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Planteamiento

A veinte afos de vigencia de la Ley de Arbitraje Comercial, en Venezuela
se desarrolla una cultura proarbitral. En efecto, paulatinamente ha calado
en nuestro foro la idea de que el arbitraje constituye el mecanismo de resolu-
cion de controversias mediante el cual los comerciantes del siglo xx1 resuelven
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sus disputas. Dicho reconocimiento no solo es consecuencia de un coherente
conjunto normativo que conforma un «Sistema de Arbitraje Comercialy, sino
también de un nimero de importantes decisiones jurisprudenciales que res-
paldan y promueven los principios fundamentales de la institucion arbitral.

Desde el punto de vista normativo, el sistema de Arbitraje Comercial ve-
nezolano se fundamenta en los articulos 253 y 258 de la Constitucion de la
Republica, disposiciones que incorporan a los medios alternativos de resolu-
cion de controversias al sistema de justicia y, por via de consecuencia, consa-
gran la interpretacion proarbitraje como método interpretativo aplicable a los
supuestos de hecho de arbitraje. De acuerdo con la interpretacion proarbitraje,
cualquier duda debe ser resuelta de manera de expandir la eficacia practica del
derecho fundamental de los justiciables a acudir a arbitraje. Es consecuencia
del aludido principio y de la interpretacion proarbitraje que en Venezuela los
comerciantes posean un derecho fundamental a acudir a arbitraje'.

Aunado a lo anterior, la jurisprudencia venezolana ha cumplido un desta-
cado rol en desarrollar la eficacia practica de los principios sobre los cuales se
erige el sistema de arbitraje comercial. Asi, destacan las decisiones dictadas
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia®:

La sentencia N.° 192/2008 resalta el derecho de los justiciables a elegir entre
dirimir sus controversias por tribunales judiciales o por tribunales arbitrales,
pues en nuestro ordenamiento juridico existe «un derecho fundamental al arbi-
traje que esta inserto en el derecho a la tutela jurisdiccional»®. De igual forma,
la decision N.° 1541/2008 delimita el tema de la arbitrabilidad objetiva,

' Sobre el derecho fundamental de acudir a arbitraje véase HERNANDEZ-BRETON,
Eugenio: «Arbitraje y Constitucion: El arbitraje como derecho fundamental». En:
Arbitraje comercial interno e internacional, reflexiones teoricas y experiencias
practicas. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005.

2 TSJ/SC, sents. N.** 192, del 28-02-08; 1541, del 17-10-08; 1067, del 03-11-10 y 1773,
del 30-11-11.

3 En este sentido, cabe destacar que la nocion del derecho fundamental al arbitraje
habia sido expuesta tiempo antes de la comentada decision por HERNANDEZ-BRETON:
ob. cit. («Arbitraje y Constitucion...»), p. 30.
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permitiendo el arbitraje comercial en materias consideradas de orden publico.
Por su parte, la sentencia N.° 1067/2010 reafirma el efecto negativo del prin-
cipio Kompetenz-Kompetenz —es decir, la obligacion de los tribunales judiciales
de no pronunciarse sobre la jurisdiccion de los tribunales arbitrales hasta que
estos no se hayan pronunciado primero—, al mismo tiempo que establece los
parametros aplicables a la determinacion de la validez del acuerdo de arbitraje
y desarrolla el poder cautelar de los tribunales arbitrales. Y, por ultimo, la decision
N.° 1773/2011 contribuye a hacer mas expedito el proceso de ejecucion de
laudos, toda vez que excluye la posibilidad de recurrir en casacion fallos de tri-
bunales superiores sobre recursos de nulidad en contra de laudos pero, no obs-
tante, permite su recurribilidad a través del amparo y la revision constitucional.

De manera tal que temas tan importantes como la integracion del arbitraje
al sistema de justicia, el régimen de validez del acuerdo de arbitraje, la arbi-
trabilidad objetiva, los principios Kompetenz-Kompetenz y proarbitraje han
sido abordados de forma satisfactoria por la jurisprudencia venezolana y la
recurribilidad de los laudos arbitrales. Ahora bien, con la anterior afirmacion
no queremos sugerir que en nuestro pais el arbitraje esta exento de bemoles.
Todo lo contrario. Somos conscientes que aun queda una lista de tareas pen-
dientes en aras de incrementar sustancialmente la eficiencia y eficacia de la
justicia arbitral.

