mencionado (falta de jurisdic-
cion); sin embargo, a su vez contradice la vigencia de los criterios lideres que
venia sosteniendo la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia. Nos referimos a la sentencia N° 1067/2010, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.561 de 26 de noviem-
bre de 2010, Sala Constitucional, caso: Astivenca Astilleros de Venezuela,
C.A. vs. Oceanlink Offshore III AS, resefiada en el sumario como: “Sentencia
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que fija interpre-
tacion vinculante respecto al sistema de arbitraje y la falta de jurisdiccion de
los 6rganos del Poder Judicial”, conociendo una accion (rectius: pretension)
de revision constitucional contra sentencia dictada por la Sala Politico Admi-
nistrativa N° 687/2009 publicada el 21 de mayo de 2009, criterio que ha sido
acogido por la misma Sala Politico Administrativa®.

unicos casos en los cuales el Juez puede declarar su falta de jurisdiccion son los pre-
vistos en el articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es, frente a la Admi-
nistracion y frente al Juez extranjero, criterio éste que ha sido abandonado por la
actual tendencia jurisprudencial...”.

% Vid. sentencias numeros: 00272, 02-03-2011, caso: Atlantis Supply, C.A. y otros vs.
Ser 2004, C.A., Exp. 11-0076; 00247, 23-02-2011, caso: Cristobal Brewer Mendoza
y otro vs. Manuel Candal Iglesias, Exp. 11-0065 (este caso resulta interesante, pues se
reconoce eficacia a una clausula de arbitraje societario); y 00690, 25-05-2011, caso:
Ingemed, C.A. vs. Costructora Norberto Odebrecht, Exp. 11-320.
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La sentencia hace una serie de consideraciones de principio respecto al arbi-
traje. Reitera la vigencia del Sistema de Justicia y su relacion con el arbitraje;
asi como la relacion de los mecanismos alternativos de resolucion de conflic-
tos con la tutela jurisdiccional eficaz, ratifica la existencia de un derecho al
arbitraje; en cuanto a la naturaleza juridica parece adscribirse a una tesis
ecléctica® (al referirse a la Sentencia N° 1541/08 dictada por la misma Sala
Constitucional, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 39.055, del 10 de noviembre de 2008) para establecer que las
areas sensibles pueden también someterse a arbitraje; reconoce las relaciones
de asistencia y control que se dan entre la justicia oficial y la arbitral; declara
que resulta inaceptable el enfrentamiento entre justicia arbitral y oficial; rei-
tera que el arbitraje no es un régimen de excepcion® y hace una importante
declaratoria sobre el régimen cautelar ante causam en materia de arbitraje.

La Sala Constitucional efectia un estudio del criterio de la Sala Politico
Administrativa (supra 2.1.) reivindicando, en primer lugar, la vigencia de los
principios de competencia-competencia y de autonomia del pacto arbitral,
sefialando que los Jueces oficiales que conozcan la excepcion procesal de
arbitraje “no deben decidir en paralelo y con el mismo grado de profundidad
sobre la validez, eficacia o aplicabilidad que los 6rganos arbitrales” y no pueden

% La parte pertinente de la decision es del tenor siguiente: «... al ser el arbitraje parte de la

funcidn jurisdiccional, el arbitro se ve investido de la jurisdictio en los términos que el
ordenamiento juridico establezca. En todo caso, esta perspectiva del arbitraje como parte
de la funcion del Estado de impartir justicia, no abandona o excluye una vision contrac-
tualista del mismo, que posibilita equilibrar la posicion jurisdiccional planteada...”. La
Sala Constitucional parece asumir pues una posicion ecléctica, aunque en relativamente
reciente publicacion de la Magistrada Morales Lamuflo, Luisa Estella: Venezuela en el
contexto del arbitraje. Jurisprudencia de la Sala Constitucional y laudos interna-
cionales relevantes. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2011, p. 20, al referirse al
desarrollo y promocion del arbitraje por parte de la Sala Constitucional en sus sentencias
(incluida la comentada en el texto principal) destaca entre los asertos y topicos sobre los
que se ha ocupado la Sala: ... El reconocimiento al caracter privado y no jurisdiccional
del arbitraje, aun y cuando forme parte del sistema de justicia (vid. articulo 253 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela)”.

6 Criterio reiterado en sentencia N° 1784/11, 30-11-2011, Sala Constitucional, caso:
Distribuidora Juan de Dios Atacho, C.A., Exp. 10-0036.