En nuestro criterio, la aplicacion o extension del acuerdo de arbitraje a to-
picos de responsabilidad civil extracontractual constituye uno de los temas
que deben ser estudiados de manera que el arbitraje continie progresando
en Venezuela. Pues el foro juridico venezolano debe comprender que no son
arbitrables inicamente aquellas controversias que, a la luz del articulo 3 de
la Ley de Comercial Arbitraje —en lo sucesivo referida como la «Ley de Ar-
bitraje»— y del precedente de la sentencia N.° 1541/2008, carezcan de ar-
bitrabilidad objetiva o sean contrarias al orden publico. Es decir, debemos
entender que en procedimiento arbitral puede discutirse el incumplimiento
de las obligaciones convencionales de las partes, asi como el incumpli-
miento de sus obligaciones legales y que, por tanto, entran dentro del campo
de la responsabilidad extracontractual.
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Veamos varios ejemplos para ilustrar la importancia del tema:

Ejemplo 1 (responsabilidad civil extracontractual originaria): Una vez ocu-
rrido un choque entre dos vehiculos automotores «cargueros» de gasolina,
comercializados por dos competidores de la industria petrolera, uno por la
empresa petrolera «A» y el otro por la empresa petrolera «By»; «A» y «B»
suscriben un acuerdo para someter la controversia a arbitraje. De manera pu-
ramente didactica, proponemos categorizar este tipo de responsabilidad extra-
contractual como originaria, pues desde una perspectiva factica la misma no se
encuentra vinculada con una relacion comercial preexistente entre las partes.
Cabe preguntarse: ;Pueden validamente «A» y «B» someter la controversia
al acuerdo de arbitraje suscrito entre «A» y «B»?

Ejemplo 2 (responsabilidad civil extracontractual derivada de una relacion
contractual): Pensemos ahora en una relacion contractual de distribucion de
automoviles entre un reconocido comercializador asiatico «C» y una em-
presa venezolana «D». El contrato de distribucion exclusiva suscrito entre
las partes contiene tanto un acuerdo de arbitraje como una clausula de ter-
minacion unilateral. Una de las partes ha hecho valer su derecho contrac-
tual de finalizar unilateralmente el contrato. Una vez finalizado el contrato,
su contraparte intenta una accion judicial en la que exige la responsabilidad
extracontractual por el abuso de derecho derivado de la terminacion unila-
teralmente del contrato. La parte demandante fundamenta su accidon en dos
argumentos, a saber: i. la jurisdiccion arbitral ha cesado en virtud de que el
contrato principal fue terminado unilateralmente, y ii. la controversia se en-
cuentra fuera del campo de aplicacion del acuerdo de arbitraje, debido a que
la reclamacion es por responsabilidad civil extracontractual y no contrac-
tual. El anterior seria un caso en el que la responsabilidad extracontractual
esta vinculada, desde el punto de los hechos, con una relacion comercial
pre-existente. Por tanto, a efectos puramente didacticos, proponemos tratar
este supuesto como un caso de responsabilidad civil extracontractual deri-
vada de una relacion comercial preexistente entre las partes. Cabe también
preguntarse: ;Son juridicamente validos los argumentos esgrimidos por la
parte demandante?
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Ejemplo 3 (responsabilidad contractual derivada de una relacion contractual
entre terceros): Por ltimo, supongamos que en el ejemplo 2 la accion formulada
por «C» es una demanda arbitral por dafios y perjuicios contractuales. El funda-
mento de esta accion consiste en que «D» viold sus obligacion de exclusividad
porque, luego de transcurrido un afio de la terminacion del contrato, distribuyo
automoviles de un competidor de «C» y el contrato preveia una obligacién con-
vencional de no comercializar automoéviles de empresas competidoras de «C»
por un lapso de 10 afios luego de terminado el contrato. Imaginemos que «E», el
principal competidor de «C», formula una accion en la que reclama la responsa-
bilidad civil extracontractual de «C», bajo el argumento que, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 1185 del Codigo Civil y 5y 6 de la Ley para Promover
y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, el ejercicio de la clausula de
no-competencia le causd dafos y perjuicios extracontractuales. En este ultimo
caso estamos al frente de una responsabilidad civil extracontractual derivada de
una relacion comercial entre terceros. Vale la pena preguntarse si «E» puede de-
mandar en arbitraje a «C» por los dafios y perjuicios que le acarrearon en virtud
de las supuestas practicas anticompetitivas de «C».

Los anteriores supuestos ilustran los temas de mayor discusion actual en torno
a la responsabilidad civil frente al arbitraje. Con fines estrictamente didac-
ticos, los hemos divididos en tres categorias, a saber: i. arbitraje en casos de
responsabilidad civil extracontractual originaria; ii. arbitraje en casos de res-
ponsabilidad civil extracontractual derivada de una relacion comercial; y iii.
arbitraje en casos de responsabilidad civil extracontractual de una relacion co-
mercial entre terceros. Por su relacion y relevancia, trataremos la primera de
ellas en un capitulo separado.

1. Responsabilidad Civil extracontractual originaria

En la actualidad, la aceptacion del arbitraje de controversias extracontractuales
constituye una regla general sobre la materia. En consecuencia, las partes de
una relacion juridica extracontractual pueden someter sus controversias a ar-
bitraje. La anterior afirmacion se erige sobre dos razones fundamentales.
A continuacion nos referiremos a cada una de ellas.
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1.1. Definiciones normativas

Las partes de una relacion juridica extracontractual pueden someter sus con-
troversias a arbitraje; en primer lugar, porque las definiciones del acuerdo de
arbitraje que proponen las diferentes fuentes normativas que integran el sis-
tema de arbitraje comercial venezolano comprenden expresamente tanto
controversias contractuales como extracontractuales. Recordemos que en Ve-
nezuela se encuentran vigentes la Convencion de Naciones Unidas sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras —co-
nocida como la «Convencion de Nueva York»—, la Convencion Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional —conocida como la «Convencion de
Panamay»—, la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de
las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros —conocida como la «Conven-
cion de Montevideo»—y la Ley de Arbitraje Comercial.

En efecto, la Ley de Arbitraje, siguiendo los parametros de la Ley Modelo
UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional —«Ley Modelo»—, en su ar-
ticulo 5, define al acuerdo de arbitraje como aquel por medio del cual «las
partes deciden someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una relacion juridica
contractual o no contractual». Por su parte, la Convencién de Nueva York,
a través de su articulo 11.3, se refiere al acuerdo de arbitraje como aquel con-
forme al cual las partes se obligan: «a someter a arbitraje todas las diferencias
o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
a una determinada relacion contractual o no contractual concerniente a un
asunto que pueda ser resuelto por arbitraje». Y por ultimo, la Convencion de
Panama, en su articulo 1, habla del: «acuerdo de las partes en virtud del cual
se obligan a someter a decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir o
que hayan surgido entre ellas en relacion a un negocio de caracter mercantily.

Asi, una interpretacion armoénica y concatenada de las normas que integran el
Sistema de Arbitraje Comercial lleva a concluir que, al igual que en casos de
arbitraje que versen sobre una controversia puramente contractual, aquellas

4 Eneste sentido, conviene precisar que, de acuerdo a lo establecido por la jurisprudencia

venezolana, las normas que integran el sistema normativo de arbitraje comercial
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disputas vinculadas con una relacion extracontractual pueden ser sometidas a
arbitraje. No obstante, al igual que en los supuestos de controversias contrac-
tuales, deben llenarse los extremos siguientes: a. debe tratarse de una relacion
mercantil definida, y b. los topicos especificos controvertidos detenten arbi-
trabilidad objetiva; esto es, que en congruencia con el Derecho aplicable al
acuerdo de arbitraje, sean susceptibles de ser resueltos por arbitraje.

1.2. Arbitrabilidad objetiva

Las partes de una relacion juridica extracontractual pueden someter sus
controversias a arbitraje; en segundo lugar, el propio Derecho venezolano
incluye a los topicos de responsabilidad civil extracontractual dentro del
campo de las materias que pueden ser objeto de arbitraje, es decir, que
detenten arbitrabilidad objetiva.

Como es sabido, la arbitrabilidad objetiva se refiere al campo y los limites de
los topicos que pueden ser sometidos a arbitraje y es regulada normativamente
por el articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial®. En este sentido, cabe des-
tacar que nuestro ordenamiento juridico no permite que zonas extensas del
Derecho privado carezcan de arbitrabilidad objetiva. En efecto, de acuerdo
con la sentencia N.° 1541/2008 el fest vinculante para determinar si una deter-
minada disputa puede ser sometida a arbitraje consiste en discernir «... si alli

venezolano deben ser interpretadas de forma armonicas, de manera de alcanzar su
objetivo comun, este es: favorecer la vigencia practica del derecho fundamental de las
partes a acudir a arbitraje. Véase: CSJ/SCC, sent. del 10-10-97 (caso: Embotelladoras
Caracas C.A. y otros vs. Pepsi-Cola Panamericana S. A.)

«Articulo 3.- Podran someterse a arbitraje las controversias susceptibles de transac-
cién que surjan entre personas capaces de transigir. Quedan exceptuadas las con-
troversias: 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 fi-
jada por sentencia definitivamente firme; b. directamente concernientes a las atribu-
ciones o funciones de imperio del Estado o de personas o entes de Derecho puiblico;
c. que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas; d. relativas a
bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion judicial; y e. sobre las que
haya recaido sentencia definitivamente firme, salvo las consecuencias patrimo-
niales que surjan de su ejecucion en cuanto conciernan exclusivamente a las partes
del proceso y no hayan sido determinadas por sentencia definitivamente firme».
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puede llegar también el conocimiento de un juez, pues si es asi, no habra duda
de que también es arbitrable por mandato de la voluntad de las partesy.