356 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

realizar un “examen judicial de fondo y detallado del pacto arbitral, sino una
verificacion prima facie, formal, preliminar o sumaria de los requisitos de
validez, eficacia y aplicabilidad de la clausula arbitral” y debiendo los jueces
limitarse en su control preliminar y verificacion sumaria a “(i) la constatacion
del caracter escrito del acuerdo de arbitraje y (ii) que se excluya cualquier
analisis relacionado con los vicios del consentimiento que se deriven de la
clausula por escrito”. A este respecto la Sala senala:

... En definitiva, sobre la base de las consideraciones expuestas respecto
al principio de competencia-competencia y a las relaciones de coordina-
cion y subsidiariedad de los 6rganos del Poder Judicial frente al sistema de
arbitraje, los organos del Poder Judicial s6lo pueden realizar un examen o
verificacion prima facie, formal, preliminar o sumaria de los requisitos de
validez, eficacia y aplicabilidad de la clausula arbitral que debe limitarse
a la constatacion del caracter escrito del acuerdo de arbitraje y se excluye,
en los términos expuestos ut supra, asi expresamente se declara.

En segundo lugar, la Sala menciona la forma en que se venia tratando en Sala
Politico Administrativa la “renuncia tacita al arbitraje”; esto ocurria, cuando no
se proponia en forma la excepcion de arbitraje (ex ordinal 1° del articulo 346 del
Codigo de Procedimiento Civil), o se sometia al conocimiento del tribunal ordi-
nario bien contestando al fondo la demanda, reconviniendo o habiendo quedando
confeso; 0 habiendo propuesto la excepcion pero no mediante la cuestion previa
prevista en el ordinal 1° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil;
casos éstos todos que significaban en criterio de la Sala Politico Administrativa
“renuncia tacita al arbitraje”.

La sentencia interpreta el régimen de la renuncia tacita al arbitraje en aten-
cion al articulo 45 de la Ley de Derecho Internacional Privado®?, declarando:

62 Establece el articulo 45 de la Ley de Derecho Internacional Privado (Gaceta Oficial

de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.511, de 06-08-1998): “La sumision
tacita resultara, por parte del demandante, del hecho de interponer la demanda y, por
parte del demandado, del hecho de realizar en el juicio, personalmente o por medio
de apoderado, cualquier acto que no sea proponer la declinatoria de jurisdiccion
u oponerse a una medida preventiva”.
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... debe tenerse presente que la aplicabilidad de la referida norma se encuentra
limitada a la actuacion de las partes en juicio y no de actuaciones extra litem,
con lo cual la oportunidad y forma para la oposicion de la cuestion previa del
ordinal 1° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil o a la respectiva
medida cautelar, debe producirse en la oportunidad procesal que en cada caso
disponga el ordenamiento adjetivo aplicable, ademas de responder a los prin-
cipios y normas rectoras del correspondiente procedimiento.

Asimismo, la Sala Constitucional flexibiliza el criterio de la Sala Politico
Administrativa sobre la renuncia tacita, sefialando:

... esta Sala debe advertir que conforme a las consideraciones generales antes
expuestas, respecto a la procedencia de la “denominada <Renuncia T4cita al
Arbitraje> (...)” cabe destacar que la misma debe vincularse directamente con
el necesario analisis de la actividad desarrollada por las partes en juicio, en la
medida en que debe formular un examen respecto de si las conductas procesa-
les de las partes en disputa expresan una indiscutible orientacion de someterse
a arbitraje, y no, una fraudulenta intencion de sujetar los conflictos a ese medio
alternativo, lo cual debe ahora asumirse con caracter vinculante, conforme a las
consideraciones expuestas en el presente fallo, por lo que a partir de la publi-
cacion del presente fallo —y con la exclusion del presente caso—, no son aplica-
bles los criterios jurisprudenciales sostenidos en esta materia por la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia a la fecha (vid. Entre
otras, sentencias nimeros 1209 y 832, de fechas 20 de junio de 2001 y 12 de
junio de 2002, casos: “Hoteles Doral, C.A.” e “Inversiones San Ciprian, C.A.”).

Por ello, esta Sala considera que no sélo debe admitirse la posibilidad que
el demandado se oponga a las medidas cautelares contra €l dictadas, sino
que ademas la conducta defensiva del demandado, no puede derivarse la
voluntad de sumision, en la medida que se evidencie en el contexto del
proceso que se trate, la necesidad del demandado de actuar en defensa de
su propio interés frente a la actuacion irrita de los 6rganos jurisdiccionales,
lo cual debe ser analizado de forma casuistica...
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Creemos que esta declaracion es sumamente importante, en primer lugar, por
la declaratoria respecto a la flexibilizacion y cambio de criterio respecto a la
renuncia tacita que venia sosteniendo la Sala Politico Administrativa pues,
a partir del criterio de la Sala Constitucional de “la conducta defensiva del
demandado, no puede derivarse la voluntad de sumision, en la medida que se
evidencie en el contexto del proceso que se trate, la necesidad del demandado
de actuar en defensa de su propio interés frente a la actuacion irrita de los
organos jurisdiccionales, lo cual debe ser analizado de forma casuistica”, y en
segundo lugar, por lo que parece ser un falso amigo (o al menos una ostensible
confusion) que creemos puede encontrarse en ella. Esto es, que la sentencia
declara inaplicables los criterios sostenidos por la Sala Politico Administrativa
hasta la fecha, sefialando entre otros, los mas importantes (sentencias nume-
ros 1209 y 832, sefaladas supra). Pero se refiere a los criterios sostenidos en
materia de “renuncia tacita” al arbitraje. Mas no en general al criterio de la
Sala sobre la excepcion o defensa procesal de arbitraje.