Asi pues, en congruencia con el Derecho venezolano, todo tribunal arbitral
puede conocer y decidir las mismas controversias que son conocidas y deci-
didas por un tribunal judicial ordinario como competencia en materia mer-
cantil. De manera tal que la regla sobre la arbitralibidad objetiva en nuestro
ordenamiento juridico sea que: si una determinada materia puede ser conocida
y decidida por un juez con competencia en materia mercantil, entonces dicha
materia detenta arbitrabilidad objetiva y, por ende, puede ser conocida y deci-
dida por un tribunal arbitral. Y para determinar si un tdpico posee arbitrabi-
lidad objetiva no es fundamental que este sea regido por normas imperativas,
de orden publico interno o internacional. Ahora bien, antes de profundizar
en este respecto, conviene precisar conceptualmente las nociones de orden
publico interno, orden publico internacional y orden publico trasnacional.

El «orden publico interno» se encuentra en todas aquellas disposiciones im-
perativas del ordenamiento juridico cuya aplicacién no es disponible por
la voluntad de los particulares, pero que puede estar sujeta o condicionada a
una norma de conflicto —por ejemplo: el articulo 18 del Cédigo Civil venezo-
lano: «Es mayor quien haya cumplido 18 afios...»— en supuestos integrados
por elementos de extranjeria. Por su parte, el «orden publico internacional»
esta representado por todas aquellas normas imperativas internas que por ser
directamente e inminentemente esenciales para la subsistencia politica, eco-
némica o social del ordenamiento juridico interno se aplican inmediatamente
en todos los supuestos posibles, inclusive en aquellos que posean elementos de
extranjerias®. Es decir, las normas de orden publico internacional no admiten
la eventual aplicacion de un Derecho extranjero; los elementos extranjeros del
caso en cuestion devienen en irrelevantes.

® Véase: FERNANDEZ Rozas, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto: Derecho Inter-
nacional Privado. Civitas. Madrid, 2000, passim; RoMmEro, Fabiola: «La norma de
aplicacion inmediata o necesaria». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas. N° 112. UCV. Caracas, 1999, pp. 127 y 128. Véase también: CARRILLO SAL-
CEDO, Juan Antonio: Derecho Internacional Privado. 2.?, Tecnos. Madrid, 1976, p. 95.
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Por ultimo, el «orden publico trasnacional» consiste en todas aquellas normas
o principios de caracter trasnacional cuya renuncia o irrespeto haria com-
pletamente inviable la interaccion de los diferentes agentes de la comunidad
mundial y que constituye un verdadero «orden publico comtn para los Es-
tados civilizados» que debe respetarse inclusive en detrimento por normas de
imperativas de Derecho interno. Como tal, es consecuencia de un grado razo-
nable de sensibilidad y respeto en relacion con: la comunidad internacional, la
capacidad de tribunales extranjeros y trasnacionales; la necesidad del sistema
comercial internacional de previsibilidad en la resolucion de conflictos’. Tanto
la jurisprudencia como la doctrina comparada estima que este se manifiesta
de las siguientes maneras: contribuyendo a la formacion de reglas especificas
adaptadas a las necesidades del comercio internacional; excluyendo —en oca-
siones— la aplicacion de una norma imperativa de la lex fori; protegiendo
el orden publico de otro u otros Estados de la comunidad internacional®.

Un breve resumen de las consecuencias de la evolucion del orden publico in-
ternacional y el arbitraje comercial internacional se encuentra en la argumen-
tacion de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América en la decision
Mitsubishi Motors, la cual afirmo:

En la medida de la expansion del comercio internacional en las décadas
recientes, también lo ha hecho la utilizacion del arbitraje comercial para
resolver disputas producto de ese comercio (...) si —las instituciones de arbi-
traje internacional— van tomar una lugar central en el ordenamiento juridico
internacional, los tribunales nacionales deben «sacudirse la vieja hostilidad
hacia el arbitraje» y también su acostumbrada e inentendible falta de vo-
luntad para ceder la jurisdiccion de las disputas producto de sus leyes do-
mésticas a los tribunales arbitrales extranjeros o trasnacionales. En esta
medida, por lo menos, sera necesario para las cortes nacionales subordinar

7 Véase: Decision de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Nor-
teamérica de 1985 (Caso: Mitsubishi Motors Corp vs. Soler Chrysler-Plymouth,
Inc). Véase también: BorN, Gary B.: International Civil Litigation in United States
Courts. 32, Kluwer Law Internacional. Londres, 1996, p. 1019.

8 Véase: CHILLON MEDINA, José Maria y MERINO MERCHAN, José Fernando: Tratado de
arbitraje privado interno e internacional. 2., Civitas. Madrid, 1991, p. 654.
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nociones domésticas de arbitrabilidad a la politica internacional que
favorece al arbitraje comercial (traduccion libre).

En este orden de ideas, la Sala Constitucional, a través del precedente de su
decision N.° 1541/2008 ha interpretado los articulos 26, 49, 253 y 258 de la
Constitucion para entender: a. el hecho que a una controversia le sean aplica-
bles normas imperativas o de orden publico interno o internacional no con-
lleva a que la misma sea inarbitrable; b. la suscripcion de un acuerdo de
arbitraje no implica renuncia alguna a las protecciones, derechos o garantias
establecidas en la legislacion especial considerada de orden publico interno o
internacional, y c. el caracter imperativo del régimen regulatorio de materias
consideradas como de orden publico o imperativas debe ser exclusivamente
extensible a normas sustantivas y no a las procesales.

En suma, las controversias que versen sobre responsabilidad civil extra-
contractual en materia mercantil son perfectamente arbitrables y, por tanto,
pueden ser conocidas y decididas por un tribunal arbitral, toda vez que las
mismas también pudiesen ser conocidas o decididas por un tribunal judicial
con materia mercantil en el supuesto que no existiese un acuerdo de arbitraje.

Solo en aquellos supuestos concretos que los hechos especificos sean con-
trarios a los principios mas esenciales de nuestro ordenamiento juridico que
podra considerarse que el asunto no puede ser conocido por un tribunal ar-
bitral. No obstante, debemos resaltar que estos tltimos casos son bastante
limitados —exempli gratia, disputas sobre trafico de sustancias prohibidas,
armas o personas— Y lo que es alin mas importante: a la luz del articulo
341 del Codigo de Procedimiento Civil, tampoco podran ser decididos por
un tribunal judicial con competencia en materia de mercantil’. Recordemos
que dicha disposicion legal es clara al dictaminar que: «Presentada la de-
manda, el tribunal la admitira si no es contraria al orden publico, a las buenas
costumbres o a alguna disposicion expresa de la ley. En caso contrario, ne-
gara su admision expresando los motivos de la negativa. Del auto del tribunal
que niegue la admision de la demanda, se oira apelacion inmediatamente, en

?  Escovar LEON, Ramén: La demanda. 2 ?, Ediciones Homero. Caracas, 2000, p. 55.
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ambos efectos». De manera tal, que aquellos casos de responsabilidad civil
extracontractual que no podran ser decididos y conocidos por un tribunal ar-
bitral tampoco puedan conocidos por un tribunal judicial con competencia
en material mercantil.

2. Responsabilidad civil extracontractual derivada

Por la estrecha relacion entre uno y otro, en este capitulo analizaremos el
arbitraje en caso de la responsabilidad civil extracontractual derivada de
una relacion contractual entre partes como de una relacion contractual
entre terceros.

2.1. Responsabilidad civil extracontractual derivada
de una relacion contractual entre partes

Volvamos a nuestro ejemplo de responsabilidad civil extracontractual deri-
vada de una relacion contractual, a saber: Una relacion contractual de dis-
tribucion de automoviles entre «C» y «D» terminada unilateralmente por
«C»y en la que «D» ha demandado ante tribunales judiciales a «C» su respon-
sabilidad civil por abuso de derecho. Como anotamos supra, los fundamentos
de la demanda consisten en que: i. la controversia se encuentra fuera del campo de
aplicacion del acuerdo de arbitraje, debido a que la reclamacion es por res-
ponsabilidad civil extracontractual y no contractual, y ii. la jurisdiccion ar-
bitral ha cesado en virtud de que el contrato principal fue terminado. Cabe
destacar que los supuestos del caso propuesto son similares a los conocidos
por la Sala-Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia'®.

En nuestro criterio, los problemas de responsabilidad civil extracontractual
derivada de una relacion contractual, en esencia, estan vinculados con la ex-
tension y alcance del acuerdo de arbitraje. Es decir, responden a la pregunta
de si una determinada controversia se encuentra dentro del campo de aplica-
cion de un acuerdo de arbitraje. No obstante, para comprender plenamente
el tema, consideramos que es necesario tener en cuenta tanto el principio de
autonomia del acuerdo de arbitraje como los diferentes métodos utilizados

10 CSJ/SPA, sent. del 21-10-99 (caso: Hyundai de Venezuela C. A. vs. Hyundai Motors).
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a efectos de determinar si una disputa se enmarca dentro del espectro de un
acuerdo arbitral. A continuacion, nos referiremos a cada uno de estos topicos:

2.1.1. El principio de autonomia del acuerdo de arbitraje

Como es sabido, salvo algunas de las modalidades del arbitraje estipulado
por tratados de inversion, el acuerdo de arbitraje es sin duda alguna la génesis
de todo proceso arbitral'!. Paraddjicamente, se caracteriza por ser un acuerdo de
naturaleza contractual con efectos procesales, el cual persigue regular obliga-
ciones procesales de las partes, de someter sus controversias al procedimiento
arbitral, en exclusion de la jurisdiccion que de otra forma detentarian los
tribunales judiciales estatales'.