Abhora, la sentencia no muestra un cambio expreso en temas como la forma y
tramite de la excepcion, asi cuando declara:

... Ahora bien, es de hacer notar, que el anterior criterio no comporta la
negacion de las competencias del Poder Judicial relativas a la interposi-
cion de los recursos o consultas establecidas en el ordenamiento juridico
aplicable, por lo que en aquellos casos en los cuales ante una demanda
0 accion interpuesta ante los tribunales se plantee la falta o regulacion de
jurisdiccion, resulta plenamente aplicable el contenido de los articulos 62
y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

Esto significa que, segun esta decision, la excepcion o defensa de arbitraje se
sigue conduciendo por la via de la excepcion de falta de jurisdiccion (regulada
por los articulos 62 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil) y por lo
tanto sujeta al régimen de recursos que esta excepcion procesal prevé. Ergo,
todo asunto relativo a la excepcion de arbitraje terminara siendo conocido por
via de recurso o consulta por la Sala Politico Administrativa. A esto nos per-
mitimos observar que seria mejor que esta excepcion procesal se sustrajera de
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la competencia de la Sala Politico Administrativa, por existir otra Sala que
por afinidad y competencia material esta mas vinculada con el Arbitraje de
Derecho Privado®. Pero en la medida que se siga identificando a la excepcion
de arbitraje con la falta de jurisdiccion, entendiendo a la jurisdiccion como
Soberania para Juzgar, aquella se mantendra bajo la competencia de la Sala
Politico Administrativa.

En sintesis, con esta sentencia la Sala Constitucional declara: i. que el examen
que haga el juez oficial que conozca la excepcion de arbitraje debe ser sumario,
destinado unicamente a la constatacion del caracter escrito del acuerdo de arbi-
traje excluyendo cualquier analisis relacionado con los vicios del consentimiento,
ii. que la via para plantear la excepcion de arbitraje es la cuestion previa de falta
de jurisdiccion prevista en el ordinal 1° del articulo 346 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil; iii. en esta tesitura resultan aplicables las normas previstas en
los articulos 62 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, relativas a la
falta o regulacion de jurisdiccion; y iv. que la falta de jurisdiccion o la oposicion
a la medida cautelar debe producirse en la oportunidad procesal que disponga
en cada caso el ordenamiento juridico, debiendo atenderse a una interpretacion
casuistica para que se descarte cualquier asimilacion de un acto de defensa
como acto de sumision a la justicia oficial®.

6 No obstante, la propia Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia identifica

la excepcion o defensa de arbitraje con un supuesto de falta de jurisdiccion del Poder
Judicial. Vid. sentencia N° RC00647, 16-11-2009, caso: Sepeteca vs. Accroven S.R.L.
Debe mencionarse la importante declaratoria que hace la sentencia en referencia
sobre el régimen cautelar en materia de arbitraje, y en relacion con la excepcion de
arbitraje, en el entendido que la posibilidad de que alguna de las partes pueda solicitar
ante los organos del Poder Judicial de forma autonoma medidas cautelares mientras
se constituye el tribunal arbitral, no constituye renuncia tacita al arbitraje. Véase
Almandoz, Alfredo et alter: “La colaboracion de los tribunales ordinarios”. En: El
arbitraje en Venezuela. Estudios con motivo de los 15 afios de la Ley de Arbitraje
Comercial. CACC-CEDCA-CEA. L.A. Araque et alter (Coords.). Caracas, 2013,
pp- 437y ss.

64
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3. Nuestra opinion

A nuestro modo de ver, la construccion juridica en materia de la excepcion de
arbitraje comercial® puede encontrar un mejor camino, diferente al tomado
por los criterios jurisprudenciales repasados, sin que se puedan obviar los
importantes avances alcanzados por la Sala Constitucional. De la interpreta-
cion de los mencionados articulos II y VII de la Convencidén de Nueva York
en concordancia con los articulos 5, 7 y 25 de la Ley de Arbitraje Comercial
venezolana para hacer valer la eficacia procesal del acuerdo de arbitraje, cree-
mos debera admitirse el planteamiento de una excepcion, al margen que no esté
nominada, cumpliendo condiciones minimas: 1) en cuanto al acuerdo de arbi-
traje: 1.1) que se demuestre su existencia por escrito, 1.2) en idioma castellano,
1.3) esté redactado en términos suficientemente claros (no patoldgicos: que no
se trate de lo que la doctrina francesa denomina clauses d arbitrage patologi-
cas)®y 1.4) exista relacion entre el acuerdo, las partes (legitimacion aparente)
y la pretension (objeto y causa); 2) en cuanto al planteamiento de la excepcion:

6 Reiteramos que la excepcidn de arbitramento del Codigo de rito, tiene un cauce espe-

cifico que lo diferencia de cualquier excepcion (cuestion previa) prevista en el articulo
346 del Codigo de Procedimiento Civil y asimismo se diferencia de la excepcion de
arbitraje comercial que se deduce de la Ley de Arbitraje Comercial.

Vid. Fernandez Rozas: ob. cit., pp. 643-644. Sefiala el autor: “... nos encontramos con
una clausula patologica cuando incluya una expresion equivoca de la voluntad de las
partes de someterse a arbitraje, acerca de la identificacion de la institucion arbitral
competente o respecto de la auténtica renuncia a la jurisdiccion estatal”. Un caso de clau-
sula, en principio, patoldgica ocurre frecuentemente cuando las partes no obstante redac-
tar de manera clara el acuerdo de arbitraje, incluyen otra clausula contractual de eleccion
de foro y sometimiento a tribunales ordinarios. Resulta que no en todos los casos el elegir
un foro de tribunales oficiales (por ejemplo: una circunscripcion territorial competente)
significa contrariar la voluntad de someter a arbitros la resolucion de la controversia.
Rogamos recordar que los tribunales oficiales conservan competencia para la designacion
de arbitros en caso de desacuerdo de las partes en su nombramiento; para la asistencia en
la evacuacion de pruebas y ejecucion de medidas cautelares; nombramiento de arbitro
sustituto en caso de inhibicion o recusacion; decision sobre la inhibicion o recusacion
en caso de que no pueda ser decidida por el Tribunal arbitral conforme a las reglas
de la Ley de Arbitraje Comercial, etc. De manera que la eleccion de un fuero podria
ser entendido como eleccion de jueces competentes en el contexto de algiin supuesto
que admita relajar las normas de competencia. Un ejemplo de una “aparente” clausula
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2.1) que se manifieste la intencion de hacer valer el efecto negativo del acuerdo
a instancia de parte (ope exceptionis), con el cumplimiento de la debida carga
argumentativa que toda alegacion requiere, sin necesidad de recitar palabras
solemnes o formulas; y 2.2) que se plantee como primera defensa en el proceso,
vale decir, en la primera oportunidad de comparecer para ejercer defensas
contra la pretension, sea cual fuese el tratamiento procesal de la comparecencia.
En este sentido, es indudable que puede ser propuesta como defensa inicial
acompafiada ad eventum de las demas que se consideren proponibles (demas
previas y/o de fondo) en aquellos procedimientos que concentren el ejercicio
de defensas (previas y de fondo) en un mismo acto.

Asi pues, al tratarse de una excepcion dilatoria debe ser planteada antes que
cualquier otra excepcidn o defensa, incluso antes que las cuestiones previas
relativas a la falta de jurisdiccion o incompetencia objetiva regladas en el
Codigo de Procedimiento Civil venezolano (cuantia, materia, territorio). Es
decir, debe ser la primera, aunque no necesariamente la unica, defensa plan-
teada por el demandado.

Por otra parte, no se justifica exigir para el estudio de la renuncia tacita “que
el comportamiento desarrollado por las partes en el proceso demuestre la

patologica fue resuelto por la Sala Politico Administrativa mediante sentencia
N° 00888/2011, caso: Alejandro Arturo Ramirez Carrasquel vs. Inversiones LC 2006,
C.A., donde no obstante la existencia de un acuerdo de arbitraje claro, en el contrato
también se incluia una clausula del tenor siguiente: “Para todos los efectos del presente
documento, la ciudad de Caracas queda elegida como domicilio especial y competentes
sus tribunales”, en virtud de lo cual la Sala declard: ... del analisis de las clausulas
supra transcritas, en criterio de esta Sala no hay una manifestacion inequivoca, sin
vacilaciones ni contradicciones de someter cualquier controversia que se suscitara
entre las partes a arbitraje; por el contrario, las mismas son contrapuestas, ya que en
una se estipula la figura del arbitraje y en la otra, contrariamente, se declaran compe-
tentes a los tribunales de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Cara-
cas, para todos los efectos de dicho contrato”, rechazando la eficacia del acuerdo de
arbitraje y afirmando la jurisdiccion del Poder Judicial venezolano. Un caso similar al
referido fue resuelto de forma diametralmente opuesta, es decir, declarando la “falta
de jurisdiccion” del Poder Judicial, vid. sentencia N° 00272, 02-03-2011, Sala Politico
Administrativa, caso: Atlantis Supply, C.A. y otros vs. Ser 2004, C.A., Exp. 11-0076.
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indiscutible decision u orientacion de someterse al arbitraje como medio de
resolucion del conflicto” (sentencias numeros: 690/2011, 25-05-2011 y
1131/2013 de la Sala Politico Administrativa), pues esta expresion “indiscu-
tible decision” o “indiscutible orientacion” puede prestarse a interpretaciones
y particularismos que vacien de contenido los avances en la materia®’.