El propdsito formal del acuerdo de arbitraje no es otro que evidenciar el consen-
timiento de las partes de someterse a arbitraje. La constancia escrita de dicho
consentimiento representa el pilar fundamental del sistema de arbitraje comer-
cial. En este sentido, cabe destacar que las caracteristicas propias del acuerdo
de arbitraje han llevado a la doctrina a afirmar que el acuerdo de arbitraje repre-
senta un contrato de tipo especial, autonomo y plenamente individualizado'.

Siguiendo este orden de ideas, con el principio de autonomia del acuerdo de ar-
bitraje se alude a que este posea vida propia y, por tanto, no pueda ser afectado
por la terminacion o nulidad del contrato principal. Dicho principio es desa-
rrollado normativamente por el articulo 7 de la Ley de Arbitraje Comercial,
el cual es claro en establecer:

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

Sobre este respecto HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: «Algunas cuestiones de Derecho
Internacional Privado del arbitraje comercial». En: Ley de Derecho Internacional
Privado de 6 de agosto de 1998 (antecedentes, comentarios, jurisprudencia). Libro
homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren. T. n. TSJ. Fernando PARRA ARANGUREN,
editor. Caracas, 2001, p. 486, caracteriza al acuerdo de arbitraje como un contrato
con efectos procesales.

3 Véase: DELGADO Soto, German: «Nulidad de la clausula arbitraly. En: Arbitraje
comercial interno e internacional, reflexiones tedricas y experiencias practicas.
Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005, p. 224.
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El tribunal arbitral esta facultado para decidir acerca de su propia compe-
tencia, 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 considerara como un acuerdo independiente de las
demas estipulaciones del mismo. La decision del tribunal arbitral de que
el contrato es nulo no conlleva la nulidad del acuerdo de arbitraje.

El principio bajo analisis conlleva a que los acuerdos que contengan acuerdos
arbitrales deban ser analizados bajo la premisa de que realmente se trata de dos
contratos separados: el contrato principal, referido a las obligaciones comer-
ciales de las partes; y el «contrato de arbitraje», que contiene la obligacion de
resolver por arbitraje cualquier disputa relacionada con el contrato principal™.

Ahora bien, tanto el principio de autonomia del acuerdo de arbitraje como la
propia esencia de dicho acuerdo excluyen laidea de que el arbitraje se encuentra
limitado a las controversias contractuales que surjan del contrato principal.
A falta de exclusion expresa de las partes, el acuerdo de arbitraje comprende
todas las controversias, contractuales o no, que puedan estar relacionadas
o derivadas de la relacion juridica que vincula a las partes.

Insistimos: al existir una ficcion juridica segun la cual el acuerdo de arbitraje
representa un contrato independiente y autobnomo del contrato principal, el
arbitraje no puede verse afectado por la terminacion o nulidad del contrato
principal ni, menos ain, constrefiido al campo de las controversias contrac-
tuales derivadas del contrato principal. Como bien ensefa la doctrina an-
gloamericana, permitir lo contrario validaria la estrategia de utilizar una
accion de dafios extracontractuales como mecanismo para dejar sin efecto
un acuerdo de arbitraje'®. Pues con solo formular maliciosamente una accion
esencialmente contractual, bajo el disfraz de una acciéon de responsabilidad
extracontractual, seria suficientemente para burlar el acuerdo de arbitraje.

Véase: REDFERN, Alan et al.: Law and Practice of International Commercial Arbi-
tration. 47, Thomson. Londres, 2004, p. 163.

BorN, Gary: International Commercial Arbitration. Kluwer Law International.
Londres, 2001.
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2.1.2.M¢étodo para determinar si una determinada controversia
se encuentra comprendida por un acuerdo de arbitraje

Como sefalamos supra, en razon del principio de autonomia de la voluntad
de las partes y de la propia nocion del acuerdo de arbitraje, un tribunal arbi-
tral puede conocer todo tipo de controversias de Derecho privado siempre
que los hechos que la generan se encuentren dentro del campo de aplica-
cion de dicho acuerdo. El método para determinar si un acuerdo de arbitraje
abarca controversias extracontractuales originadas dentro del marco de una
relacion juridica contractual consistird en un analisis tanto de la amplitud
del lenguaje utilizado por el acuerdo de arbitraje —es decir, si las partes no
han limitado el arbitraje a controversias contractuales— como de los hechos
propios de la controversia. En este sentido, destacan ciertas experiencias
jurisprudenciales del Derecho comparado.