Por otra parte, es bueno insistir que la capacidad y consentimiento no es un
asunto que deba ser resuelto por el juez de la excepcion de arbitraje comercial
(como lo ha declarado la Sala Constitucional en la sentencia N° 1067/2010),
sino por el arbitro, pues la discusion de la capacidad implica el conocimiento
sobre un asunto de fondo que escapa de la eficacia procesal del acuerdo, que
es el tema que se discute con la excepcion de arbitraje. Los elementos de exis-
tencia y validez deben ser reservados al conocimiento de los arbitros, salvo
que se trate de una evidente causa que impida al tribunal oficial dejar de pro-
nunciarse (violacion del orden publico, buenas costumbres o contrarie una
norma imperativa).

El conocido principio procesal de la competencia de la competencia en mate-
ria arbitral comercial demanda caracter de exclusividad, para asi evitar que se
institucionalicen tacticas dilatorias del arbitraje; como la de demandar la nulidad
del acuerdo en sede judicial.

Por otra parte, considerar que se ha renunciado tacitamente al arbitraje cuando
no ha sido propuesta en “forma” la excepcion de arbitraje comercial, es decir,
a través de la cuestion previa de falta de jurisdiccion (u otra cuestion previa,
verbigracia: 1a prohibicion de la ley de admitir la accion propuesta e incluso
la falta de competencia) constituye un formalismo no previsto en la ley, seria
un avance que asi lo declarara nuestra doctrina jurisprudencial. La ley vene-
zolana no prevé forma alguna para el planteamiento de la excepcion de arbi-
traje. La exigencia de su planteamiento en “forma” es un trasplante de una
norma extranjera, a saber, el articulo 11 de la Ley de Arbitraje Espafiola de
1988 (derogada), que en su parte pertinente establece:

7 Vid. sentencia N° 1067/2010, Sala Constitucional, caso: Astivenca Astilleros de
Venezuela, C.A. vs. Oceanlink Offshore III AS.
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... 2. Las partes podran renunciar por convenio al arbitraje pactado, que-
dando expedita la via judicial. En todo caso, se entendera que renuncian
cuando, interpuesta demanda por cualquiera de ellas, el demandado o
demandados realicen, después de personados en juicio, cualquier activi-
dad procesal que no sea la de proponer en forma la oportuna excepcion®®,

Decimos que se trata de un trasplante por via jurisprudencial, pues la senten-
cia N° 1209/2001 de la Sala Politico Administrativa, entre los fundamentos
que utiliz6 para su resolucion, cita al autor espafiol Caballol, quien analiza la
excepcion de arbitraje en Espafia en atencion a la Ley de 1988, que establecio
como motivo de “renuncia tacita” al arbitraje el no planteamiento en “forma”
de la excepcion®. Sefiala Rodriguez “la verdad es que la SPA <import6>y
dio vigencia al segundo aparte del articulo 11 de la indicada ley espafiola...
asi como la conservadora doctrina del profesor Lluis Caballol Angelats, que
interpreta dicha norma derogada. En general, los dos supuestos de renuncia
tacita “importados” por la Sala son los casos que expone textualmente
Caballol””. Sin embargo, al leer al autor espafol, se observa que es de la
opinidn de que estos formulismos insustanciales no pueden ser tomados en
cuenta como para estimar la renuncia tacita al arbitraje. Asi, sefiala el autor:

La exigencia legal de que la excepcion opuesta sea “la oportuna” no precisa
de una atencion singular. Si el demandado al invocar el efecto negativo del
arbitraje opusiera una excepcion distinta no podria dar lugar a que se
tuviera por renunciada tacitamente el efecto negativo. En este caso habién-
dose dado cumplimiento a los restantes aspectos del articulo 11.2 de la
LA, en virtud del principio iura novit curia el juzgador podra considerar
alegada la excepcion oportuna’'.

% Vid. Montero Aroca: ob. cit., p. 69.

¢ Caballol Angelats: ob. cit., pp. 88 y ss.
70 Rodriguez: ob. cit., p. 225. nota 41.

"I Caballol Angelats: ob. cit., p. 76.
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3.1. Lo que no es la excepcion de arbitraje

La ley venezolana no establece en qué “forma” debe plantearse la excepcion
de arbitraje comercial, y no hay razones evidentes para considerar que se trata de
un caso de falta de jurisdiccion. En Venezuela, con el nombre “falta de juris-
diccion”, se da tratamiento expreso a dos situaciones juridicas, a saber, la falta
de jurisdiccion frente al juez extranjero (competencia procesal internacional)
y falta de jurisdiccion frente a la Administracion Puablica (por ejemplo: en caso de
acciones ejercidas contra instituciones financieras intervenidas, las cuales se
reconducen ante 6rganos administrativos de liquidacion’; o en el caso de rec-
tificaciones de actas del Registro del Estado Civil en sede administrativa’, ex
articulo 145 y siguientes de la Ley Organica de Registro Civil, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.264, de 15 de sep-
tiembre de 2009), ambas declarables de oficio o a solicitud de parte en cualquier
estado y grado del proceso (articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil, en
concordancia con el articulo 57 de la Ley de Derecho Internacional Privado).

De manera que al decir falta de jurisdiccion debemos contextualizar la expre-
sién en alguno de los dos supuestos previstos expresamente en el Codigo de
Procedimiento Civil o en algun otro no previsto que pueda subsumirse por
auténtica interpretacion extensiva’, y que sea por tanto un caso de falta de
jurisdiccion de los tribunales venezolanos (por ejemplo: inmunidad de juris-
diccion proveniente del Derecho internacional). El criterio de la Sala Politico

2 Vid. sentencias de la Sala Constitucional numeros: 434, 10-04-2003, caso: Royal
Vacations, Exp. 2002-002175; y 2592, 15-11-2004, caso: Cavendes Banco de Inver-
sion, C.A., Exp. 2003-001887. De la Sala de Casacion Civil, sentencia N° 32, 03-03-
2010, caso: Ana Columba Chavez Marin vs. Banco Canarias de Venezuela, Banco
Universal, C.A., Exp. 09-455; y de la Sala Politico Administrativa sentencia
N° 00154, 01-03-2012, caso: Carolina Garcia Blanco vs. Promarketing Real State, C.A.,
Exp. 2011-1352.

3 Vid. sentencia N° 00194, 08-03-2012, Sala Politico Administrativa, caso: Iraida del
Carmen Maza de Moreno, Exp. 2012-0237.

™ Vid. al respecto Bello Tabares y Jiménez Ramos: Teoria general..., t. II, p. 242,
sobre la expresion: “en cualquier otro caso” usado en el articulo 59 del Cddigo de
Procedimiento Civil.
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Administrativa (no desconocido por la Sala Constitucional en sentencia
N° 1067/2010) llega a la conclusion de que la excepcion de arbitraje guarda
relacion con la excepcion de falta de jurisdiccion, a lo que cabe preguntar:
(Con cual de los supuestos? o ;es que se trata, como lo ha sostenido en alguna
de sus sentencias’, de un tercer supuesto?

Creemos que el acuerdo de arbitraje no produce falta de jurisdiccion porque en
Venezuela se entiende por “falta de jurisdiccion” la imposibilidad absoluta de que
los d6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial venezolano conozcan (procesen,
sentencien, ejecuten, cautelen) un asunto’®. En el arbitraje no existe tal imposibi-
lidad absoluta, por el contrario la limitacion se ubica solo en una fase del proceso
(la cognicion), debiendo las demas fases ser conocidas por los 6rganos jurisdic-
cionales que de no haber existido el arbitraje lo hubieren conocido, e incluso con
la posibilidad de que antes (medidas cautelares ante causam autorizadas por la
Sala Constitucional: sentencia N° 1067/2010) o durante el curso del arbitraje
intervenga la justicia oficial. En este sentido sefiala Longo:

... la Ley de Arbitraje Comercial, en no pocas situaciones, remite la solu-
cion de determinadas necesidades procedimentales a conocimiento del
juez competente, no es posible aceptar quietamente que el inicio del tra-
mite arbitral suponga entonces una falta de jurisdiccion de los tribunales”.

De esta manera creemos no existe un motivo racional para exigir que la
excepcion de arbitraje se plantee por el cauce de la falta de jurisdiccion como

7> Vid. sentencias de la Sala Politico Administrativa nimeros: 732, 19-06-2008, caso:
Luis Enrique Rodriguez Cortez vs. Coca Cola Femsa, S.A. de Venezuela, Exp. 08-
0272,y 00272, 02-03-2011, caso: Atlantis Supply, C.A. y otros vs. Ser 2004, C.A.,
Exp. 11-0076.

¢ Vid. al respecto Cuenca Espinoza, Leoncio Edilberto: Cuestiones previas. En el proce-
dimiento civil ordinario. Libreria J. Rincén G. Barquisimeto, 2010, p. 32, para quien
“la falta de jurisdiccion, solamente sera procedente cuando el asunto controvertido no
puede ser compuesto a través de la funcion jurisdiccional atribuida al Poder Judicial”.
También Bello Tabares y Jiménez Ramos: Teoria general.. ., t. II, pp. 232 y ss.

7 Longo: ob. cit., p. 217. No obstante, cabe recordar que Longo considera que el arbi-
traje produce prohibicion de la Ley de admitir la accion propuesta.
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“forma” necesaria para su proposicion. Incluso no hay razoén para seguir lla-
mando falta de jurisdiccion a la excepcion de arbitraje.