Por ejemplo, la jurisprudencia canadiense, a través de la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Alberta, dictada en 1994, en el caso Kaverit Steel Crane Ltd.
vs. Kone Corporation, ha utilizado el analisis del lenguaje del acuerdo de arbi-
traje como mecanismo fundamental para determinar si una controversia
extracontractual, derivada de una relacion contractual, se encuentra dentro
del alcance de un acuerdo de arbitraje. Segun este precedente, el factor deter-
minante para definir si una determinada disputa se ubica dentro del espectro
de un acuerdo de arbitraje esta precisamente en el estudio de la amplitud
y la precision utilizada al convenir las controversias que serian resueltas por
el 6rgano arbitral. La clave estaria en la redaccion y lenguaje utilizado en el
propio acuerdo de arbitraje. Por otra parte, la jurisprudencia australiana, a
través de la decision de su Corte Suprema de Justicia del afio 2000, en el caso
Metrocall Inc. Electronic Tracking System, ha puesto hincapi¢ en analizar la
relaciéon que puedan tener los hechos de la controversia planteada en arbitraje
con la relacion juridica o comercial que dio origen al acuerdo arbitral.

Nosotros somos del criterio que los métodos para analizar los acuerdos de arbi-
traje deben ser implementados con el objetivo de determinar si los hechos que
dan origen a la controversia extracontractual se encuentran dentro del campo de
aplicacion del acuerdo de arbitraje. Como bien evidencia la jurisprudencia
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angloamericana, a través de la decision dictada por el Quinto Circuito Federal en
1999, en el caso US pennzoil vs. Ramco Energy, la determinacion de si los he-
chos que dan origen a la controversia extracontractual se encuentran contenidos
por el acuerdo arbitral debe ser realizada a la luz del principio de interpretacion
proarbitraje. Seguin este principio, cualquier duda debe ser resuelta de manera
de garantizar la vigencia practica del derecho de las partes a acudir a arbitraje.

Como hemos apuntado en otras oportunidades, en Venezuela la interpreta-
cion proarbitraje se encuentra consagrada en los articulos 253 y 258 de la
Constitucion y se vale del método interpretativo segtn la buena fe desarro-
llado por los articulos 1160 del Cédigo Civil y 12 del Coédigo de Procedi-
miento Civil'’. Asi, por una parte, el articulo 1160 del Cdodigo Civil dispone:
«Los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no solamente a cum-
plir lo expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de
los mismos contratos, segun la equidad, el uso y la ley».

Por su parte, el segundo parrafo del articulo 12 del Cédigo de Procedimiento
Civil: «En la interpretacion de contratos o actos que presenten oscuridad,
ambigiiedad o deficiencia, los jueces se atendran al propdsito y a la intencion
de las partes o de los integrantes, teniendo en mira las exigencias de la ley, de
la verdad y de la buena fe».

De forma tal que todos aquellos casos en los que sea aplicable el Derecho
venezolano, los operadores juridicos deben analizar dichos acuerdos en
congruencia con las reglas especificas de interpretacion segun la buena fe,
siempre y cuando se cumpla con la finalidad de «promocionar del arbitraje»,
alaluz de los articulos 253 y 258 de la Constitucion.

2.2.Responsabilidad civil extracontractual derivada

de una relacion contractual entre terceros
Volvamos ahora al ultimo de nuestros ejemplos, a saber: la demanda de «E»,
el principal competidor de «C», formula una accion arbitral en la que reclama

1 EscovarR ALvarRADO, Ramon: «La interpretacion del acuerdo de arbitraje». En: Me-
moria Arbitral. Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje. Caracas, 2011, p. 245.
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la responsabilidad civil extracontractual de «C», bajo el argumento de que,
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1185 del Cddigo Civily 5y 6
de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, el
ejercicio de la clausula de no-competencia le caus6 dafos y perjuicios extra-
contractuales. En nuestro criterio, los tribunales arbitrales carecen de juris-
diccion para conocer la demanda por responsabilidad civil extracontractual
derivada de una relacion contractual entre terceros, salvo que las partes
suscriban un acuerdo de arbitraje. Esto, debido a tres argumentos centrales:

En primer lugar, porque los casos de responsabilidad civil extracontractual
derivada de una relacion contractual de terceros son, en esencia, supuestos
de inexistencia de acuerdos arbitrales, en razon de que las partes no se en-
cuentran vinculadas por un acuerdo escrito de arbitraje. Recordemos que el
acuerdo de arbitraje requiere un requisito formal por excelencia, a saber: su
constancia por escrito. En el supuesto analizado, simplemente no existe un
acuerdo de arbitraje escrito que obligue a las partes a someter sus controversias
a arbitraje. Por lo tanto, los tribunales arbitrales carecen de jurisdiccion para
conocer demanda por responsabilidad civil extracontractual derivada de una
relacion contractual entre terceros.