3.2. Aproximacion a su naturaleza juridica

La solucién puede encontrarse en determinar la naturaleza juridica de la
excepcion de arbitraje comercial. Como hemos mencionado, somos de la opi-
ni6on de que la excepcion de arbitraje no representa un caso de falta de juris-
diccion. De hecho, el acuerdo de arbitraje y sus consecuencias se asemejan
mas a la incompetencia (particularmente territorial) del juez venezolano que
a la falta de jurisdiccion del Poder Judicial (no obstante que produce el mismo
efecto que la declaratoria de falta de jurisdiccion).

Si por “competencia”, siguiendo a la doctrina tradicional, se entiende “medida
de la jurisdiccion”® resulta que frente a un acuerdo de arbitraje los jueces vene-
zolanos conservan potencialmente parte de esta “medida de jurisdiccion” (dictar
medidas cautelares pre arbitrales o ante causam’, asistencia para la designa-
cion de arbitros®; asistencia para la evacuacion de pruebas y la ejecucion de

8 En un sentido critico Alvarado Velloso: Introduccién al Estudio..., 1* parte, pp. 146-
147, sefiala: “... se afirma de modo habitual que la competencia es la medida de la juris-
diccion, estableciendo con ello una relacion cuantitativa de género a especie. Creo que
esta afirmacion muestra algunos errores: en primer lugar, la palabra jurisdiccion no se
emplea aqui como referida al fendmeno que muestra en esencia una actividad de susti-
tucion, que es elemental y, por ende, insusceptible de ser descompuesta en particulas
menores: hay sustitucion o no la hay. Y punto. Por lo contrario, parece que en la antedi-
cha afirmacion el vocablo jurisdiccion refiere al cimulo de prerrogativas, poderes
o facultades que ostenta todo juez. Y esto no es correcto desde el punto de vista técnico
procesal. En segundo lugar, si se entiende por jurisdiccion la labor de juzgamiento, ella
no tiene medida como tal, toda vez que el juez —sometido exclusivamente a la Constitu-
cién y a la Ley— es soberano de la evaluacion de los hechos, en la interpretacion de las
conductas y en la eleccion de la norma juridica que aplicara en cada caso concreto. Por
tanto, no existe medida alguna en la actividad de juzgamiento”.

" Vid. sentencia N° 1067/2010 de la Sala Constitucional.

80 Articulo 17 de la Ley de Arbitraje Comercial: “Las partes deberan nombrar conjunta-
mente a los arbitros o delegar su nombramiento a un tercero. Si no hubiere acuerdo
entre las partes en la eleccion de los arbitros, cada parte elegira uno y los dos arbitros
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medidas cautelares®'; asistencia para designacion de arbitros sustitutos en caso
de inhibicion o recusacion®?; asistencia para decidir sobre la inhibicion o recu-
sacion en caso que no pueda ser decida por el tribunal arbitral conforme a las
reglas de la Ley de Arbitraje Comercial®; control para conocer y decidir
el denominado recurso de nulidad contra el laudo®; control para la ejecucion
del laudo®) y pierden la relativa a la cognicion y decision de la causa. Luego, si

81

82
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designados elegiran un tercero, quien sera el Presidente del tribunal arbitral. Si alguna
de las partes estuviere renuente a la designacion de su arbitro, o si los dos arbitros no
pudieren acordar la designacion del tercero, cualquiera de ellas podra acudir al Juez
competente de Primera Instancia con el fin de que designe el arbitro faltante. A falta
de acuerdo entre las partes, en el arbitraje con arbitro unico, la designacion sera hecha
a peticion de una de las partes, por el Juez competente de Primera Instancia”.
Articulo 28 de la Ley de Arbitraje Comercial: “El tribunal arbitral o cualquiera de las
partes con aprobacion del tribunal arbitral podra pedir asistencia al Tribunal de Primera
Instancia competente para la evacuacion de las pruebas necesarias y para la ejecucion de
las medidas cautelares que se soliciten. El Tribunal atendera dicha solicitud dentro del
ambito de su competencia y de conformidad con las normas que les sean aplicables”.
Articulo 37 de la Ley de Arbitraje Comercial: “Si el arbitro rechaza la recusacién o no se
pronuncia al respecto, los demds arbitros la aceptaran o negardn mediante escrito motivado,
y se notificara a las partes en la audiencia que para tal efecto se llevara a cabo dentro de los
cinco dias habiles siguientes al rechazo de la recusacion. En dicha audiencia se decidira
sobre su procedencia. Aceptada la causal de inhibicion o recusacion de un arbitro, los
demas arbitros lo declararan separado del procedimiento arbitral y comunicaran el hecho
a quien hizo el nombramiento para que proceda a reemplazarlo. En caso de que el nom-
bramiento no se realice dentro de los cinco dias habiles siguientes a la notificacion de la
aceptacion de la causal, el Juez competente de Primera Instancia nombrara al sustituto
a solicitud de los demas arbitros. Contra esta providencia no procedera recurso alguno”.
Articulo 38 de la Ley de Arbitraje Comercial: “Si sobre la decision de inhibicion o recu-
sacion de uno de los arbitros hay empate, o si el arbitro es unico, las diligencias seran
enviadas al Juez competente de la Circunscripcion Judicial del lugar donde funcione el
tribunal arbitral para que decida. Contra esta providencia no procedera recurso alguno”.
Articulo 43 de la Ley de Arbitraje Comercial: “Contra el laudo arbitral inicamente
procede el recurso de nulidad. Este debera interponerse por escrito ante el Tribunal
Superior competente del lugar donde se hubiere dictado, dentro de los cinco dias habi-
les siguientes a la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o
complemente. El expediente sustanciado por el tribunal arbitral debera acompafiar al
recurso interpuesto”.