En segundo lugar, en razén del principio de relatividad de los contratos, el cual
es desarrollado por el articulo 1166 del Cdédigo Civil. Como bien ensefia
MELIcH-ORSsINI, dicho principio se refiere «... a la ineficacia del acuerdo de vo-
luntades para producir efectos vinculatorios entre personas distintas de aque-
llas que han prestado su consentimiento al mismo»'’. Y, en arbitraje, dicho
consentimiento debe ser manifestado por escrito. Asi, el derecho de acudir
de arbitraje solo arropa a aquellas personas que, directa o consecuencialmente,
hayan manifestado por escrito su voluntad a que sus controversias sean resueltas
por ese mecanismo jurisdiccional.

Por ultimo, los supuestos de responsabilidad civil extracontractual derivada de
una relacion contractual entre terceros no constituyen alguno de los supuestos

17 MELicH-ORSINI, José: Doctrina general del contrato. 5°, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. Caracas, 2009, p. 656.
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en los que la jurisprudencia y la doctrina arbitral ha permitido extension del
acuerdo de arbitraje a terceros no signatarios del mismo, a saber: grupo de
empresas, levantamiento del velo corporativo, comision, cesion y novacion's.

Por las anteriores razones, somos del criterio de que los tribunales arbitrales
carecen de jurisdiccion para conocer demanda por responsabilidad civil
extracontractual derivada de una relacidon contractual entre terceros, salvo
que las partes suscriban un acuerdo de arbitraje.

Conclusiones

En la actualidad, la aceptacion del arbitraje de controversias extracontrac-
tuales constituye una regla general sobre la materia. En consecuencia, las
partes de una relacion juridica extracontractual pueden someter sus contro-
versias a arbitraje. No obstante, al igual que en los supuestos de controver-
sias contractuales, deben llenarse los extremos siguientes: a. debe tratarse de
una relacion mercantil definida; b. los topicos especificos controvertidos de-
tenten arbitrabilidad objetiva, y c. los topicos en disputas no sean contrarios
al orden publico, entendido como los valores mas esenciales y fundamentales
del ordenamiento juridico.

La problematica del arbitraje frente a la responsabilidad civil extracontrac-
tual, derivada de una relacidon contractual, en esencia, esta vinculada con la
extension y alcance del acuerdo de arbitraje.

Tanto el principio de autonomia del acuerdo de arbitraje como la propia
esencia de dicho acuerdo excluyen la idea de que el arbitraje se encuentra li-
mitado a las controversias contractuales que surjan del contrato principal.
A falta de exclusion expresa de las partes, el acuerdo de arbitraje comprende
a todas las controversias, contractuales o no, que puedan estar relacionadas
o derivadas de la relacion juridica que vincula a las partes.

18 GaiLLarD, Emmanuel y SAVAGE, Jhon: Fouchard Gaillard Goldman on international
Commercial Arbitration. Kluwer Law. Londres, 1999, p. 280.
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En todos aquellos casos en los que sea aplicable el Derecho venezolano, los
operadores juridicos deben analizar dichos acuerdos en congruencia con
las reglas especificas de interpretacion segun la buena fe, siempre y cuando
se cumpla con la finalidad de «promocionar el arbitraje», a la luz de los articulos
253 y 258 de la Constitucion.

En principio, los tribunales arbitrales carecen de jurisdiccion para conocer de-
manda por responsabilidad civil extracontractual derivada de una relacion con-
tractual entre terceros, salvo que las partes suscriban un acuerdo de arbitraje.
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Resumen: El autor reflexiona sobre la posibilidad del arbitraje
comercial en asuntos referentes a la responsabilidad civil ex-
tracontractual. A tales fines considera necesario diferenciar tres
categorias, a saber: 1. arbitraje en casos de responsabilidad civil
extracontractual originaria; ii. arbitraje en casos de responsabi-
lidad civil extracontractual derivada de una relacion comercial,
y iii. arbitraje en casos de responsabilidad civil extracontractual
de una relacion comercial entre terceros. Palabras clave: arbi-
traje comercial, responsabilidad civil extracontractual. Recibido:
30-11-19. Aprobado: 29-12-19.