Articulo 48 de la Ley de Arbitraje Comercial: “El laudo arbitral, cualquiera que sea el
pais en el que haya sido dictado, sera reconocido por los tribunales ordinarios como
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conservan competencia tienen jurisdiccion. En este sentido sefiala Ortiz-Ortiz:
“el caso de los arbitros, no es mas que un problema de competencia, partiendo
de la base de que el arbitraje tiene caracter jurisdiccional ¢

En nuestra opinién lo que ocurre con la excepcion de arbitraje comercial es
que estamos en presencia de un auténtico caso de una laguna intra legem o
laguna técnica®’, esto es, frente al derecho al proceso arbitral y la norma que
lo garantiza (articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial) no existe un meca-
nismo procesal expresamente regulado en la ley (a pesar que podria sostenerse
que el mismo articulo 5, es ya suficiente como para proponer una excepcion
procesal), por lo que es necesario colmar dicha laguna. Nos parece que el
método de integracion mediante analogia puede ayudar, particularmente apli-
cando las normas sobre incompetencia territorial y no las de falta de jurisdiccion.
Pues, como sefialamos, la falta de jurisdiccion es, por decirlo de alguna manera,
absoluta, en el sentido de que el Poder Judicial pierde toda competencia, ademas
que es posible declarar la falta de jurisdiccion ex officio y las oportunidades
para plantear la falta de jurisdiccion son bastante mas amplias en compara-
cién con las rigurosas preclusiones en materia de excepcion de incompetencia,
a lo que se agrega, ademas, un régimen de consulta obligatoria en materia de
falta de jurisdiccion (articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil, en con-
cordancia con el articulo 57 de la Ley de Derecho Internacional Privado)
que no se justifica en materia de arbitraje. Parece mas plausible asimilar el
caso no regulado del arbitraje a la ratio®® de las normas sobre excepcion de
incompetencia territorial via analogia.

vinculante e inapelable, y tras la presentacion de una peticion por escrito al Tribunal
de Primera Instancia competente serd ejecutado forzosamente por éste sin requerir
exequatur, segun las normas que establece el Cddigo de Procedimiento Civil para la
ejecucion forzosa de las sentencias...”.

8 Ortiz-Ortiz: ob. cit., p. 304.

87 Vid. Bobbio, Norberto: Saggi sulla scienza giuridica. G. Giappichelli. Torino, 2011,
p. 74 y Guastini, Riccardo: La sintassi del diritto. G. Giappichelli. Torino, 2011, p. 3.

8 Vid. Bobbio: ob. cit., p. 56.
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Conclusion

A modo de conclusion, creemos que la excepcion procesal de arbitraje se ins-
cribe en el género de excepciones declinatorias, particularmente aquellas
dilatorias®. En Venezuela se encontraba ya prevista en el Codigo de rito civil
de 1986, con las particularidades que este tipo de arbitraje tiene y que lo dife-
rencian del arbitraje comercial regulado por la Ley de Arbitraje Comercial.
En lo que respecta a la excepcion procesal de arbitraje comercial que se dedu-
ce de la Ley de Arbitraje Comercial de 1998, si bien no encuentra una norma
expresa que regule su tramite, es posible, por via de integracion normativa
(articulo 4 del Codigo Civil y articulo 7 del Codigo de Procedimiento Civil),
ubicar un mecanismo que comparta con aquella la ratio, lo que deberia
excluir mecanismos (como la falta de jurisdiccion o la prohibicion de la ley
de admitir la accion propuesta) que no presentan rasgos de similitud.

La perspectiva que sugerimos, de lege ferenda, ve al fenomeno mas alla de las
tendencias jurisprudenciales actuales. Por lo que parece mas plausible asimi-
lar el caso no regulado del arbitraje a la ratio de las normas sobre excepcion
de incompetencia territorial via analogia.

8 En el entendido que suspende el ejercicio de la accion hasta tanto no se ejerza ante el

organo jurisdiccional competente. No obstante, podria decirse que la excepcion de
arbitraje seria a su vez una excepcion perentoria respecto del proceso judicial.






